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Geleitwort

Mehr als vierzig Jahre nach dem Tod von Hans Kelsen ist das Interesse an
seinen rechtstheoretischen, aber auch an seinen ideologiekritischen und sozio-
logischen Arbeiten ungebrochen. Die Akademie von Athen hat es dankens-
werterweise auf sich genommen, mit Unterstiitzung des Hans Kelsen-Instituts
eine Tagung auszurichten, die die Aktualitit Kelsens fiir die Gegenwart auf-
zeigt. Aus dieser Zusammenarbeit und mit Unterstiitzung des FWF-Projekts
,Kelsens Leben in Amerika und die weltweite Verbreitung seiner Rechtslehre*
ist der vorliegende Tagungsband entstanden, der der interessierten Fachwelt
eine Nachlese der Tagung ermoglicht.

Wien, im Sommer 2014 Der Prisident des Kuratoriums
Werner Faymann
Bundeskanzler






Vorwort

Die Akademie von Athen hat sich, auf Vorschlag und Initiative des mitunter-
zeichnenden griechischen Herausgebers hin, fiir die Durchfiihrung einer inter-
nationalen Tagung aus Anlass des 40. Todestages von Hans Kelsen entschie-
den. Dieser grofe Geist, eine herausragende Personlichkeit des 20. Jahrhun-
derts, ist der wissenschaftlichen Welt vor allem durch sein rechtstheoretisches
Werk bekannt. Seine weiteren wissenschaftlichen Arbeiten, seine praktische
Tatigkeit wie auch sein diesem Tun gewidmetes Leben sind hingegen eher
unbekannt; sie miissen aber als Ganzes, als Einheit, gewiirdigt werden. Denn
Kelsen hat auch soziologische und politologische Schriften verfasst, war maf3-
geblich am Entstehen einer der éltesten heute noch bestehenden demokrati-
schen Verfassungen Europas — dem o&sterreichischen Bundes-Verfassungs-
gesetz von 1920 — beteiligt und hat sowohl als Universitétsprofessor wie auch
als Verfassungsrichter an der juristischen Durchdringung dieser Verfassung
mitgewirkt. Vor allem aber engagierte sich Kelsen sein Leben lang fiir Frieden
und Demokratie. Erst im Kontext mit all diesen Arbeiten und vor dem Hinter-
grund seines personlichen Lebensweges kann auch die Leistung Hans Kelsens
fiir die Rechtswissenschaften voll erkannt werden. Wie Ernst Topitsch es tref-
fend ausgedriickt hat, war Kelsen ein Philosoph in der altgriechischen Bedeu-
tung des Wortes.

Hans Kelsens Lebensweg war voller Hohen und Tiefen. Auf wissen-
schaftlichem Feld ungeschlagen, wurde das Mitglied des Vorstandes der Deut-
schen Staatsrechtslehrervereinigung nach der Machtergreifung der Nationalso-
zialisten 1933 von seinem Kolner Lehrstuhl entfernt und musste nach Genf
flichen. In seinem Schweizer Exil verfasste Kelsen mit olympischer Ruhe nicht
nur sein wohl beriihmtestes Buch — die ,,Reine Rechtslehre® von 1934 —, son-
dern auch die Monographie ,,Vergeltung und Kausalitit®, eine soziologische
Arbeit, die 1940 zwar gedruckt wurde, aber aufgrund der Kriegswirren erst
nach 1945 verdffentlicht werden konnte und bis heute nicht geniigend bekannt
ist. Beide Biicher, so gegensitzlich sie auch von Inhalt und Methode sind,
zeugen von einem auflerordentlichen Fleil und allumfassender Bildung, ge-
paart mit absoluter wissenschaftlicher Geradlinigkeit und Geistesfreiheit, Prin-
zipien, denen Kelsen zeit seines Lebens treu blieb und daher auch manche
Entbehrungen in Kauf nehmen musste. In den USA, wohin er 1940 geflohen
war, stie} seine Rechtslehre kaum auf Resonanz; auf zahlreichen Vortragsrei-
sen nach Lateinamerika und nach Europa — einer davon 1957 nach Athen —
konnte Kelsen jedoch seine Lehren weltweit verbreiten. Insofern versteht sich
der vorliegende Tagungsband auch als ein Beitrag zu dem vom mitunterzeich-
nenden Osterreichischen Herausgeber geleiteten Forschungsprojekt ,,Kelsens
Leben in Amerika und die weltweite Verbreitung seiner Rechtslehre® (FWF-
Projekt P 23747-G16).



VIII Vorwort

Kelsens personliche Distanzierung von allen antidemokratischen und al-
len imperialistischen Stromungen war Konsequenz seines Menschenbildes, mit
dem sich seine personliche Bescheidenheit in ganz besonderer Weise verband.
Bezeichnend hierfiir sind die Sitze, die er in Berkeley 1960 — im Alter von 79
Jahren — fiir das Vorwort der Neuauflage seiner ,,Reinen Rechtslehre schrieb:
»Auch die zweite Auflage der Reinen Rechtslehre will nicht als eine Darstel-
lung endgiiltiger Ergebnisse, sondern als ein Unternehmen betrachtet werden,
das einer Fortfiihrung durch Ergénzungen und sonstige Verbesserungen bedarf.
Es hat seinen Zweck erreicht, wenn es solcher Fortfithrung — durch andere als
den schon am Ende seines Lebens stehenden Autor — fiir wiirdig erachtet
wird.“l)

Dass Kelsens Werk der Fortfiihrung wiirdig ist, bewiesen im April 2013
die Referenten aus Griechenland und Osterreich, aus Deutschland, Frankreich,
Italien, Spanien und dem Vereinigten Konigreich, die dankenswerterweise der
Einladung nach Athen folgten, um hier das vielschichtige Denken und Tun
dieses ungewohnlichen Mannes in einem Gesamtbild vorzustellen. Die Tagung
fand in dem von Theophil Hansen erbauten Gebdude der Akademie von Athen
statt. Nicht nur die Osterreichischen Teilnehmer wurden schon durch die
Réumlichkeiten, die auffallend dem gleichfalls von Hansen errichteten Parla-
mentsgebaude in Wien dhneln, an die gro3e Bedeutung Kelsens fiir unser heu-
tiges Demokratieverstandnis erinnert. Gerade heute, wo wirtschaftliche Krisen
und gesellschaftliche Umbriiche eine ernste, viel zu sehr unterschitzte Gefahr
fiir die demokratische Staatsform sind, wire es vonndten, sich sowohl Kelsens
theoretische Grundlegung der Demokratie, als auch deren dramatische Vertei-
digung durch ihn im Jahre 1932 ins Gedichtnis zu rufen. Eine Ubersetzung
etwa von Kelsens grundlegender Arbeit ,,Vom Wesen und Wert der Demokra-
tie” (1920/29), der kurzen ,,Verteidigung der Demokratie” (1932) oder der
1955 verfassten Schrift ,,Foundations of Democracy* ins Griechische ist ein
Desiderat, dem hiermit Ausdruck verliehen sei.

Bereits unmittelbar nach der Tagung konnten die nur leicht iiberarbeiteten
Redetexte in griechischer Sprache gedruckt erscheinen.?) Der groBe Erfolg der
Tagung lief3 aber bei allen Beteiligten den Wunsch aufkommen, auch erweiter-
te Fassungen der Referate in deutscher Sprache in der Schriftenreihe des Hans
Kelsen-Instituts zu verdffentlichen. In diese deutsche Fassung wurde zur Ab-
rundung des Bandes auch der bereits 1997 erschienene Beitrag von Clemens
Jabloner ,,Menschenbild und Friedenssicherung* aufgenommen.

Die Organisation der Tagung sowie die Herstellung des gegenwirtigen
Tagungsbandes erfolgten einvernehmlich durch die Akademie von Athen, das
Hans Kelsen-Institut in Wien und das FWF-Projekt ,,Hans Kelsens Leben in
Amerika und die weltweite Verbreitung seiner Rechtslehre®. Die Herausgeber
danken der Osterreichischen Botschaft in Athen fiir die groBziigige finanzielle
Unterstiitzung der Tagung; die Druckkosten wurden vom osterreichischen

1) Hans Kelsen, Reine Rechtslehre? (1960, Nachdruck Wien 1992) VILI.
2) Nikitas Aliprantis (Hrsg.), Hans Kelsen. H dwaypovikotita Tov mvedpLatog 6To
VOLKO KOl KOWV®MVIOAOYIKO Tov £pyo (Athen 2013).



Vorwort IX

Wissenschaftsfonds FWF bestritten, wofiir gleichfalls Dank gezollt sei. Die
Satzarbeiten erfolgten durch Frau Katharina Bernold, Herrn Mag. Johannes
Domanig und Herrn cand.iur. Harald Trobollowitsch, wofiir wir herzlich dan-
ken. Unser ganz besonderer Dank geht an Herrn Dr. Klaus Zeleny, der sowohl
die Tagungsorganisation als auch die Entstehung dieses Bandes mit grofler
Sachkunde uneigenniitzig unterstiitzte.

Athen und Wien, im Sommer 2014 Die Herausgeber
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Die Reine Rechtslehre ist eine Theorie
des positiven Rechts. [...] Als Theorie
will sie ausschlieSlich und allein ihren
Gegenstand erkennen. Sie versucht,
die Frage zu beantworten, was und wie
das Recht ist, nicht aber die Frage, wie
es sein oder gemacht werden soll. Sie
ist Rechtswissenschaft, nicht aber
Rechtspolitik. [...]

Kelsen, Reine Rechtslehre' (1934) 1

1. Kelsen als Rechtswissenschaftler






Matthias Jestaedt, Freiburg

Das Postulat einer streng wissenschaftlichen
Erkenntnis des Rechts

I. Das Paradigma einer wissenschaftlichen Revolution:
Einsteins Relativititstheorie

Fragt man nach dem Wissenschaftler des 20. Jahrhunderts, so wird zumeist der
Physik-Nobelpreistriager Albert Einstein (1879—-1955) genannt werden. Was
Einstein fiir die Wissenschaft im Allgemeinen und die Physik im Besonderen,
ist — wie ich zu behaupten wage — der gerade einmal zweieinhalb Jahre jlingere
Hans Kelsen (1881-1973) fiir die Rechtswissenschatft.

Bereits biographisch zeigen sich auffillige Parallelen zwischen Einstein
und Kelsen: Beide gehoren derselben Generation deutschsprachiger Forscher
an, die dem liberalen, assimilierten und auf ein rationales Wissenschaftsideal
eingeschworenen Judentum entstammen. Beide entwickeln ihre bahnbrechen-
den Theorien noch vor dem Ersten Weltkrieg (Einstein 1905 und 1916,') Kel-
sen 19112)). Beide gehoren zu der von den Nationalsozialisten aus Deutsch-
land ,,Vertriebenen Vernunft*3) und miissen ins Exil gehen. Beide emigrieren
in die USA und erwerben die U.S. citizenship. Beide finden eine neue akade-
mische Heimat an einer US-Spitzenuniversitét (Princeton bzw. Berkeley) und
verbringen ihren Lebensabend fernab ihres Geburtslandes.

Frappierender noch sind die Parallelen, zieht man die wissenschaftliche
Leistung und Bedeutung beider in Betracht: Einstein revolutionierte, nament-
lich mit seinen Arbeiten zur ,speziellen” und zur ,allgemeinen Rela-
tivititstheorie“, das ganz von der Newtonschen Physik geprigte (natur)wissen-
schaftliche Weltbild zu Beginn des 20. Jahrhunderts. Seither bildet die Ein-
steinsche Relativitétstheorie das Paradigma einer wissenschaftlichen Revoluti-
on, ist die physikalische Gleichung E=m-c*, die die Aquivalenz von Masse und
Energie zum Ausdruck bringt, die beriihmteste Formel iiberhaupt. In der ,,spe-
ziellen Relativitétstheorie* begriindet Einstein die Relativitit von Raum und
Zeit. Er zeigt, dass die bis dato als universell und absolut geltenden Ordnungs-
strukturen von Raum und Zeit in Relation, und das heif3it: in Abhéngigkeit
stehen vom Standpunkt des Beobachters. Dies hat zur Folge, dass Messungen
und Grofenangaben zu Raum und Zeit nur fiir das Bezugssystem giiltig sind,
in dem sie getdtigt worden sind. Wechselt das Bezugssystem, verdndert sich
das ,,Verhalten von Raum und Zeit, verdndern sich deren Strukturen und
Eigenschaften, folgen rdumliche und zeitliche Aussagen und Angaben gegebe-

1) Einstein, Elektrodynamik 891 ff.; ders., Grundlage 769 ff.
2) Kelsen, Hauptprobleme' 21 ff.
3) Stadler, Vernunft’.
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nenfalls nicht mehr denselben Gesetzlichkeiten. Mit den Phdnomenen der
sogenannten Langenkontraktion und Zeitdilatation verdndert Einstein die phy-
sikalische Sicht- und Verstdndnisweise der Natur: Die vormals als unabédnder-
lich vorgegeben gedachten, apriorischen Koordinaten von Raum und Zeit
kdonnen nur mehr bezugssystemabhingig, eben relativ zu einem vorgegebenen
Standpunkt, bestimmt werden. Das bedeutet fiir den Wissenschaftler, dass er
,,als solcher niemals ausschlieBlich das gemessene Objekt selbst, sondern im-
mer zugleich die besonderen Bedingungen der Messung ins Auge zu fassen
hat“.4) Raum und Zeit sind seither nur mehr als — relative, da von den Bedin-
gungen der Messung abhédngige — ,,Malbegriffe” und nicht mehr als — absolu-
te, das ontologisch Reale abbildende — ,,Dingbegriffe” zu verwenden.’)

Auch Kelsen entwickelt eine Art Relativititstheorie: Die von ihm so ge-
nannte ,,Reine Rechtslehre ist, bei Lichte betrachtet, nichts anderes als eine
juridische, also auf das Recht und die Rechtswissenschaft bezogene Relativi-
tatstheorie, Kelsen folglich nichts weniger als der Einstein der Rechtswissen-
schaft.

I1. ,,Demythologizing Legal Thought“:%) Rechtswissenschaft
auf der Hohe der Wissenschafts- und Erkenntnistheorie

Kelsens Bestreben geht von Beginn an dahin, die zeitgendssische Rechtswis-
senschaft, ,,diese dem Zentrum des Geistes entlegene Provinz, die dem Fort-
schritt nur langsam nachzuhumpeln pflegt, durch einen unmittelbaren Kontakt
mit der allgemeinen Wissenschaftslehre in eine etwas raschere Bewegung zu
setzen”) und sie dadurch ,,auf die Hohe einer echten Wissenschaft [...] zu
heben“.?) Er will, mit anderen Worten, eine modernen Wissenschaftsansprii-
chen geniigende, d.h. insonderheit antimetaphysische, ideologiekritische und
skeptisch-rationale Jurisprudenz formulieren. Zu diesem Behufe unterzieht er,
vom Boden einer neukantianisch inspirierten Erkenntnistheorie aus, die iiber-
kommene Rechtswissenschaft einer radikalen methodologischen Revision,
einem aufklérerischen Programm der Entmythologisierung und Entideologisie-
rung des rechtswissenschaftlichen Denkens, kurz: einer Verwissenschaftli-
chung, welche namenspriagend im Reinheitsanspruch zum Ausdruck gelangt.
Die Reinheit bezieht sich, wie Kelsen nicht miide wird, gegen gebetsmiih-
lenhaft wiederholte Fehldeutungen zu betonen, nicht auf den Gegenstand der
Rechtswissenschatft, also nicht auf das positive Recht, sondern auf die Wissen-
schaft selbst. Das sogenannte positive, von Menschen gesetzte Recht kann
nach Kelsen jeden beliebigen, also auch jeden beliebigen ,,unreinen®, sprich:

4) Cassirer, Relativitétstheorie 15.

5) Vgl. Cassirer, Relativititstheorie 7 ff.
6) Ebenstein, Theory of Law 617 ff.

7) Kelsen, Reine Rechtslehre' V.

8) Kelsen, Reine Rechtslehre' I11.
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fiir ungerecht gehaltenen Inhalt annehmen.”) Dieses Recht hat die Rechtswis-
senschaft ja gerade in seiner historischen Zufalligkeit und in seiner konkreten
sozio-kulturellen Pragung als von Menschen Gemachtes unvoreingenommen
zu erfassen und unverfilscht in seiner Funktionsweise zu beschreiben. Die
Rechtswissenschaft — und nicht das Recht! — soll ,rein“ sein, das heil3t von
sachfremden, politischen Ubergriffen ebenso freigehalten werden wie von
disziplinfremden, etwa soziologischen oder ethischen, psychologischen oder
o6konomischen Beimengungen.

Die methodische Kompromisslosigkeit, die disziplindre Rigorositit und
die konzeptionelle Klarheit der Reinen Rechtslehre verdanken sich im Wesent-
lichen dem Umstand, dass Kelsen die Rechtswissenschaft konsequent den von
ihm als bindend erkannten, nicht zuletzt dem Neukantianismus entlehnten
Gesetzen der Epistemologie unterstellt. Es sind insbesondere drei erkenntnis-
und wissenschaftstheoretische Pramissen, zu denen sich Kelsen offen bekennt,
die er jedoch weniger begriindet denn als gegeben voraussetzt. Dabei handelt
es sich, erstens, um den uniiberbriickbaren Dualismus von Sein und Sollen im
Sinne des Humeschen Gesetzes.!%) Sein und Sollen bilden unterschiedliche
Modi, die sich nicht aufeinander reduzieren und die sich nicht auseinander
deduzieren lassen. Ein Sein kann sich immer nur aus einem Sein, ein Sollen
immer nur aus einem Sollen ableiten. Zweitens betrifft es den auf der Grundla-
ge eines strikten Nonkognitivismus formulierten wissenschaftlichen Wertrela-
tivismus, i.e. die Unmoglichkeit, dass sich absolute Werte auf rationale Weise
intersubjektiv zwingend begriinden lassen. Ein absoluter Wert kdnne eben nur
auf der Grundlage eines religiosen Glaubens an die absolute und transzendente
Autoritét einer Gottheit angenommen und begriindet werden. Kelsens dritter
Ausgangspunkt fiir die Konstruktion seiner Reinen Rechtslehre ist die diszip-
linkonstituierende Rolle der Methode, die eine deutliche Ndhe zur Erkenntnis-
theorie Heinrich Rickerts aufweist.!!) Was erkannt wird, das obiectum quod,
héngt davon ab, wie, d.h. auf welchem Wege und mit welchem Mittel erkannt
wird, also vom obiectum quo. Er spricht von dem ,,Fundamentalsatz aller Er-
kenntnistheorie, da3 der Gegenstand der Erkenntnis durch die Erkenntnisrich-
tung bestimmt sei und daB3 daher zwei verschiedene Methoden [...] nicht ein
und denselben Gegenstand [...], sondern zwei verschiedene Gegenstinde er-
zeugen miissen, die mit dem gleichen Namen [...] zu bezeichnen, nur ein irre-
fithrender Fehler sein kann.“!2) Die Reinheit oder, was hier dasselbe ist, die
Wissenschaftlichkeit ist fiir Kelsen gerade dadurch gekennzeichnet und nur
dadurch gewihrleistet, ,,daB8 die Erkenntnis innerhalb der ihr durch Gegenstand
und Methode gezogenen Grenzen bleibt™.13) Kelsens Wissenschaftsverstindnis

9) Grundlegend Kelsen, Reine Rechtslehre' 63, Jeder beliebige Inhalt kann Recht
sein, es gibt kein menschliches Verhalten, das als solches, kraft seines Gehalts, ausge-
schlossen wire, zum Inhalt einer Rechtsnorm zu werden.*

10) Hume, Human Nature.

1) Vgl. Rickert, Erkenntnis’; ders., Erkenntnistheorie 169 ff.
12) Kelsen, Souveranitit' 281.

13) Kelsen, Souvernitit' 266.
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fuflt demnach auf der ,,Einheit des Gegenstandes als erkenntnistheoretisches
Postulat®.14)

Dieser epistemologischer Konstruktivismus fiihrt ihn konsequent zum
methodologischen Reinheits- oder, was dasselbe meint, Einheitspostulat: Nur
bei Identitdt wie Integritdt der Erkenntnisrichtung und Erkenntnismethode sind
Identitdt wie Integritdt des Erkenntnisgegenstandes — hier: des Rechtes als
normatives Phinomen und nicht etwa als soziales oder psychisches, histori-
sches oder 6konomisches Phanomen — gewahrt. Nur dann redet man iiber die-
selbe Sache. Nur dann bewegt man sich in derselben Geltungssphére. Nur dann
operiert man in ein und demselben Bezugs- oder auch Validationssystem, fiir
welches gemeinsame Erkenntnis- und Analysegesetze gelten und in dem allein
eine ordnende Inbezugsetzung der Erkenntnisse sinnvoll ist. Die Mischung von
Satzen und Konzepten unterschiedlicher, und das heifit eben: inkommensurab-
ler und inkompatibler, nicht ineinander tberfithrbarer Validationssysteme
belegt Kelsen mit dem methodologischen Verdikt des ,,Methodensynkretis-
mus“,’%) dem Paradefall der Unwissenschaftlichkeit. Wissenschaftlichkeit
bedeutet danach — unter den Bedingungen ausdifferenzierter Wissenschaft(en)
— konsequente und konsistente Selektivitit. Diese methodologische ,,Reinheit*
ist kein exklusives oder auch nur spezifisches Merkmal der Rechtswissen-
schaft. Vielmehr ist das Axiom der methodisch bedingten Standpunktrelativitét
aller Erkenntnis ganz allgemein ein Gradmesser der Wissenschaftlichkeit einer
Unternehmung.

In Bezug auf die Rechtswissenschaft hat die Reinheits-Thematik jedoch
wegen der Néhe zu politischer Machtausiibung besondere Brisanz. ,,Rein“ und
damit wissenschaftlich ist die Rechtslehre nur dann, wenn sie sich nur jenes
methodischen Instrumentariums bedient, welches der Eigenart und der Eigen-
gesetzlichkeit des positiven Rechts Rechnung trégt, und alle tibrigen Angebote
ausschlidgt. Anders ausgedriickt: wenn sie nur jene Erkenntnisse und Argumen-
te berilicksichtigt, die mit der spezifisch rechtswissenschaftlichen Methode
erhoben und verarbeitet werden kdnnen. Um der Wissenschaftlichkeit willen
ist Beschrankung, ist — in des Wortes doppelter Bedeutung — Disziplin vonno-
ten.

Das nicht selten missverstandene Reinheitspostulat ist damit nicht einem
wissenschaftsdsthetischen, steril-heterophoben, intellektualistischen oder auch
nur ordnungssiichtigen Konsequentialismus geschuldet. Vielmehr manifestiert
sich in ihm die Verpflichtung auf den handfest-praktischen Ernst der Sache —
der Sache des Rechts wie der Sache der Rechtswissenschaft.

14) Kelsen, Reine Rechtslehre' 134.
, 15) Z.B. Kelsen, Hauptproblerne1 53, 294, 296 und 468; ders., Reine Rechtsleh-
re” 1.
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I11. Das Verwissenschaftlichungsprogramm
der Reinen Rechtslehre als Reinigungsprogramm

Im Angesicht der traditionellen Jurisprudenz nimmt sich Kelsens Verwissen-
schaftlichungsprogramm als ein (Selbst-)Bescheidungs- und (Selbst-)Reini-
gungsprogramm aus. Im strengen Sinne wissenschaftlich konne die Jurispru-
denz nur sein, wenn sie sich zum einen mit dem Status einer beschreibenden
,Rechtswissenschaft™ begniige und nicht danach trachte, auch vorschreibende
,Rechtspolitik* zu sein, und wenn sie zum anderen strikt auf ihre Eigengesetz-
lichkeit bedacht sei, sprich: nicht fremddisziplindre Elemente ,,in vollig kri-
tikloser Weise®,!6) also ohne Riicksicht auf die Eigentiimlichkeiten des jeweili-
gen Validationssystems, in das rechtswissenschaftliche Rdsonnement integ-
riere. Denn mit beidem — der Vermengung im eigentlichen Sinne rechtswis-
senschaftlicher und rechtspolitischer Aussagen einer- und der Mischung im
eigentlichen Sinne rechtswissenschaftlicher Aussagen mit solchen der ,,Psy-
chologie und Biologie®, der ,,Ethik und Theologie*“!7) andererseits — wiirde das
Grundprinzip des Wissenschaftlichen, eben die strikte Validationssystem-
Relativitdt von Erkenntnissen und Aussagen, verletzt.

Wenigstens auf drei Stufen bzw. in drei Erscheinungsformen wirkt sich
der ,,Reinheits“-Anspruch als Entzauberungs-, Entlarvungs- und Ausweisungs-
strategie aus: Auf einer ersten Ebene deckt Kelsen auf, dass und wie weit die
iiberkommene Jurisprudenz ihre Konzepte und Konsequenzen auf unzuldssi-
gen Hypostasierungen, Anthropomorphismen und Fiktionen griindet. Hier geht
es um Methodensynkretismen in ihrer greifbarsten und unverstelltesten Form.
Denn hier wird — Variante 1 — das Sprachbild nicht in seinem blo3 metaphori-
schen und damit lediglich heuristischen Charakter ernstgenommen, sondern
hier werden dem rechtlichen Phdnomen unreflektiert die dem Sprachbild an-
haftenden Eigenschaften zugesprochen, das Verhiltnis der Ahnlichkeit folglich
als Identitdt missdeutet. Des Weiteren wird hier — Variante 2 — nicht zwischen
Erkenntnis- und Willensakt getrennt, wird die Beschreibung des Rechts mit der
Verianderung desselben konfundiert. Und schlieflich werden — Variante 3 —
normwissenschaftliche, zurechnungsorientierte Fragen mit kausalwissen-
schaftlichen, kausalitdtsorientierten Antworten bedacht — die offensichtlichste
Konfusion zweier inkompatibler und inkommensurabler Validationssysteme.

Auf einer zweiten Ebene wirkt sich das Reinigungsprogramm der Kelsen-
schen Lehre als De-Ontologisierungs- oder auch Ent-Substanzialisierungs-
strategie aus: Was gemeinhin in der Jurisprudenz fiir eine Rechtswesensfrage
gehalten wird, erscheint im ,,reinen* Licht als bloB3 kontingente Rechtsinhalts-
frage, als Frage, die sich anhand der konkret-kontingenten positivrechtlichen
Normierung beantwortet und nicht auf der Grundlage einer (Rechts-)Wesens-
schau. An die Stelle ,,absoluter, weil qualitativer und transsystematischer Ge-
gensitze*, die im Wege juridischer Spekulation gewonnen werden, treten nur

16) Kelsen, Reine Rechtslehre' 1.
17) Kelsen, Reine Rechtslehre' 1.
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mehr ,relative, quantitative, intrasystematische Differenzen®,!®) die des posi-
tivrechtlichen Nachweises bediirfen, die also nur kraft bzw. in ihrer ,,Relation
zum [positivierten] Rechtssatze!) bestehen. Pointiert: Substanz weicht Rela-
tion.

Auf einer dritten Ebene fiihren die vorgenannten Entzauberungs- und Ent-
larvungsstrategien dazu, die nicht dem Validationssystem der Rechtswissen-
schaft zugehorigen Sétze, Konzepte und Theoreme aus jenem auszuscheiden.
Die Hinausweisungsgeste ist integraler Bestandteil des dekonstruktivistischen
und methodologisch-purgatorischen Programms der Reinen Rechtslehre. Die
Argumentationsstruktur ist bekannt: Diese oder jene sei keine Frage des
Rechts, sondern der — insoweit rechtlich nicht gebundenen — Politik, damit
keine Frage der Rechtswissenschaft, sondern ggf. eine solche der Rechtspolitik
oder auch der (Rechts-)Ethik. Diese oder jene sei keine Frage des Sollens,
sondern eine solche des Seins, damit keine einer Norm-, sondern einer Kau-
salwissenschaft mit den Methoden der empirischen Forschung zugéngliche
Frage. Ja, sogar die Bestimmung oder Inhaltsfiillung, d.h. die Wahl der Grund-
norm, also der (Letzt-)Begriindung der Rechtsgeltung sei keine Frage, die
mithilfe des positiven Rechts und der auf seine objektive und exakte Beschrei-
bung ausgerichteten Rechtswissenschaft beantwortbar wére, sondern eine
extrajuristische und damit extrajuridische Frage subjektiver politischer, mora-
lischer etc. Préiferenz. In den genannten Konstellationen zeiht sich die Rechts-
wissenschaft um der Wahrung ihrer Wissenschaftlichkeit willen (!) der eigenen
Inkompetenz und verweist auf die Selektivitit und Sektoralitit ihres Kompe-
tenzbereiches. Den Preis des Wissenschaftsanspruches bezahlt die Jurispru-
denz — wenigstens vorderhand — mit einer drastischen Verkleinerung ihres
Zustandigkeits- und Einflussbereiches. Dessen ist sich Kelsen sehr wohl be-
wusst.

IV. Die Grammatik des positiven Rechts

Entsprechend dem Wissenschaftsideal moglichst objektiver und exakter Be-
schreibung und Erfassung der Phidnomene verfolgt Kelsen mit der Reinen
Rechtslehre die — nota bene: frei gewiéhlte — Zielsetzung, mdglichst objektive
und exakte Informationen iiber Struktur und Funktionsweise des positiven
Rechts zu vermitteln. Das Recht als ,,spezifische soziale Technik*“20) soll be-
schrieben werden, wie es in seiner Rechtlichkeit tatsdchlich ist, und nicht, wie
es sein sollte.

Bezugspunkt der ,,Reinheit“ der Rechtslehre ist folglich die getreuliche
Abbildung der ,,Eigengesetzlichkeit des Rechts. Diese ist nach Kelsen durch
die duale Modalitit des positiven Rechts bestimmt: die Koinzidenz von seins-
bezogener Positivitdt und sollensbezogener Normativitdt. Recht entsteht zwar

18) Kelsen, Staatslehre VII.

19) Kelsen, Hauptprobleme' 641, 643-644.

20) Kelsen, Reine Rechtslehre! 28, 32: ,.soziale Technik einer Zwangsordnung*;
ders., General Theory 5: ,,specific technique of social organization®.
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nur kraft tatsdchlicher Umsténde, typischerweise kraft menschlichen Verhal-
tens. Es ist insofern historisch kontingent und geprigt von den sozio-
kulturellen Gegebenheiten, in denen es entsteht. Aber welche Tatsachen
rechtserzeugend wirken, ldsst sich nicht der Welt der Tatsachen und dem Ge-
setz der Kausalitdt entnehmen. Aufschluss dariiber kdnnen exklusiv die die
Rechtserzeugung regelnden Rechtsnormen und das darin zum Ausdruck ge-
langende Gesetz normativer Zurechnung geben. Kelsen bezeichnet es als eine
dem Recht zukommende Eigentiimlichkeit, dass es seine eigene Erzeugung
und Vernichtung regele. Tatsachen sind, getreulich dem Rechtspositivismus,
fiir die Entstehung von Rechtsnormen eine conditio sine qua non. Conditio per
quam konnen aber, getreulich der Unableitbarkeit eines Sollens aus einem
Sein, nur Rechtsnormen sein. Diese fungieren insoweit als ,,Deutungssche-
ma‘“?!) fiir soziale Tatsachen.

Kann Recht nur nach Mafigabe des Rechts selbst erzeugt und veréindert
werden, so hat eine Wissenschaft, die sich zum Ziele gesetzt hat, das Recht in
seiner ,,Eigengesetzlichkeit* darzustellen, sich aller Versuche zu enthalten, von
sich aus auf das Recht verdndernd Einfluss zu nehmen, d.h. Recht zu erzeugen
oder zu vernichten. Beschreibung des Rechts auf der einen sowie Bewertung
und Gestaltung desselben auf der anderen Seite sind strikt zu unterscheiden.
Die von der Reinen Rechtslehre verfolgte Zielsetzung, moglichst exaktes und
objektives Orientierungswissen iiber das positive Recht zu vermitteln, ist na-
tiirlich nicht die einzig richtige oder die einzig legitime Zielsetzung einer Be-
schiftigung mit dem Phdnomen ,,Recht”. Kelsen spricht sonstigen Sichtweisen
auf das Phinomen ,,Recht” nicht ihre Berechtigung ab. Aber er scheidet doch
die nach Perspektive, Methode, Kontext, Gegenstand und Sprache abweichen-
den Disziplinen wie beispielsweise die Rechtssoziologie und die Rechtsethik,
die Rechtsgeschichte und die Rechtsphilosophie von der Rechtswissenschaft,
wie er sie versteht. Fiir ihn kann die Wissenschaftlichkeit jeder einzelnen Dis-
ziplin nur dadurch gewahrt werden, dass die Vielzahl mdglicher disziplindrer
Diskurse in ihrer Unterschiedlichkeit — in ihrer jeweiligen Eigenrationalitét
und Eigenfunktionalitit — erkannt wird. Der Pluralitdt moglicher Erkenntnisin-
teressen entspricht die Alternativitdt und Selektivitit, die Relativitdt und In-
kommensurabilitdt disziplinverschiedener Erkenntnisse und Ergebnisse. Damit
erteilt er dem immer wieder bemiihten universalwissenschaftlichen Traum eine
Absage.

V. Juridische Relativititstheorie

Die in der traditionellen Rechtswissenschaft ebenso verdinglicht wie dem
Recht vorausliegend konzipierten Grundkategorien rechtswissenschaftlichen
Denkens wie Staat und Person, Wille und Geltung, Unrecht und Kausalitét
biifen nach Kelsens ideologiekritischem und metaphysikfreien Entwurf ihre
Absolutheit, d.h. Unverdnderlichkeit, Substanzialitdt und Vorgegebenheit ein.
So wie Raum und Zeit nach Einsteins neuer Weltsicht nur mehr relativ zu

21y Zur ,,Norm als Deutungsschema® pars pro toto: Kelsen, Reine Rechtslehre? 3.
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bestimmende Ordnungsgréflen abgeben, so erweisen sich auch die juridischen
Kategorien nur mehr als Relationsbegriffe, die nicht unabhéngig vom Bezugs-
system, in dem sie verwendet werden, Bestand und Inhalt haben. An die Stelle
der ,harten®, {iber die Zeiten hinweg besténdigen, verldsslichen Substanz tritt
die ,,weiche®, stets von Neuem zu bestimmende, fragile Relation.

Rechtsnormen — seien es Gebote oder Verbote, Erlaubnisse oder Erméch-
tigungen — bestimmen sich sowohl, was das Ob, als auch, was das Wie betrifft,
exklusiv aus der, wie Kelsen es formuliert, ,,Relation zum Rechtssatze®.22)
Was sich nicht auf einen Satz des positiven Rechts zuriickfiihren lésst, hat
folglich keine (positiv)rechtliche Bedeutung. Kelsen wendet sich damit gegen
die verbreitete verdinglichend-ontologische Sichtweise, dass Staat und Person
an und fiir sich, d.h. unabhéngig und vorgéngig zu allen kontingenten Rechts-
vorschriften existieren und letztere jenen in einem zweiten Schritt lediglich
konkrete Rechte und Pflichten zuweisen. Demgegeniiber geht Kelsen zufolge
kein Rechtsphdnomen in seiner Substanz dem positiven Recht voraus, sondern
bezieht ganz umgekehrt sein spezifisches Gewicht, seinen Inhalt und seine
Funktion aus den positivrechtlichen Relationen, ist mithin rechtsordnungsim-
manent und rechtsordnungsrelativ zu bestimmen. Person-Sein im Rechtssinne
meint In-Relation-Sein. Rechtsakteure existieren demnach nur mehr als bzw.
in Relation: ,,Die Person [...] ist nichts anderes als die Personifikation eines
Komplexes menschliches Verhalten statuierender Normen®“.2*) Dem Verdikt,
falschlicherweise als unabdnderliche und vorgegebene Substanz auszugeben
und zu behandeln, was nur kontingente und gemachte Relation ist, unterfallt
das Gros der iiberkommenen rechtswissenschaftlichen Orientierungs- und
Ordnungsraster, so die Leit-Unterscheidungen von Privatrecht und Offentli-
chem Recht, von nationalem und internationalem Recht, von juristischer und
natlirlicher Person, von subjektivem und objektivem Recht, von Rechtsetzung
und Rechtsanwendung, von Staat und Recht.

Juridische Wesensschau hat in dieser ideologiekritischen Rechtswissen-
schaft ausgedient. In Kelsens eigenen Worten: ,,Es handelt sich mir durchwegs
um die Auflésung der im Denken des Juristen erstarrten, verdinglichten
Rechtsgebilde, um ihre Riickfithrung auf die einfachen und reinen Relationen
des Rechtssatzes*.24) Der juridische Relationismus Kelsens darf als Vorldaufer
der heutigen, durch Sprach- und Systemtheorie geprdgten Sichtweise gelten,
dass Recht nur in sozialer Kommunikation existent sei oder kiirzer: dass alles
Recht Kommunikation sei,?) freilich — und das ist von zentraler Bedeutung! —
selbstregulierte Kommunikation.

Sieht man genauer zu, so lassen sich bei Kelsen mindestens drei Spielar-
ten des Relativitdtsgedankens unterscheiden: eine axiologische Variante
(Wertrelativismus), eine methodologische (die ,,Reine Rechtslehre™ als eine

22) 7 B. Kelsen, Hauptprobleme' 641, 643, 644.

23) Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze? X VIL.

24) Kelsen, Souverénitét IV.

25) Dazu pars pro toto Luhmann, Gesellschaft'.
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die Validationssystem-Relativitit beherzigende und konsequent umsetzende
Rechtswissenschaft) und eine phanomenologische (Rechtsphinomene sind nur
in ihrer Relation zum Rechtssatz zu erkennen).

VI. Die Reine Rechtslehre als ,, Krinkung*
traditioneller Jurisprudenz

Wihrend der Erfinder der physikalischen Relativititstheorie zu einem populé-
ren Wissenschaftsidol avanciert ist, welches uns — mit herausgestreckter Zunge
— frech-sympathisch von einem Poster entgegenstrahlt, sieht sich der Erfinder
der juridischen Relativitdtstheorie von Beginn an — und bis heute — heftiger
Gegenwehr der etablierten Jurisprudenz ausgesetzt. Das darf freilich bei der
Radikalitdt des Angriffes, den er mit seiner ,,Reinen Rechtslehre® fiihrt, und
der Zumutung, die in dem Verwissenschaftlichungsprogramm zu erblicken ist,
welches er der iiberkommenen Jurisprudenz verordnet, allerdings auch nicht
iiberraschen. Dankbarkeit, gar Sympathie darf der Aufkliarer von den gegen
ihren Willen Aufgeklarten nicht erwarten. Wer mit aufkldrerischer Absicht
ent-tduschen will, der verursacht zumeist auch Enttduschung.

Ein anderer jiidischstimmiger Wiener entwickelt in vergleichbarer Situa-
tion und zu gleicher Zeit ein berithmt gewordenes Erkldrungsmuster: Sigmund
(Sigismund Shlomo) Freud (1856—1939) deutet den Widerstand gegen die von
ihm propagierte Psychoanalyse als Reaktion auf eine Krankung der Mensch-
heit.26) Im Laufe der Neuzeit habe die Menschheit drei nachhaltige Kréankun-
gen ihrer naiv-unaufgekldrten Eigenliebe erlitten: An der Schwelle zum
16. Jahrhundert habe der Mensch einsehen miissen, dass die Erde nicht den
Mittelpunkt des Universums bilde, sie vielmehr nur ein Planet unter vielen sei,
die sich um die Sonne drehten (kopernikanische oder kosmologische Krin-
kung); im 18. Jahrhundert sei die kreationistisch gedachte Gottebenbildlichkeit
des Menschen durch die Einsicht paralysiert worden, dass der Mensch, die
Krone der Schépfung, vom Affen abstamme (darwinsche oder biologische
Krankung); im 20. Jahrhundert schlieBlich habe der Mensch lernen miissen,
dass er weniger durch Bewusstsein und Vernunft als durch das Unbewusste
und Triebhafte gesteuert werde (freudsche oder psychologische Kriankung).

Analog dazu ist zu erwégen, den teils bis heute fortdauernden Widerstand
gegen die ,,Reine Rechtslehre” unter anderem mit den auf ihr Konto gehenden
Kriankungen der Jurisprudenz zu erkldren. Denn in seinem Beharren auf reinli-
cher Scheidung von Recht und Moral (rechtsmoralistische Kriankung), von
Norm und Tatsache (rechtsnaturalistische Krédnkung), schlieBlich von Rechts-
wissenschaft und Rechtserzeugung (rechtspolitische Krankung) krankt Kelsen
gleich dreifach das machtbewusste Selbstverstindnis der Jurisprudenz und
beschneidet sowohl gegeniiber der Rechtspraxis als auch gegeniiber den Nach-
barwissenschaften ihren Erkldrungs-, Steuerungs- und Herrschaftsanspruch —
im Namen der fiir Kelsen (wenn sich eine solche Nomenklatur fiir den grofen
Entmythologisierer {iberhaupt schickt!) heiligen Wissenschaftlichkeit.

26) Freud, Psychoanalyse 7 ff.
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Nikitas Aliprantis, Athen

Die Selbsterzeugung des Rechts und ihre Folgen

Kleiner Exkurs zu Kelsen als Mensch

Zu Beginn meiner Abhandlung ist es mir ein Anliegen, in voller Ubereinstim-
mung mit den Thesen des Kollegen Matthias Jestaedt, auf eine Stelle der zwei-
ten Auflage der Reinen Rechtslehre hinzuweisen,!) die sich auf die statische
Auffassung des Rechts bezieht. Dort prizisiert Kelsen, indem er das Recht als
Zwangsordnung, d.h. als eine Zwangsakte statuierende Ordnung, definiert,
dass diese Zwangsakte von zweierlei Art sind. Erstens, Sanktionen, die als
Reaktion gegen eine von der Rechtsordnung bestimmte Handlung oder Unter-
lassung statuiert sind, und zweitens, Zwangsakte, die nicht diesen Charakter
haben und fiir bestimmte Eigenschaften oder Zustdnde von Individuen aufer-
legt werden. Hier erwéhnt er als Beispiele bewusst zuerst den unverdédchtigen
Fall von Individuen, die von einer fiir die 6ffentliche Gesundheit gefahrlichen
Krankheit befallen sind, um dann diejenigen hinzuzufiigen, die ,,wegen ihrer
Rasse oder ihrer politischen oder religiosen Gesinnung fiir schiddlich® gehalten
werden und Internierung oder ,,zwangsweise Vernichtung® zu erleiden haben.
Was fiir eine erstaunliche wissenschaftliche und menschliche Distanzierung
von der juristischen Barbarei jener Jahre, ohne die geringste, nicht einmal
mittelbare, Anspielung darauf!

I. Die dynamische Rechtstheorie
als Selbsterzeugung des Rechts

A. Voraussetzungen

1. Die Rechtsordnung als Aggregat von Normen

In der traditionellen, aber auch bis heute verbreiteten Rechtslehre steht der
Begriff der Rechtsnorm im Mittelpunkt, was zur Folge hat, dass sie sehr oft
iibersicht, das Recht als ein Aggregat von Rechtsnormen, d.h. als Rechtsord-
nung zu betrachten. Sogar zeitgendssische Theoretiker von hohem Prestige wie
z.B. der Deutsche Reichard Zippelius?) oder der Franzose Jean-Luc Aubert3)
befassen sich nur am Rande mit dem Begriff der Rechtsordnung und verken-
nen im Grunde die Bedeutung, die in einer vertieften Untersuchung liegt. Wie
Norberto Bobbio es formuliert, konzentriert die traditionelle Rechtslehre ihr
Interesse auf die einzelnen Bédume (die Rechtsnormen) und {ibersieht dabei den

1) Kelsen, Reine Rechtslehre?114.
2) Zippelius, Wesen.
3) Aubert, Introduction.
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Wald.#) Ich ziehe es vor, einen der bekannten Theoretiker mit deutscher
Sprachbeherrschung, Jean Dabin, nicht zu kommentieren, der, als er die Auf-
fassung des Rechts als Rechtsnorm erwéhnt, diese letztere bestimmt, indem er
siec mit der Rechtsordnung identifiziert, und zwar unter Verwendung eben
dieses deutschen Terminus (Rechtsordnung)!?) Aber auch unter den zeitgends-
sischen Theoretikern, die dem Begriff der Rechtsordnung die gebiihrende
Stellung zuerkennen, wird iiblicherweise die statische Auffassung vertreten.¢)
Was bedeutet, dass die Rechtsordnung als System von geltenden Normen
angesehen wird, die sich bestimmen lassen unter Hinweis auf die Begriffe von
der Rechtspflicht und der Haftung, der Sanktionen, der subjektiven Rechte und
der Rechtssubjekte (natiirliche und juristische).

2. Die Rechtsordnung als Gesamtheit von stufenweise
strukturierten Ermdchtigungsnormen

Kelsen hat, anfanglich inspiriert durch seinen Schiiler Adolf Merkl, die hochst
bedeutsame Originalitit des Rechts, ndmlich seine eigene Erzeugung und An-
wendung in einem stindig sich erneuernden Normenerzeugungsprozess zu
regeln, ans Licht gebracht und tiefgreifend bearbeitet. Diese gravierende Neue-
rung wird im Terminus Rechtsdynamik ausgedriickt.”) Sie legt ihre Achse
nicht auf die Normen, sondern auf die Akte, die durch die Normen bestimmt
werden und die deren Erzeugung und Anwendung regeln.?)®) In einer ersten
einfachen Formulierung kann gesagt werden, dass die Erzeugung der mehr
generellen Normen, ndmlich die gesetzgebende Prozedur, von der Verfassung
bestimmt ist und dass die form- und verfahrensregelnden Gesetze die Anwen-
dung der materiellen Gesetze durch die Gerichte und die Verwaltungsbehdrden
bestimmen. Konkret wird dies meistens dadurch realisiert, dass eine Norm die
Prozedur prézisiert, in der eine andere Norm erzeugt wird. Sie kann allerdings
zugleich, bis zu einem gewissen Grad, auch den Inhalt der zu erzeugenden
Norm bestimmen. Nach dem dynamischen Charakter des Rechts gilt eine
Norm, weil und sofern sie auf eine bestimmte Weise, d.h. durch eine andere
Norm bestimmte Weise, erzeugt wurde, und diese stellt den unmittelbaren
Geltungsgrund fiir jene dar. Die die Erzeugung anderer Normen regelnden
Normen (Erzeugungs- oder Erméchtigungsnormen) sind stufenweise struktu-

4) Bobbio, Della struttura 202.

5) Dabin, Théorie 2.

6) Unter vielen siche Engisch, Einheit; Friedmann, Legal Theory; Del Vecchio, fi-
losofia del diritto; Fechner, Rechtsphilosophie; Henkel, Rechtsphilosophie; Bekaert,
I’é¢tude du droit; Roubier, Théorie générale du droit; Pescatore, Science du droit; Ara-
vantinos, Rechtswissenschaft.

7) Kelsen, Reine Rechtslehre?196 ff.

8) Diese Auffassung der Selbsterzeugung des Rechts hat keinerlei Bezug zu der
sogenannten autopoietischen Theorie des Rechtssystems. Gunther Teubner gibt in
seinem Werk ,,Recht als autopoietisches System™ {iberhaupt keinen Hinweis hierauf,
und sei es nur um einer Klarstellung willen.

9) Es wird spéter erklért, dass die Normenanwendung, bis auf eine Ausnahme,
auch Normenerzeugung ist. Siehe schon Kelsen, Reine Rechtslehre® 239 ff.
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riert, so dass die Normen jeder Stufe den Geltungsgrund anderer Normen bil-
den, und zwar derjenigen der unmittelbar nichsten Stufe. Dieser logische Zu-
sammenhang der Normen kann durch das Bild der Hierarchie (der Uber- und
Unterordnung) zwischen hoheren und niederen Normen ausgedriickt werden.
,Die die Erzeugung regelnde (Norm) ist die hohere, die bestimmungsgemaf
erzeugte (Norm) ist die niedere Norm. Die Rechtsordnung ist nicht ein System
von gleichgeordneten, nebeneinanderstehenden Normen, sondern ein Stufen-
bau verschiedener Schichten von Rechtsnormen®.l9) Thre Einheit — um mit
Kelsens Worten in ihrer einmaligen Klarheit zu sprechen — ist durch den Zu-
sammenhang hergestellt, der sich daraus ergibt, dass die Geltung einer Norm,
die gemal einer anderen Norm erzeugt wurde, auf dieser anderen Norm be-
ruht, deren Erzeugung wieder durch eine andere bestimmt ist. Dieser Regress
miindet letztlich in der logisch notwendig vorausgesetzten Grundnorm, die den
obersten Geltungsgrund der Rechtsnormen bildet und die Einheit der Rechts-
ordnung griindet.

Es ist viel diskutiert worden {liber diese Grundnorm, viele Einwande hat es
gegen sie gegeben und Missverstindnisse sind formuliert worden. Kelsen
selbst hat in hohem Alter sein Verstindnis von ihr gedndert und hat sie nicht
als hypothetische (vorausgesetzte), sondern als fiktive Norm aufgefasst, was,
meiner Meinung nach, zweifelhaft ist.!!) Im Rahmen dieser Abhandlung be-
schrinke ich mich darauf zu bemerken, dass ich die Grundnorm — geméf ei-
nem von Kelsen selbst verwendeten Ausdruck — als Verfassung im rechtslogi-
schen Sinne betrachte.!2)

3. Die normlogische Auffassung des Rechts

Es muss betont werden, dass die Akte, die das Verfahren der Erzeugung und
Anwendung des Rechts regeln, selbstverstindlich Inhalt von Rechtsnormen
bilden, d.h., dass sie durch Rechtsnormen geregelt sind. Mit anderen Worten,
auch die dynamische Rechtstheorie bezieht sich auf Rechtsnormen und speziell
auf die Erméchtigungsnormen, die eventuell die Ausiibung der Ermédchtigung
Inhalt von einer Rechtspflicht, d.h. verbindend, machen. Die durch die Akte
gebildeten Rechtsnormen durchdringen die ganze Rechtsordnung. Konkret und
genauer ausgedriickt ist Kelsens Lehre eine durchaus konsequente normlogi-
sche Theorie, sie bezieht ndmlich alle Momente der Rechtsordnung auf den
Begriff der Rechtsnorm.

In diesem Rahmen erscheint es angebracht, kritisch auf die Betrachtung
des Schweizer Rechtstheoretikers Hans Nawiasky hinzuweisen, der, obwohl er
im Grunde die dynamische normlogische Lehre nicht nur annimmt, sondern sie
als groBartig und als gldnzende Leistung der Wiener Schule bezeichnet!?), den

10) Kelsen, Reine Rechtslehre? 228, wo er synoptisch die Grundziige der Stufen-
baulehre darstellt.

11) In dieser Frage stimme ich mit den kritischen Bemerkungen von Weinberger,
Grundlage der Jurisprudenz und Ethik 174, {iberein.

12) Kelsen, Reine Rechtslehre? 229.

13) Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre 45.
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Stufenbau der Erméchtigungen als Rechtsakte von den Rechtsnormen abson-
dert und seine Auffassung Erméchtigungsstufentheorie nennt im Gegensatz zur
Rechtsnormstufentheorie.'#) Diese eigenartige und unbegriindete Uménderung
seiner Lehre erwdhnt Kelsen nicht in der 2. Auflage der Reinen Rechtslehre,
weil er sich, wie er selbst im Vorwort darlegt, auf die Anderungen seiner eige-
nen Ansichten konzentriert hat.!5)

Der unaufhorliche Erzeugungsprozess von Rechtsnormen, der in jeder
Stufe zugleich Erzeugung von Norm und Anwendung der unmittelbar hoheren
Norm ist, durchdringt die ganze Rechtsordnung. In der Regel handelt es sich
um einen Prozess fortschreitender Individualisierung der Normen, die mit der
Erzeugung von generellen gesetzlichen Normen durch die Verfassungserméch-
tigung beginnt. Es muss jedenfalls besonders betont werden, dass die Rechts-
normen nicht nur generellen und abstrakten Inhalt haben, sondern auch indivi-
duell und konkret sind — und dies betrifft auch die gesetzlichen Normen, die im
Extremfall vollkommen individuell sein kdnnen. Ich erinnere hier an das grie-
chische Gesetz, das der Witwe des Rechtsanwalts Mandilaras, der wiahrend der
Obristen-Diktatur ermordet wurde, nach dem Sturz der Diktatur (1974) das
Pensionsrecht anerkannt hat. Auch diese seltene Erzeugung individueller ge-
setzlicher Norm stellt gleichzeitig eine Erméachtigungsnorm an die Verwaltung
dar, und diese Erméchtigung wird in den Prozess von Erzeugung und gleich-
zeitig Anwendung eingeordnet. Ihr kdnnen neue Erméchtigungen folgen, bis
zum letzten Akt — im angefiihrten Beispiel — der Zahlung der Pension an die
Witwe. Dieser letzte Akt bildet keine Erzeugung mehr, sondern ist nur noch
Rechtsanwendung.

4. Die Anwendung als auch Erzeugung von Normen
(bis auf die hochste und unterste Norm)

Wie bereits kurz erwihnt, ist nach Kelsens Auffassung jeder Rechtsakt gleich-
zeitig sowohl Anwendung einer héheren Norm und die durch ihn bestimmte
Erzeugung einer niederen Norm!¢). Die einzigen Ausnahmen von diesem dop-
pelten Zug der Rechtsnormen sind einerseits die Grundnorm, die nur eine
Erzeugungsnorm ist, und andererseits die Vollstreckung eines durch eine
Norm gebotenen Zwangsaktes, die nur Anwendung einer Norm darstellt. Diese
Feststellung hat im Rahmen der normlogischen Lehre sehr wichtige Folgen
was die Auffassung erstens der Gerichtsentscheidungen betrifft, zweitens der
Rechtsgeschéfte und zuallererst der Vertrdge, und drittens der subjektiven
Rechte und der Verpflichtungen, wie ich zu zeigen versuchen werde.

In erster Linie statuiert jede Entscheidung von einem Zivil-, Straf- oder
Verwaltungsgericht eine individuelle Rechtsnorm, die ein Zwischenstadium
des Prozesses von Rechtserzeugung darstellt. Insofern besteht die gerichtliche
Entscheidung gleichzeitig in der Anwendung und der Erzeugung von Rechts-
normen, genauso wie es geschieht mit den gesetzlichen, verwaltungsrechtli-

14) Ebenda 48.
15) Kelsen, Reine Rechtslehre?, Vorwort VIL.
16) Kelsen, Reine Rechtslehre?, vor allem 240.
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chen und, wie gezeigt werden wird, den rechtsgeschéftlichen Normen. Der
Unterschied liegt allein in der Tatsache, dass die Gerichte die generellen Nor-
men anwenden und individuelle Normen erzeugen, deren Inhalt relativ be-
stimmt ist durch die ersten Normen, und sie statuieren meistens eine konkrete
Sanktion oder manchmal blof eine Feststellung. Demzufolge hat jede Ge-
richtsentscheidung einen gestaltenden Charakter. Wie Kelsen ausfiihrlich er-
kléart, wird die individuelle Norm, die eine ganz konkrete Sanktion gegen ein
Individuum statuiert, erst durch die Gerichtsentscheidung erzeugt, davor galt
sie nicht. Selbst die gerichtliche Feststellung der Tatsache eines Delikts, all-
gemeiner der Voraussetzungen des Tatbestandes, hat in jedem Fall gestalten-
den Charakter.!7)

B. Eine konsequente dynamische Rechtsauffassung

1. Die subjektiven Rechte als Normerzeugungsbefugnisse

Es erscheint zweckmédBig, zundchst auf die Hauptfigur des Privatrechts, den
Begriff des subjektiven Rechts einzugehen. In dem Mafe, in dem die Rechts-
ordnung die Vertragsfreiheit anerkennt, bedeutet dies, dass sie den Rechtssub-
jekten die Erméchtigung erteilt, ihre Verhéltnisse im Rahmen der generellen
gesetzlichen oder Gewohnheitsnormen durch Rechtsnormen zu regeln, die
durch Rechtsgeschifte erzeugt werden.!®) In diesem Sinne ist die Vertragsfrei-
heit eine Normsetzungsbefugnis.!?) Die rechtsgeschéftlichen Normen werden
traditionell, auch von den normlogischen Autoren, als Normen angesehen, die
subjektive Rechte und korrespondierende Pflichten statuieren, d.h. Verhaltens-
normen und keine Erméchtigungsnormen. Es ist aber hier sehr wichtig darauf
hinzuweisen, dass die Logik der Stufenbaulehre stindig und in jeder Stufe zu
priifen fordert, ob die erzeugten Normen Erméchtigungs- oder Verhaltensnor-
men sind.?%) In keiner Stufe darf die Art der Normen als gegeben geglaubt
werden. Auf dieser Grundlage muss die Frage gestellt werden, ob die ver-
schiedenen Rechtsstellungen, die allgemein als subjektive Rechte benannt
werden, als Normsetzungsbefugnisse angesehen werden konnen. Dass die
Gestaltungsrechte (z.B. Kiindigungsrechte von schuldrechtlichen Vertrdgen)
solche Befugnisse darstellen — immer im Rahmen der normlogischen Lehre —
steht auBer Zweifel, da sie Befugnisse enthalten, durch einen Rechtsakt
Rechtslagen zu gestalten, d.h. Rechtsnormen zu setzen.

Ahnlich kénnen auch die Gestaltungsklagerechte (z.B. das gerichtliche
Scheidungsrecht) als Normsetzungsbefugnisse betrachtet werden, die darin

17) Kelsen, Reine Rechtslehre? 224-225.

18) Dass das Rechtsgeschift Rechtsnormen erzeugt, hatte Kelsen schon 1923 an-
erkannt. Siehe Kelsen, Hauptprobleme, Vorwort zur 2. Auflage, XIV.

19) Vgl. Adomeit, Gestaltungsrechte 11-13, 31.

20) Selbstverstandlich hat dieser Hinweis nichts mit der Tatsache zu tun, dass es
nicht ausgeschlossen ist, dass die Ermédchtigungsnormen die Pflicht zur Ausiibung der
Erméchtigung mit einschlieen.
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bestehen, durch Klageerhebung den Richter zu erméichtigen, durch sein Urteil
eine Norm zu setzen, da er eine neue Rechtslage gestaltet.2!)

Die weitere Frage ist, ob auch die Herrschaftsrechte (absolute und relati-
ve) als Normsetzungsbefugnisse aufgefasst werden kdnnen. Die Antwort da-
rauf, wie wir in Kiirze erértern werden, impliziert, dass die Existenz einer
Korrespondenz der Begriffe subjektives Recht und Pflicht nicht als vorgegeben
angenommen werden muss.

Bei genauerer Betrachtung ist fiir etliche Herrschaftsrechte die positive
Antwort ersichtlich, so unter anderen, fiir das Verfiigungsrecht, Einwandsrecht
(z.B. Aufrechnungsrecht), das Recht, den Vertragspartner in Verzug zu setzen.
Alle diese Rechte gestalten Rechtslagen und in diesem Sinne lassen sie sich
zwanglos in den Erzeugungsprozess integrieren. Auch ganz allgemein kdnnen
alle Herrschaftsrechte als Normsetzungsbefugnisse aufgefasst werden, indem
sie in der Moglichkeit ihrer Trager bestehen, durch Rechtsakt (Klageerhebung)
dem Richter eine Rechtsnorm zu setzen, konkret gesagt, die Befugnis durch
sein Urteil eine individuelle Rechtsnorm zu setzen. Es versteht sich von selbst,
dass diese dem Richter erteilte Befugnis in keinem Verhéltnis zu der allgemei-
nen Erméchtigung steht, die den Richtern durch die prozessrechtlichen Gesetze
gewdhrt wird.

Mit der dargelegten Auffassung wird die Kette der Erméchtigungen durch
den Abschluss von Vertrdgen und allgemein durch die Rechtsgeschéfte nicht
unterbrochen. Insoweit sind die Rechtsstellungen, die als subjektive Rechte
bezeichnet werden, mit den Erméchtigungsnormen verbunden und 16sen sich
von den Verpflichtungs- (Verhaltens-)normen los und infolgedessen von der
Vorstellung der Pflicht als Korrespondenzbegriff des subjektiven Rechts.
Wenn nun die uralte Verbindung zwischen subjektivem Recht und Pflicht
verneint wird, stellt sich die Frage, welche ist und mit welchem Begriff wird
die Position des Gegners des subjektiven Rechts ausgedriickt.

2. Die Unterwerfung als Korrespondenzbegriff des subjektiven Rechts

Die traditionelle Korrespondenz Subjektives Recht — Pflicht ist schon seit
etlicher Zeit als Auffassung mittelbar erschiittert’?) und sogar direkt in Frage
gestellt worden,?3) auch in der deutschsprachigen Literatur. Ubrigens hat diese

21) Botticher, Besinnung 41 ff. Es ist kaum erwdgungswert, dass diese Auffassung
erstens mit der Klagebefugnis nicht zu verwechseln ist, da die letztere auch dem zu-
steht, der das materielle Recht nicht hat, und zweitens sich auf ein rein privatrechtliches
Recht bezieht und nichts mit einem vermeintlichen 6ffentlichen Recht zu tun hat.

22) Ripert/Boulanger, Droit Civil 284: , Derjenige oder diejenigen, die gebunden
sind, die Existenz dieses Rechts [dh des subjektiven Rechts] zu erleiden, haben eine
Pflicht“; Colin/Capitant/Morandiére, Droit Civil I, no. 10: ,,das subjektive Recht setzt
bei dem passiven Subjekt die Pflicht, diese Befugnis zu respektieren und sich dieser zu
unterwerfen‘‘; Brethe de la Gressaye/Laborde-Lacoste, Introduction générale 330: ,,das
passive Subjekt soll die Folge der Befugnis erdulden, es ist unterworfen‘. (Hervorhe-
bungen von mir).

23) Bruns, Recht und Pflicht 20: ,,[...] die Pflicht als allgemeiner Korrespondenz-
begriff des subjektiven Rechts kritischer Nachpriifung nicht standhalten kann®.
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vermeintlich notwendige Korrespondenzvorstellung in der Vergangenheit zu
falschen dogmatischen Konstruktionen gefiihrt, wie z.B. im Arbeitsrecht, wo
geglaubt wurde, dass dem Direktionsrecht des Arbeitgebers eine Gehorsams-
pflicht des Arbeitnehmers entspreche,?*) eine Meinung, die heute allgemein
abgelehnt wird.?)

Eduard Botticher hat schon in den 60er Jahren eine tiefgreifende Kritik
der Pflicht als Korrespondenzbegriff des subjektiven Rechts ausgesprochen,
und speziell der Gestaltungs-(Klage-)rechte, und hat sie durch den Begriff der
Unterwerfung (Unterworfensein) ersetzt.2) Im Rahmen der normlogischen
Lehre stellt sich die Ablehnung des Pflichtbegriffs im erdrterten Sinne als
unausweichliche Konsequenz der Auffassung des subjektiven Rechts als
Normsetzungsbefugnis dar. In der Tat haben Vertreter der neueren Entwick-
lung der normlogischen Lehre (Alf Ross, Klaus Adomeit, Enrico Allorio) den
Begriff der Unterwerfung (subjection, soggezione) als Kontrir-Korrelatbegriff
des subjektiven Rechts herausgestellt.27)

Diese neuartige Entwicklung weist entscheidende Konsequenzen auf, so-
wohl was die Struktur der Vertrage betrifft, als auch und vor allem, was die
Stellung der Erméchtigungsnormen in der Rechtsordnung im Verhiltnis zu den
Verhaltens-(Pflicht-)normen angeht. Letzten Endes geht es um rechtliche
Struktur und Inhalt und schlieBlich um die Begriffsbestimmung der Rechtsord-
nung.

3. Der Vertrag als Gesamtheit von Normsetzungsbefugnissen
(subjektiven Rechten) und Unterwerfungen

Vom Standpunkt der Stufenbaulehre und des Verstindnisses des subjektiven
Rechts auf der Basis seines rechtlichen Schutzes wird klar, dass durch die
Betitigung der Privatautonomie keine Verhaltens(Pflicht)normen gesetzt wer-
den, sondern konditionale Erméchtigungsnormen, d.h. Normen, die unter der
Bedingung stehen, dass die eine oder die andere Vertragspartei sich in einer
bestimmten Weise nicht verhélt. Jede Partei erméchtigt die andere, dem Rich-
ter die Befugnis zu geben, durch sein Urteil eine individuelle Norm zu setzen.
Was als Pflicht bezeichnet wird, ist nichts anderes als die Unterwerfung jeder
Partei unter die von ihr selbst der anderen Partei gegebene Befugnis. Dies
bedeutet, dass der Inhalt der Vertrage vollstindig durch Erméchtigungen und
Unterwerfungen beschrieben wird, und infolgedessen ist der Vertrag ein
Rechtsakt von Erméchtigung und Unterwerfung.

24) Siche z.B. Hueck, Arbeitsrecht §36, 238 ff.

25) Siehe Zéllner, Arbeitsrecht 119; Soliner, Arbeitsrecht 211.

26) Botticher, Gestaltungsrecht.

27) Ross, Directives and Norms 132; Adomeit, Rechtsquellenfragen 103 und Anm.
338; Allorio, La pluralita 265.
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4. Die Ermdchtigungsnormen als der wesentliche Teil der Rechtsordnung und
ihrer Begriffsbestimmung

Aus den vorherigen Uberlegungen ergibt sich, dass die Ermichtigungskette
auch da besteht, wo man iiblicherweise glaubt, dass sie durch Verhaltensnor-
men (Gebote, Verbote, Erlaubnisse) unterbrochen wird. Diese Auffassung lauft
darauf hinaus, dass Verhaltensnormen, die letzten Endes mit dem Begriff der
Sanktion und allgemein mit dem des Zwangsaktes verbunden sind, nur in der
letzten Stufe der Rechtsordnung bestehen, d.h. da, wo kein Recht mehr er-
zeugt, sondern durch die Zwangsvollstreckung nur angewandt wird. Diese
Feststellung lauft, genau gesehen, Kelsens Auffassung nicht zuwider.

Ich glaube, es handelt sich um ein &uflerst konsequentes Verstdndnis der
Stufenbaulehre als Lehre, die in ihren Mittelpunkt den unaufhdrlichen Prozess
der Selbsterzeugung des Rechts setzt, ndmlich der Erzeugung von Erméchti-
gungsnormen. Diese Normen bilden die Wirbelsdule der Rechtsordnung und
durchqueren ihren ganzen Raum. Insoweit sind sie nicht nur keine untergeord-
neten Normen, wie Kelsen meint mit dem Argument, dass sie nicht mit der
Perspektive von Zwangssanktionen verbunden sind?®), sondern Hauptziige der
Rechtsordnung. Deshalb miissen sie bei deren Definition nicht nur nicht feh-
len, sondern zentrale Bestandteile von ihr bilden. Auf dieser Grundlage sollte
m.E. die Rechtsordnung bestimmt werden als der normative Zusammenhang,
der aus Ermachtigungsnormen sich konstituiert in einem stindig sich erneuern-
den Prozess und auf dessen unterster Stufe die Vollziehung eines Zwangsaktes
als blofle Rechtsanwendung steht.2)

II. Folgen der Selbsterzeugung des Rechts

Zwei hochst wichtige Folgen ergeben sich aus der Anerkennung, dass das
Recht sich selbst erzeugt, Folgen, die mit dem Postulat der streng wissen-
schaftlichen Betrachtung des Rechts zusammenhéngen und dieses besiegeln.

A. Die Beseitigung des Rechtsquellenbegriffs aus der Rechtslehre

Der Begriff ,,Rechtsquelle” ist ein bildlicher Ausdruck, der —dies ist sein nega-
tiver Aspekt — auf etwas hinweist, das aulerhalb des Rechts liegt, und von wo
das Recht seinen Ursprung nimmt. Schon und vor allem deshalb hat er keine
Stelle im Recht, denn das Recht erzeugt sich selbst. Wie Kelsen es kurz und
eindeutig formuliert: ,In einem positivrechtlichen Sinne kann Quelle des
Rechts nur Recht sein“.3%) Aus diesem Grund ist sein Gebrauch im Recht vom
Standpunkt der Reinen Rechtslehre und spezieller auch aus der Sicht der dy-
namischen Theorie des Rechts ideologisch belastet.

Dazu kommt die Mehrdeutigkeit des Begriffs und bekannt sind viele
Streitigkeiten iiber seinen Inhalt, worauf hier nicht einzugehen ist. Auch des-

28) Kelsen, Reine Rechtslehre? 57-59.
29) Vgl. Aliprantis, In der Nachfolge Kelsens 195 ff.
30) Kelsen, Reine Rechtslehre” 239.
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halb erscheint der Terminus ,Rechtsquelle® unbrauchbar. Am besten liele er
sich vielleicht durch den Begriff Rechtsnormarten (oder -formen) ersetzen.

Der natiirliche und richtige Platz der ,Rechtsquelle® liegt bei der Rechts-
soziologie, die eben das Recht ,,von auflen” untersucht, d.h., sie erforscht ge-
nau die Faktoren, die die Entstehung und Entwicklung der Rechtsnormen, des
Rechts iiberhaupt, bestimmen und/oder beeinflussen. Die Ansicht, dass der
Gegenstand der Rechtssoziologie die Untersuchung des Rechts ,,von auflen*
ist, ist heute unter Juristen und Rechtssoziologenverbreitet.3!)

B. Der Ausschluss von aulerrechtlichen Betrachtungen
in der Rechtstheorie

Die zweite Folge der Selbsterzeugung des Rechts entspricht dem Grundpostu-
lat des wissenschaftlichen Positivismus von Kelsen. Dies zielt bekanntlich
darauf, jede politische, ideologische (im positiven oder negativen Sinn), philo-
sophische oder religiose Auffassung von der allgemeinen Rechtslehre auszu-
schlieBen, denn diese auBlerrechtlichen Elemente verderben die streng juristi-
sche Behandlung des Rechts. Zu diesem Thema verweise ich auf die Abhand-
lung von Professor Matthias Jestaedt in diesem Werk.32)

III. Schlussbemerkungen

Die dynamische normlogische Rechtslehre, die sich auf die Selbsterzeugung
des Rechts bezieht, stellt ohne Zweifel eine riesige Leistung des rechtlichen
Denkens dar. Dies ist in doppeltem Sinn gemeint. Einerseits fasst sie das Recht
in seiner Gesamtheit als unaufhérlichen Vorgang von schopferischer Bewe-
gung auf. Andererseits fiihrt sie zur begrifflichen Reinheit, indem sie von der
juristischen Betrachtung alles entfernt, was dem Recht fremd und extern ist.
Jegliche Ansicht, sei sie wirtschaftlicher, soziologischer, philosophischer,
religioser Art, liber die Natur und den Ursprung des Rechts konnen selbstver-
standlich vertreten werden. Nur diirfen sie sich nicht — und das hat Kelsen vor-
trefflich gezeigt — auf ihren wissenschaftlichen Charakter berufen.

Die Freiheit des Geistes, der Kelsen so konsequent in seinem Leben ge-
dient hat, beinhaltet selbstverstidndlich die Moglichkeit jeglicher Kritik und
Ablehnung seiner Ideen. Das, was weniger verstindlich ist, sind ein gewisses
Verschweigen, bzw. Aussparungen von Rechtstheoretikern in Bezug entweder
auf Kelsens Lehre allgemein3?) oder auf einige ihrer Kernmomente, wie die

31) Klassisch aus dieser Sicht, ohne dass er den Terminus Quelle verwendet, ist
das Werk von Ripert, Les forces créatrices. Siehe auch im Sammelband ,,Méthode
sociologique et droit“ besonders die gleichnamige Abhandlung von Husson; Dror,
Prolegomena; Scarpelli, Cos’ ¢ il positivismo giuridico; Treves, Introduzione 136-137,;
und die dortigen Anmerkungen.

32) Siche oben 1-12.

33) Der Schweizer W. Burckhardt, Professor an der Berner Universitét, scheint in
seinem 1936 erschienenen Werk ,,Methode und System des Rechts“ die Reine Rechts-
lehre nicht zu kennen, jedenfalls unterldsst er jeglichen Bezug auf sie.
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Selbsterzeugung des Rechts?4). Der diachronische Charakter von Kelsens
Werk ist gegeben, und folglich stellt dessen Erdrterung und Gegeniiberstellung
einen unausweichlichen wissenschaftlichen Anspruch und eine Erwartung dar.
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Jorg Kammerhofer, Freiburg

Die Reine Rechtslehre und die allgemeinen Rechtsprinzipien
des Volkerrechts

I. Einleitung

In diesem Aufsatz soll der Kelsensche Beitrag zum Voélkerrecht und zur Vol-
kerrechtswissenschaft aus einer ungewodhnlichen Perspektive beschrieben
werden, denn dieser liegt weniger in seinen Schriften zum positiven Volker-
recht — dort vor allem seine ,,Principles of International Law* (1952) sowie
,Law of United Nations* (1950) — als in der Reinen Rechtslehre selbst, das
hei3t im rechtstheoretischen Zugang. Mit anderen Worten: es soll im Folgen-
den nicht darum gehen, zu zeigen, ob und inwiefern die Kelsensche Deutung
dieses oder jenes Problems der Dogmatik des Vdlkerrechts (heute noch) be-
sonderen Wert hat.!) Das wire schon deshalb wenig ergiebig, weil die Volker-
rechtslehre sich heute ganz tiberwiegend anderen Schwerpunkten und Prob-
lemfeldern zuwendet als noch zu Kelsens Zeiten.

Am Beispiel der ,allgemeinen Rechtsprinzipien® soll gezeigt werden,
dass man mit Hilfe der Reinen Rechtslehre qua rechtstheoretischem Ansatz die
herrschende Volkerrechtslehre auf eine neue Basis stellen kann und durch ihre
Konsequenz und Stringenz — die orthodoxen Vertreter des Volkerrechts (die
positivistischen Voluntaristen und die Kampfer fiir die ,,Gute Sache®) sind
alles nur nicht konsequent — erlaubt, das positive Volkerrecht einer schonungs-
losen Strukturanalyse zu unterziehen und so einen wissenschaftlichen Mehr-
wert ohne moralistisch-ideologisches Beiwerk zu gewinnen. Dieses Vorhaben
muss sich aber die Frage gefallen lassen, ob damit nicht die Mdglichkeit des
Widerspruchs der Kelsenschen Vélkerrechtslehre mit seiner Rechtstheorie
implizit gegeben sei. Zwar lasst sich auch nachweisen, dass Kelsen nicht in-
konsequent war,?) aber eine ideengeschichtliche Enzyklopiddie des Kelsen-
schen Oeuvres ist in diesem Zusammenhang nicht sehr reizvoll. Insbesondere
soll im Folgenden die Mdglichkeit erhalten bleiben, mit der Reinen Rechtsleh-
re auch gegen Kelsen zu sprechen. Die Theorie, nicht der Mann, ist das Erhal-
tenswerte; theoretische Reflexion und Anwendung, nicht Hagiographie, soll
betrieben werden — iibrigens ganz im Sinne Kelsens, der konstruktive Kritik an
seinen Aussagen immer besonders gefordert hat.?)

Ein Beispiel fiir die Wirkmacht der Reinen Rechtslehre in der Volker-
rechtswissenschaft, welches sowohl die konstruktive als auch die dekonstruk-
tive Seite der Anwendung der Reinen Rechtslehre zeigt, ist die theoretische
Fundierung der ,,allgemeinen Rechtsprinzipien* nach Art 38 Abs 1 lit c IGH-

1) Z.B. bei Sucharipa-Bermann, Kelsens Recht.
2) Kammerhofer, Which Kelsen.
3) Kelsen, Reine Rechtslehre? III; Métall, Kelsen 39; Kelsen, Autobiographie 62.



26 Jorg Kammerhofer

Statut. Dieser sieht vor, dass die ,,von den zivilisierten Staaten anerkannten*
Rechtsprinzipien vor dem Gerichtshof als Rechtsgrundlage Verwendung fin-
den sollen: ,,The Court, whose functions to decide in accordance with interna-
tional law such disputes as are submitted to it, shall apply [...] the general
principles of law recognized by civilized nations“. Die herrschende Vélker-
rechtslehre nimmt diese Formulierung relativ unreflektiert auf und macht sich
hochstens Gedanken dariiber, ob diese Prinzipien durch Vergleich der einzel-
staatlichen Rechtsordnungen begriindet werden sollen oder ob diese dem Vol-
kerrecht immanent seien.

Der Reinen Rechtslehre gegeniiber kann jedoch aus der unumstrittenen
Existenz der allgemeinen Rechtsprinzipien als Voélkerrechtsquelle ein rechts-
theoretischer Vorwurf gemacht werden, denn, so konnte man argumentieren,
der Positivismus in der Kelsenschen Spielart setze voraus, dass alles Recht
positives Recht sei, und somit eines realen Willensaktes als conditio sine qua
non zur Rechtserzeugung von positiven Recht bediirfe (dazu Abschnitt IT). Die
allgemeinen Rechtsprinzipien seien einerseits unbestrittene Quelle positiven
Volkerrechts, andererseits sei ihr Zustandekommen aber nicht an einen Wil-
lensakt gekniipft, weil diese Prinzipien durch ihre Geltung in den Rechtsord-
nungen der zivilisierten Staaten in das Volkerrecht eintrdten (Abschnitt IIT).
Der Einwand scheint prima facie berechtigt zu sein und droht den Positivismus
der Reine Rechtslehre aus den Angeln zu heben.

Freilich: bei einer genaueren Priifung sieht man bald, dass die Aussage,
dass die allgemeinen Rechtsprinzipien nicht gewollt seien — wenn sie auch
allgemein akzeptiert ist — der Volkerrechtsdogmatik zugehdrt und nicht offen-
bar eine Rechtserzeugungsnorm des positiven Rechts wiedergibt. Es steht also
Dogmatik gegen Theorie, nicht Theorie gegen das positive Recht. Genau an
dieser Stelle hilft die rechtstheoretische Strukturanalyse der Reinen Rechtsleh-
re — ohne sich gegen Kelsen zu stellen, aber einen anderen Schwerpunkt als
seine Volkerrechtslehre setzend (Abschnitt IV) — entscheidend weiter, bricht
mit radikaler Konsequenz irrationale Tabus der Voélkerrechtsdoktrin auf und
erlaubt uns, die moglichen Funktionen der allgemeinen Rechtsprinzipien im
Vélkerrecht erheblich klarer zu sehen (Abschnitte V-VI).

I1. Das Positivismuskriterium der Reinen Rechtslehre

Die Reine Rechtslehre ist eine positivistisch-normativistische Rechtstheorie. In
einer ersten Anndherung kann man bei der Positivitdt des Rechts von dessen
Verkniipfung mit der Realitéit sprechen und bei seiner Normativitét von dem
,»Sollens“~-Faktor. Diesen bekannten Dualismus hat Martti Koskenniemi als
den fiir das (den) Volkerrecht(sdiskurs) grundlegenden Faktor mit den Begrif-
fen ,,Apology“ und ,,Utopia“ vorgestellt, ein Drangen und Streben der Begriin-
dung von Volkerrecht entweder in ,,justice, common interest”, das heilt in der
Utopie des absoluten Wertes, oder in ,,State behaviour, will or interest®, der
Apologie der Machtverhéltnisse, begriindet sieht.#) Diese Begriindungen stiin-

4) Koskenniemi, Apology Utopia 59.
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den in einem Spannungsverhiltnis, seien aber dennoch voneinander abhingig
und die volkerrechtliche Diskurspraxis sei daher in einer unentrinnbaren Pen-
delbewegung oder Oszillation zwischen Apologie und Utopie gefangen.’) Die
Reinen Rechtslehre sieht die Sache nicht ganz so fatalistisch, kann — im Ge-
genteil — sogar in Hinblick auf neuere volkerrechtstheoretische Argumente und
Probleme zu erkennen helfen, dass die Pole dieser Dualitdt nur begrenzt Anta-
gonisten sind. Fiir die Reine Rechtslehre stehen ,,Positivitit™ (,,Apologie*) und
,Normativitit“ (,,Utopie”) vielmehr — in Anlehnung an einen Begriff der He-
gelschen Philosophie — in einem dialektischen Verhéltnis; das Konzept der
positiven Normenordnung, die nicht einer Letztbegriindung unterliegt und
daher auch non-reduzibel ist,®) fungiert als Synthesis, die die zwei Gegenpole
saufhebt®.

Trotz einiger Unsicherheit beziiglich der exakten Verortung und Entwick-
lung des Willenselements in der Reinen Rechtslehre in der Sekundérliteratur —
zum Beispiel beziiglich eines Kantschen Sinn-Elements oder der Moglichkeit,
die spéten Schriften als Hinwendung zum Psychologismus zu deuten’) — soll
dieser Aspekt der Theorie hier nur kurz zusammengefasst werden: Fiir Kelsen
besteht die Positivitit einer Normenordnung darin, dass Recht (aber auch ge-
wisse Moralordnungen) positus, das heifit: der Sinn eines realen Willensaktes
ist. Das Recht ist aber nicht identisch mit diesem Willensakt, sondern ist
,blof* dessen Sinn. In der zweiten Auflage der ,,Reinen Rechtslehre® findet
sich ein locus classicus:

Eine durch einen in der Seinswirklichkeit stattfindenden Willensakt gesetzte
Norm ist eine positive Norm. Vom Standpunkt eines Moral- oder Rechtspo-
sitivismus kommen als Gegenstand der Erkenntnis nur positive, d.h. durch
Willensakte, und zwar durch menschliche Willensakte, gesetzte Normen in
Betracht. Normen, die durch menschliche Willensakte gesetzt werden, haben
— in des Wortes eigentlicher Bedeutung — einen willkiirlichen Charakter.
[...] die Seins-Tatsache [...] des Gesetzt-Werdens [ist eine] Bedingung [...]
der Geltung einer Norm, aber nicht diese Geltung selbst.8)

Auf den Punkt bringt es ein ebenso bekannter Satz aus der ,,Allgemeinen The-
orie der Normen®: ,Kein Imperativ ohne Imperator, keine Norm ohne eine
normsetzende Autoritdt, [das heifit] keine Norm ohne einen Willensakt, dessen
Sinn sie ist.“?) Fiir die Reine Rechtslehre ist die Positivitdt daher blof3 eine,
wenn auch wichtige, Eigenschaft des Rechts; dessen Normativitét hingegen ist
nicht eine Eigenschaft von Normen, sondern ihre ,,Existenz“form.!%) Geltende

5) Koskenniemi, Apology Utopia 64, 565.

%) Vgl. Kammerhofer, Positivistische Normbegriindung.

7y Vgl. z.B. Jabloner, Imperativ, Opatek, Uberlegungen; Weinberger, Skeptizis-
mus 25-45.

8) Kelsen, Reine Rechtslehre? 2, 114. Das Wort ,,willkiirlich® ist im urspriingli-
chen, nicht negativ konnotierten Sinne zu verstehen, eben als ,,Kiir" (Schaffung) ver-
mittels Willen.

9) Kelsen, Allgemeine Theorie 187.

10) Kelsen, Reine Rechtslehre? 10.
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nicht-positive Normen sind in fiktionalen Normenordnungen mdglich;!") in
positiven Normenordnungen ist der Willensakt nicht conditio per quam der
Erzeugung. Um Recht zu erzeugen, bedarf es erstens einer geltende Erméchti-
gungsnorm, die die Erzeugung weiterer Normen autorisiert. Die bloBe Geltung
— das heifit: ,,Existenz* — einer Ermichtigungsnorm reicht jedoch nicht aus; die
Rechtserzeugungsbedingungen dieser Norm miissen auch erfiillt sein. Zwei-
tens bedarf es eines menschlichen Willensaktes, der auf die Erzeugung dieser
Norm gerichtet ist und der wie von der Erméchtigungsnorm vorgeschrieben
gesetzt wird.!?) Die erste Voraussetzung garantiert die Geltung der zu erzeu-
genden Norm innerhalb einer bestimmten Normenordnung, die zweite garan-
tiert die Positivitit dieser neuen Norm.!3) Da Rechtsordnungen immer positive
Normenordnungen sind,!4) stehen die zwei Elemente dort in einem unauflosli-
chen Zusammenhang. Das Positivitatskriterium ist somit kein aprioristisches
Theorieelement, sondern ein Teil des positiven Rechts und durch dieses be-
stimmt. Aus der Sein—Sollen Dichotomie entspringt die Moglichkeit der Gel-
tung von Normen, aus dem Willensakt deren Positivitit.

III. Die herrschende Lehre zu den
Allgemeinen Rechtsprinzipien

Die Kritiker Kelsens und der Reinen Rechtslehre werden durch die oben gege-
bene Beschreibung der Positivitit eher noch bestétigt werden, denn der von
ihnen identifizierte ,,Mangel“ bliebe bestehen: Kelsen bediirfe danach einen
realen Willensakt zwar nur als als conditio sine qua non fiir die Geltung von
positiven Rechtsnormen, aber es sei offensichtlich, dass die allgemeinen
Rechtsprinzipien, deren Quelle in Artikel 38 kodifiziert ist, ja tatsdchlich ohne
Willensakt zustande kdmen. Dieses Argument ist aber zirkelschliissig, denn
wer behauptet, dass man durch das ,tatsdchliche Zustandekommen von
Rechtsnormen ablesen kann,!%) anhand welcher Erzeugungsregeln Rechtsnor-
men zustande kommen, libersieht, dass man nur dann erkennen kann, ob eine
putative Rechtsnorm valide erzeugt wurde, wenn man die Erzeugungsregeln —
also das Quellenrecht — kennt. Es gibt keinen Anscheinsbeweis in den Norm-

1) Kelsen, Allgemeine Theorie 187-188.

12) Kelsen, Allgemeine Theorie 238.

13) Eine fiktionale Norm kann jedoch nicht Teil einer positiven Normenordnung
sein, ebensowenig wie eine positive Norm durch eine fiktionale Normenordnung er-
zeugt werden kann. Siehe hiezu Kammerhofer, Uncertainty 222-223.

14) Kelsen, Reine Rechtslehre? 201. Es sei bei dieser Gelegenheit erwihnt, dass
die Reine Rechtslehre m.E. am besten so zu verstehen ist, dass die Normenordnungen,
die als ,,Recht” bezeichnet werden, nicht per genus proximum et differentia specifica
gegeniiber anderen Arten von Normenordnungen abgegrenzt werden, sondern dass die
verschiedenen Rechtsordnungen eher eine Familiendhnlichkeit aufweisen; diese Ab-
grenzung soll auch blof auf einer quasi-empirischen und nicht apriorischen (d.h. den
Geltungsgrund oder die Geltungsart der Normen betreffenden) Basis stattfinden. Siehe
dazu ndher Kammerhofer, Robert Walter 247-248; Kammerhofer, Which Kelsen 236—
240.

15) Z.B. Lammers, General Principles 56.
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wissenschaften; der Beweis aus dem ,tatsdchlichen® Dasein hinkt, denn
Rechtsnormen kann man eben nicht empirisch, nicht unabhingig von ihrem
Geltungsgrund nachweisen. Daher der Zirkelschluss: um die Rechtserzeu-
gungsregel zu erkennen wird die Rechtserzeugungsregel vorausgesetzt: petitio
principii.

Jenseits zirkelschliissiger Argumente lohnt es sich aber, die herrschende
Volkerrechtslehre genauer zu analysieren. Hersch Lauterpacht argumentiert
zum Beispiel, dass man die Rechtsprinzipien ,,mittels Vergleich, Verallgemei-
nerung und Synthese von Rechtsregeln, die verschiedenen nationalen Rechts-
ordnungen gemein sind“!¢) zumindest erkennen kann. Das Argument tendiert
sowohl bei Lauterpacht als auch bei anderen eindeutig von Erkenntnis zu Er-
zeugung. Mit anderen Worten: diese Art von Volkerrecht wird in letzter Kon-
sequenz durch eine Analogie erzeugt, denn ,,der Vergleich der Rechtsordnun-
gen verschiedener Lander [wird] mit einer Deduktion daraus kombiniert™.!7) In
solchen Aussagen zeigt sich nicht nur das Problem Kelsens mit den allgemei-
nen Rechtsprinzipien, sondern auch das Unversténdnis der herrschenden Lehre
fiir die Argumente der Reinen Rechtslehre. Es wird nicht {iberraschen, dass
einige antipositivistische Volkerrechtslehrer die Prisenz dieser Prinzipien im
Kanon der anerkannten Volkerrechtsquellen als Beweis dafiir ansehen, dass
der Positivismus nicht als theoretische Basis der Vdlkerrechtslehre taugt.
Shabtai Rosenne behauptet zum Beispiel, dass die Aufnahme von litc in
Art 38 Abs 1 hiel3e, dass die allgemeinen Rechtsprinzipien ,,formell gleichran-
gig mit den zwei positivistischen Elementen der Gewohnheit und des Vertra-
ges“18) seien. Es ist interessant, dass er von den ,,positivistischen®, nicht ,,posi-
tiven Elementen qua Rechtsquellen schreibt, als ob Rechtsquellen einer
rechtsphilosophischen Schule zugehoren konnten, statt dem Recht selbst.

Die Kritik dieser antipositivistischen Volkerrechtslehrer hiangt an kruden
Formen des Voluntarismus, den die tendenziell antiintellektuelle Volker-
rechtswissenschaft hervorgebracht hat. Cherif Bassiouni bringt das auf den
Punkt, wenn er an dem als ,,Positivismus® missgedeuteten Voluntarismus kriti-
siert, dass ,,sich eine grundlegende Frage stellt fiir einen streng positivistischen
Ansatz, der ,allgemeine Prinzipien® als Volkerrechtsquelle sehen wiirde, die
Staaten zu etwas verpflichten konnten, dem sie nicht ausdriicklich zugestimmt
hétten.“!°) Das Problem bleibt aber auch dann bestehen, wenn man Kelsen
nicht zu den Voluntaristen zdhlt, denn ein Willensakt ist trotzdem notwendig,

16) Lauterpacht, International Law 74: ,by way of a comparison, generalisation
and synthesis of rules of law [...] common to various systems of national law.* (Diese
und alle folgende Ubersetzungen vom Autor).

17) Lauterpacht, International Law 71: ,,combining the processes of comparison of
the law of various countries [...] [with a] deduction from such comparison®.

18) Rosenne, Law and Practice 1549: ,,on a footing of formal equality with the two
positivist elements of custom and treaty” (Hervorhebung durch den Autor).

19) Bassiouni, Functional Approach 785: ,a basic question arises under a strict
positivist approach, which would see ,General Principles® as [...] source of law which
would have the capacity of binding States to that to which they have not specifically
consented.”.
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wenn er sich auch, wie im Volkergewohnheitsrecht, als opinio iuris tarnt.20)
Man kann also Kelsens Positivismus sehr wohl an den Rechtsprinzipien des
Volkerrechts testen.

IV. Kelsens Schriften und Artikel 38 als lex arbitri

Kelsen selbst ist, wie so oft, Ikonoklast: ,,Es ist mehr als zweifelhaft, ob solche
Regeln — falls sie iiberhaupt existieren — Teil des Volkerrechts sind.“2!) Aber
hier ist Vorsicht geboten, denn Kelsen hat in seinen volkerrechtlichen Schrif-
ten nur einen ganz bestimmten Aspekt der Problematik beleuchtet, ndmlich
Art 38 IGH-Statut ,,blo3* als lex arbitri des Internationalen Gerichtshofs. Mit
dem Begriff der ,lex arbitri* wird iiblicherweise die der Parteienvereinbarung
unterliegenden Rechtswahl fiir ein Schiedsgericht bezeichnet; der Internationa-
le Gerichtshof (IGH) hat auch in dieser Hinsicht eher den Charakter eines
Schiedsgerichts als den eines mit Zwangszustindigkeit ausgestatteten inner-
staatlichen Gerichts. Kelsen unterscheidet also zwischen der Funktion von
Art 38 als Entscheidungsgrundlage fiir den IGH und der Frage, ob allgemeine
Rechtsprinzipien eine Quelle des Vdlkerrechts sind; die zwei Funktionen un-
terscheiden sich fundamental und bedingen sich nicht gegenseitig. Diese Un-
terscheidung, so zentral sie auch sein mag, wurde und wird von der herrschen-
den Lehre striflich vernachlissigt. Es werden in diesem Zusammenhang sogar
vier Fragen miteinander vermischt: 1. Welche Rechtserzeugungsquellen kennt
das Volkerrecht? 2. Welche Normen soll ein (bestimmtes) internationales
Tribunal in seiner Urteilsfindung anwenden? 3. Gibt es Liicken im Recht und
soll (beziehungsweise wie) soll man diese fiillen? 4. Sollen wir, wie kdnnen
wir ein non liquet eines Tribunals verhindern?22)

Hinsichtlich dieser Fragen herrscht ein heilloses Durcheinander in der
Volkerrechtslehre. Ein Gericht, das seinen Geltungsgrund im Vélkerrecht hat,
kann durchaus mit der Anwendung von Normen auflerhalb des Vélkerrechts
betraut werden, als Beispiel sei Art 38 Abs 2 IGH-Statut genannt, das eine
Entscheidung ,.ex aequo et bono* erlaubt. Genauso gut kann ein durch privat-
rechtlichen Vertrag errichtetes Schiedsgericht Volkerrecht anwenden, so zum
Beispiel héufiger in der transnationalen Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit.
Sehr hiufig ist es dem compromis der Parteien vorbehalten, die lex arbitri
abzudndern. Aber da Art 38 die Funktion der Bestimmung der lex arbitri hat,
ist es flir die Frage, ob bzw. welche der dort genannten Quellen hierarchisch
hochste Volkerrechtsquellen seien, nicht determinativ. Kelsen meint, ,,dass es

20) In den rechtstheoretischen Schriften Kelsens werden manchmal — jedoch m.E.
ohne Verkniipfung mit den Axiomen der Reinen Rechtslehre — Satzung und Gewohn-
heit als zwei irreduzible Formen der Erzeugung von Normen angesehen, vgl. z.B. Kel-
sen, Reine Rechtslehre’® 9, 54-55.

21) Kelsen, United Nations 533: It is more than doubtful whether such rules, if
they exist, are part of international law.*.

22) Vgl. z.B. Lauterpacht, International Law 75; Advisory Committee of Jurists,
Procés-Verbaux 293-346; Verdross/Simma, Vélkerrecht® 382-389; Pellet, Article 38
772.
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sich um Normen handelt, die dadurch von dem Internationalen Gerichtshof
anzuwendendes Volkerrecht werden, dass Art. 38 § 1 ¢ den Internationalen
Gerichtshof erméchtigt, sie anzuwenden.“?3) Wéren arguendo die allgemeinen
Rechtsprinzipien kein Volkerrecht stricto sensu, dann wiirde das Statut den
IGH mittels Art 38 Abs 1 lit ¢ ermichtigen, so zu entscheiden, wie der Ge-
richtshof glaubt, dass ,allgemeine Rechtsprinzipien® es verlangen wiirden.?*)
Es wire, als ob der IGH erméchtigt wire, ,,das Recht der Schliimpfe* anzu-
wenden; es hiefle blof3, dass der Gerichtshof frei entscheiden konnte. Den
sparlichen Worten Kelsens zu Art 38 lésst sich jedoch nur entnehmen, dass er
den Status der Rechtsprinzipien im IGH-Statut kritisiert.

V. Rechtsprinzipien als Rechtserzeugungsquelle

Was ist aber — jenseits des ,,arguendo — der Status der allgemeinen Rechts-
prinzipien? Sind sie eine der origindren, hochsten Quellen des Volkerrechts?
Allein weil sie in Art 38 IGH-Statut genannt werden und von vielen Wissen-
schaftlern und Praktikern als solche anerkannt sind, sind sie noch nicht not-
wendigerweise auch Volkerrechtsquellen — soweit hat uns die Reine Rechts-
lehre schon geholfen, klarer zu sehen und die Orthodoxie zu entmythologisie-
ren. Die herrschende Lehre nimmt Art 38 viel zu ernst; die Nennung dieser
Quellen als anwendbares Recht in Verfahren vor dem IGH ist ein Indiz, kein
Beweis. Wenn die allgemeinen Rechtsprinzipien wirklich, wie die herrschende
Lehre annimmt, mittels Analogie ,.erzeugt werden, wird doch dadurch ein
Teil der innerstaatlichen Rechtsordnungen (derjenige ndmlich, der als Analo-
giereservoir dient) in die Volkerrechtsordnung inkorporiert.

Inkorporation bedeutet ndmlich rechtstheoretisch nicht, dass die verwei-
sende Norm mit der verwiesenen Norm verkniipft ist; es wird nicht eine
nfremde* Norm dadurch Teil der eigenen Normenordnung. Vielmehr ist der
Verweis eine Art abgekiirzte Normerzeugung. Eine neue Norm der verweisen-
den Rechtsordnung mit demselben Inhalt wie die verwiesene Norm — nicht
dieselbe Norm, sondern eine Norm mit dem gleichen Inhalt — wird mittels der
Inkorporationsnorm erzeugt. Wenn die deutschésterreichische Ubergangsver-
fassung 1918 anordnet, dass ,,Gesetze [...] bis auf weiteres in vorlaufiger Gel-
tung®“?) bleiben, dann heilt das, dass mit diesen Worten, ohne es auszuschrei-
ben, sdmtliche in Betracht kommenden Gesetze des ancien régime neu als
postrevolutiondre Gesetze geschaffen werden. Wenn also in unserem Falle die
herrschende Volkerrechtslehre recht haben sollte, dann wiirde das positive
Volkerrecht nunmehr eine Anzahl von Prinzipien als Vélkerrechtsnormen
enthalten, die den gleichen Inhalt wie die bezogenen Normen der innerstaatli-
chen Rechtsordnungen haben. Das von Kelsen in anderem Zusammenhang ins

23) Kelsen, Allgemeine Theorie 99.

24) Kelsen, United Nations 534.

25) § 16 Beschluss der Provisorischen Nationalversammlung fiir Deutschésterreich
vom 30. Oktober 1918 iiber die grundlegenden Einrichtungen der Staatsgewalt, StGBI
1918/1.
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Treffen gefiihrte Konig Midas-Prinzip gilt auch hier: ,In dieser Hinsicht
gleicht das Recht dem Konig Midas. So wie alles, was dieser beriihrte, sich in
Gold verwandelte, so nimmt alles, worauf sich das Recht bezieht, Rechtscha-
rakter an.20)

Das Durcheinander in der Volkerrechtsdogmatik ist zum Teil einer Be-
griffsverwirrung dahingehend, was Rechtsprinzipien seien, geschuldet. Nach
der Reinen Rechtslehre konnen Prinzipien einerseits als Normen mit sehr all-
gemeinem Anwendungsbereich gesehen werden; in dem Fall kdnnen sie poten-
tiell Teil des positiven Volkerrechts sein, zu ihrer Erzeugung braucht es aber
einen Willensakt. Andererseits kdnnen sie als Zusammenfassung, als Generali-
sierung der wesentlichen Inhalte des positiven Rechts gesehen werden, die von
der Rechtswissenschaft vorgenommen werden. Wenn sie das sind, brauchen
Rechtsprinzipien keinen Willensakt und die Analogie zu innerstaatlichen
Rechtsordnungen ist vollig legitim, als rechtswissenschaftliche Konstrukte
sind sie jedoch schlichtweg nicht Teil des Rechts. Die Rechtswissenschaft
macht per definitionem kein Recht, sondern erkennt es. Auch wenn die Arbeit
der Wissenschaftler noch so groBe heuristische Wirkung hat, auch wenn man
ohne sie gar nicht begreifen kann, was der Gesetzgeber ,,will®, ist sie dennoch
nicht a priori Rechtsquelle.”) Vermutlich liegt dieses ,,Ubersprungsargument*
zu nicht unerheblichen Teilen im unterbewussten Elitismus mancher Volker-
rechtswissenschaftler begriindet; man meint, doch irgendwie ,,besser zu sein
als die Politiker und Diplomaten, kann aber mit solch einer, eher vermessenen,
Haltung trotzdem kein Recht erzeugen.

VI. Eine alternative Losung?

Ein klassischer Versuch, das Problem der Positivitdt der allgemeinen Rechts-
prinzipien zu losen, ist von Lauterpacht unternommen worden. Er meint, dass
ihre ,,Autoritdt als Volkerrechtsquelle in der internationalen Ubung selbst
begriindet liegt“.28) Abgesehen von Zweifeln, ob es gewohnheitsrechtliche
Erméchtigungsnormen iiberhaupt geben kann, da Gewohnheiten aus nichts
anderem als faktischen Verhaltensmustern bestehen kdnnen,??) 16st ein solches
Argument auch in anderer Hinsicht das Problem nicht: Die Bedenken konse-
quenter Positivisten hinsichtlich des angeblich nicht-gewillkiirten Charakters
der Rechtsprinzipen kénnen dadurch nicht ausgerdumt werden. Selbst wenn
die Rechtserzeugungsregel der Rechtsprinzipien eine Norm des Volkerge-
wohnheitsrechts ist, heilit das noch nicht, dass der Inhalt dieser Erméchti-
gungsnorm so gestaltet ist, dass eine Erzeugung vom gewohnheitsrechtlichen
Typ vorgeschrieben wird. Wenn aber Rechtsprinzipien gewohnheitsrechtlich
erzeugt wiirden, dann wiirde jedoch deren Selbststand gegeniiber dem Volker-

26) Kelsen, Rechtslehre? 282.

27) Dazu ndher Kammerhofer, Law-Making.

28) Lauterpacht, International Law 76: ,authority [...] as a source of international
law is grounded in international custom itself*.

29) Kammerhofer, Uncertainty 74.
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gewohnheitsrecht fehlen und sie wéren dann eben keine dritte, sondern Teil
der zweiten Volkerrechtsquelle, das heifit des Volkergewohnheitsrechts.30)

Es gibt jedoch eine, mit den Grundannahmen der Reinen Rechtslehre
konsistente, weitere Losung. Diese ist jedoch nichts fiir diejenigen, die in der
Komplexitit das Heil der Theorie sehen. Der Schliissel zu dieser Losung ist
das Wort ,;recognized®, also ,,anerkannt®, in Art 38 Abs 1 lit c. Einige Autoren
haben bereits argumentiert, dass man dieses Wort auch als spezifische Aner-
kennung durch die Staaten sehen kann, dass die den Rechtskulturen dieser
Welt gemeinen Prinzipien des Rechts auch Normen des Volkerrechts seien und
daher einen Willensakt zur Erzeugung von positivem Volkerrecht darstellen.3!)
Sie wiren somit nicht bloB in den innerstaatlichen Rechtsordnungen anerkannt
qua positiviert, sondern durch (vermutlich: dementsprechend autorisierte)
Rechtserzeuger ins Volkerrecht gehoben. Dann wiére das Problem des Willens-
aktes geldst; diese Losung wiirde eine Art Volkergewohnheitsrecht ohne Ge-
wohnheit darstellen — eine weitere lex non scripta.

Der Wehmutstropfen ist, dass ,recognized” in Artikel 38 sich wahr-
scheinlich doch auf die ,,Anerkennung durch* qua Positivierung in den natio-
nale Rechtsordnungen bezieht,32) wobei die Materialien in dieser Hinsicht
wiederum wenig hergeben. Auflerhalb der lex arbitri des Art 38 jedoch ist das
Metaquellenrecht des Volkerrechts nicht an spezifische Worte gebunden. Es
ist, wenn es ein solches gibt, wahrscheinlich auch lex non scripta. Aber das
Problem ist, dass es uns wahrscheinlich nicht moglich ist, zu erkennen, ob es
ein ,,Metaquellenrecht™ des Volkerrechts gibt bzw. wie es ausgestaltet ist — das
Vermdgen unserer Rechtserkenntnis ist vermutlich zu beschrankt. Wir miissen
auch damit rechnen, dass ein solches Recht niemals erzeugt wurde — aber auch
das ist Spekulation.33)

VII. Schluss

Was ist der Beitrag der Reinen Rechtslehre zu dieser Debatte im Volkerrecht?
Fiir die Erzeugung von positiven Normen ist ein Willensakt unumgénglich,
wenn daher die Rechtserzeugungsregel von allgemeinen Rechtsprinzipien
keinen Willensakt verlangt, konnen diese nicht Teil einer positiven Normen-
ordnung wie dem Volkerrecht sein. Die Reine Rechtslehre kann nicht (positi-
ves) Recht herzaubern wo es keines gibt. Aber gerade dabei, die vermeintlich
sicheren Erkenntnisse liber die Rechtsprinzipien als Teil der Dogmatik zu
enttarnen, anstatt unkritisch alle allgemein akzeptierten Aussagen der herr-
schenden Lehre als Beweis anzusehen, und die Aufkldrung dariiber, was die
Rechtswissenschaft kann und was nicht mehr Wissenschaft ist, ist ein wichti-

30) Kelsen, Principles 394; Vallindas, General Principles 428.

31) Gaja, General Principles; Lammers, General Principles 74; unklar: Bassiount,
Functional Approach 768-769; blof3 begrenzte Unterstiitzung: Kelsen, Allgemeine
Theorie 266.

32) Vallindas, General Principles 427-428; Advisory Committee of Jurists, Procés-
Verbaux 335.

33) Kammerhofer, Uncertainty 235-240.
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ger Beitrag, den Kelsen und die Reine Rechtslehre fiir das Volkerrecht und
dessen Lehre geleistet hat. Das Beste und das Erniichterndste, was man {iber
die Reine Rechtslehre sagen kann, ist, dass sie ein rechtliches common sense
begriindet: Wenn wir iiber das Recht sprechen wollen, dann sollten wir auch
iiber das Recht sprechen.

Der wahre Feind der Rechtswissenschaft ist nicht so sehr eine philoso-
phisch fundierte Naturrechtslehre sondern ein unreflektierter, theoretisch
seichter ,,Positivismus®, bei dem die Zustimmung der Staaten zur notwendi-
gen, apriorischen Grundlage des Volkerrechts wird. Die Reine Rechtslehre tut
dies aber nicht: 1. Zwar wird ein Willensakt zur Erzeugung von positiven
Normen verlangt, nicht jedoch (z.B. im Voélkerrecht) notwendigerweise der
Willensakt von Menschen, die der juristischen Person ,,Staat zuzurechnen
sind. 2. Der reale Willensakt ist keine conditio per quam und eine conditio sine
qua non auch nur fiir die Positivitdt des Rechts. Die Bedingungen der Rechts-
erzeugung und Geltungsgrundlage des erzeugten Rechts liegt nicht im Willen
eines essentialisierten, verabsolutierten Staates, sondern im Recht selbst, in der
Erméchtigungsnorm. Ein Positivismus, der das ,,positus® ernst nimmt, kann
sich nicht hinter Notwendigkeiten verstecken und muss beschreiben, was das
Recht vorschreibt, auch wenn das rechtstechnisch nicht ,,funktioniert®, auch
wenn das Ergebnis (auch) dem Positivisten ideologisch nicht gefallt.
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Platon [sagt], da die Idee des Guten
die ,,Urheberin alles Rechten und Gu-
ten“ (mévtov ovty O6pdev Te Kol
koA®v aitia), das heiit doch wohl die
Urheberin der Gerechtigkeit ist. [...]
Scheidet man aber beide, dann ist die
Gerechtigkeit (als Vergeltung) nur eine
Technik zur Realisierung des Guten;
dann ist die Gerechtigkeit, soweit sie
im Irdischen in Betracht kommt: der
Staat, als dessen Zwangsapparat die
Vergeltung funktioniert. [...]

Kelsen, Die Illusion der
Gerechtigkeit (1985) 336
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Jesus Padilla Galvez, Toledo

Der Positivismus von Kelsen

Einfithrung

Eine Untersuchung des Begriffs ,,Positivismus® zeigt, dass er mehrdeutig ist,
da er in der Geschichte oftmals in verschiedenen Zusammenhédngen verwendet
wurde. Wir erinnern uns an Auguste Comtes berithmtes Buch ,Cours de philo-
sophie positive’, das ins Deutsche iibersetzt wurde und unter dem Titel ,Der
Positivismus in seinem Wesen und seiner Bedeutung, Aufsehen erregte.l) An-
dererseits wurde der Begriff gegen Ende des 19. Jahrhunderts /Anfang des
20. Jahrhunderts von verschiedenen philosophischen Richtungen fiir sich in
Anspruch genommen.

Die erste Richtung war der Empiriokritizismus, gemédf3 dem Metaphysik
abgelehnt und die kritische Erfahrung als einzige Erkenntnisquelle anerkannt
wurde. Der Empiriokritizismus wurde von Richard Avenarius durch sein Werk
Kritik der reinen Erfahrung?) begriindet. Darin geht es Avenarius darum alles
zu eliminieren was nicht auf Erfahrung basiert. Was nicht durch die Umge-
bung selbst bedingt ist, wird abgelehnt. In Osterreich galt Ernst Mach als ein-
flussreicher Vertreter des Empiriokritizismus. Er pladierte fiir eine methodi-
sche Denkdkonomie, unter der er die weitgehende Reduktion in begrifflicher
Hinsicht und die Ablehnung der Spekulation verstand. Fiir Mach war die Er-
fahrung das Fundament der Naturerkenntnis, weshalb er als Vertreter des Posi-
tivismus angesehen wird. Positivismus bedeutete fiir ihn im Wesentlichen, dass
die Quelle aller menschlichen Erkenntnis das sogenannte ,,Gegebene ist.3)
Dieses Gegebene wird als eine Mannigfaltigkeit von Sinneseindriicken charak-
terisiert. Nicht gegeben ist alles, was zusitzlich zu den Inhalten der sinnlichen
Wahrnehmung die ,,Welt* konstituiert. Die Unterscheidung zwischen Ich und
Welt wird von da aus haltlos. Jegliche metaphysische Erkenntnis iiber die
auBersinnliche Realitdt wird abgelehnt. Aus dieser Perspektive kann logischer
Empirismus auch ,,logischer Positivismus® oder ,,Neopositivismus* genannt
werden.#) Eines der Hauptanliegen des logischen Empirismus war es, genaue
Kriterien angeben zu konnen, nach denen philosophische Methoden als giiltig
bzw. ungiiltig zu beurteilen sind.’)

Als Hans Kelsen den Begriff ,,Positivismus® aufgriff, hatte der Begriff im
Laufe der Zeit bereits unterschiedliche Bedeutungen angenommen und war bis
dahin oft gebraucht worden. Vor diesem Hintergrund ist jede neue Verwen-
dung des Begriffs der Gefahr ausgesetzt, dass Themen und Konnotationen

1) Comte, Der Positivismus.

2) Avenarius, Kritik der Reinen Erfahrung.
3) Mach, Erkenntnis und Irrtum.

4) Schlick, Allgemeine Erkenntnislehre.

5) Carnap, Der logische Aufbau der Welt.
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miteinander vermischt werden und so zu einem Verschwimmen von Bedeu-
tungsgrenzen fithren. H. Kelsen war sich dieser Gefahren sehr wohl bewusst.
Man braucht nur sein letztes Werk mit dem Titel ,Secular Religion ‘ zu lesen,
in dem sein Bemiihen erkennbar wird, klare Grenzen zwischen den verschie-
denen Richtungen innerhalb des Positivismus zu ziehen.¢) In der vorliegenden
Arbeit werde ich auf die Frage der Rationalitdt in der Rechtstheorie eingehen.
Zur Bestimmung dieser Rationalitit werde ich mich einer formalistischen
Rechtskritik bedienen und die analytische Methode anwenden. Die Absicht
diese Arbeit ist es, Kelsens Positivismus-Begriff eindeutig zu bestimmen und
seine Grenzen aufzuzeigen.

L. Positivismus versus Rechtspositivismus

Hans Kelsen geht der Frage nach, wie man die Bedingungen und Folgen von
Verkniipfungen bestimmen kann und er nennt dieses Problem den ,,funktiona-
len Zusammenhang“.”) Konkret kann man diese Thematik folgenderweise
zusammenfassen: Wie konnen funktionale Zusammenhdnge derart korrekt
beschrieben werden, dass Fehler im normativen Bereiche vermieden werden?
Bei der Beantwortung dieser Frage sieht er sich mit einem vulgéren Empiris-
mus konfrontiert, wodurch er sich zur Positionsbestimmung veranlasst sieht.
Ich werde in diesem Zusammenhang zuerst seine Kritik anhand von Kausal-
verkniipfungen darstellen und danach seine intuitiven Ideen iiber den funktio-
nalen Zusammenhang préasentieren. SchlieBlich sollen einige technisch-formale
Vorschldge vorgebracht und die Defizite aufgezeigt werden.

Der Positivismus geht davon aus, dass Erkenntnis auf die Interpretation
von ,,positiven” Befunden zu beschrinken sei. Diese positiven Befunde schlie-
Ben auch jene Experimente unter kontrollierten Bedingungen ein, die einen
erwarteten Nachweis erbringen. Diese Methode lehnt Kelsen aber entschieden
ab. Der Positivismus geht dabei von einem Kausalprinzip (KP) aus, das aller-
dings nicht fiir das Recht gelten kann. Gemi3 dem Kausalprinzip liegt jedem
Ereignis eine Ursache zugrunde. Das Kausalprinzip versucht einen Gegenstand
durch die Naturgesetze zu bestimmen. Die Kausalitit konzentriert sich dabei
auf die Untersuchung der Bezichung zwischen Ursache und Wirkung oder auf
Aktion und Reaktion. Diese Bezichung wird auf die Abfolge von aufeinander
bezogener Ereignisse und Zustinde beschrinkt. Die angenommene Kausalitit
hat dabei immer eine feste zeitliche Richtung, bei der auf eine Ursache eine
bestimmte Wirkung folgt. Ein Ereignis oder ein Zustand 4 ist Ursache fiir eine
Wirkung B, wenn B von A herbeigefiihrt wird. Dieses Prinzip kann durch fol-
gendes Schema exemplifiziert werden:

(KP) Wenn A ist, dann ist B.

Hans Kelsen wendet sich gegen das KP, weil das kopulative Verb ,,ist* die
metaphysischen Voraussetzungen des Rechts nicht iiberwinden kann. Da das

6) Kelsen, Secular Religion 147 ff.
7) Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen 19.
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Verb ,,ist* mehrdeutig ist, kann es auf die folgenden verschiedenen Notionen
verweisen: auf Identitit,’) Eigenschaft,”) Pridikat,!0) Relation,!") Menge.!?)
Wenn das Recht das Kausalprinzip als seine Grundlage tibernimmt, entsteht
die Gefahr dass ,,[...] eine metaphysische Rechtslehre (glaubt) in der Natur ein
Naturrecht finden zu konnen.*13) Kelsen war sich offensichtlich bewusst, dass
der vom Positivismus des 19. Jahrhunderts gepriesene Uberwindung der Meta-
physik die Gefahr innewohnte, wieder in alte metaphysische Positionen zu
verfallen.

Um die Unterschiede zwischen der empirischen Theorie philosophischer
Provenienz und seiner eigenen Position klarer abzugrenzen, versucht Kelsen
den zentralen Begriff des funktionalen Zusammenhangs noch deutlicher zu
charakterisieren. Kurz gesagt meint ein funktionaler Zusammenhang, wie wir
anhand des Kausalitétsprinzips gesehen haben, die Verkniipfung von zwei in
eine Ordnung gebrachten Tatbesténden.

Fiir Kant war diese Verkniipfung an die Wahrnehmung gebunden.!4) Erst
durch diese Verkniipfung mit der Wahrnehmung konnte man sich Erfahrung
erstmals vorstellen und wurde dadurch erkldrbar.!%) In weiterer Folge widmete
man sich der genaueren Untersuchung wie zwei verschiedene Zusténde aufei-
nander folgen wiirden. Dafiir miisste folgende Formel, gelten:!0)

|=Vx(Px>< 0Ox)

8) Die Identitdt eines Objekts bezieht sich nur auf diejenigen Eigenschaften, die
konstitutiv sind.

9) Die Elemente werden durch ein Zeichen (meist ein Buchstabe) représentiert,
nach einem Léngsstrich wird die Eigenschaft angegeben: { x | x hat die Eigenschaft E }.
Beispiel: M = { t | t ist ein Pferd }.

10) Ein Beispiel einer einfachen Aussagen ist ,,Sokrates ist ein Mensch”. Dieses
Beispiel ist der aus zwei Teilen zusammengesetzte Pradikatsterm: das Kopula ,,ist* und
das Priadikatsnomen ,,der Mensch®.

1) Der moderne Prédikatsbegriff ermdglicht ein mehrstelliges Pridikat und
dadurch eine logische Behandlung von Relationen. Zum Beispiel der Satz: ,,Sokrates ist
ein Schiiler von Platon* wird traditionell gelesen als: ,,Sokrates* (Subjekt) ,.ist* (Kopu-
la) ,.ein Schiiler von Platon* (Pradikat). Die moderne Lektiire ist: Die Beziehung des
»Schiilerseins von“ wird als Pridikatsterm ,,x ist Schiiler von y* analysiert. Die Aus-
driicke ,.x*“ und ,,y* markieren dabei die Stellen, an denen jene Individuen benannt
werden, iiber die etwas ausgesagt wird. Im Fall von ,,x ist Schiiler von y* handelt es
sich um eine Beziehung zwischen zwei Gegenstdnden, weshalb das Prédikat (bzw. der
Préadikatsterm) zweistellig genannt wird.

12) Es wird formal dargestellt durch ,,x ist Element von M*.

13) Kelsen, Reine Rechtlehre” 80.

14) Kant, KdrV B 218.

15) Die Entstehung der Erfahrung durch Wahrnehmung folgt drei Regeln: Erstens,
dem Grundsatz der Beharrlichkeit (d. i. Unwandelbarkeit) der Substanz (Kant, KdrV
B 224). Zweitens, dem Grundsatz der Zeitfolge gemiB dem Kausalititsgesetz (Kant,
KdrV B 232-244). Und drittens Grundsatz des Zugleichseins, nach dem Gesetz der
Wechselwirkung (Kant, KdrV B 257-262).

16) In Worten: FVX(PXXQX): Es kann abgeleitet werden ( |=) dass Px und Qx nach-
einander fiir alle x moglich sind.
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wobei die spezifischen Zustinde Pa und Qa nicht zugleich sondern nebenei-
nander stattgefunden haben. Die Schwierigkeit dabei war, dass die Verdnde-
rung nicht direkt wahrnehmbar war sondern vielmehr ,,verkniipft* sein musste.
Wie aber war diese ,,Verkniipfung* moglich und wie konnte man sie genauer
bestimmen? Die Verkniipfung konnte im Kantischen Sinn als eine Leistung
angeschen werden, die nur {iber das synthetische Vermdgen der Einbildungs-
kraft erkannt werden konnte, bei der zwei Wahrnehmungen zeitlich miteinan-
der in Beziehung gebracht wurden. Wie aber lie sich dieser Nexus jenseits
subjektiver Kennzeichnungen erkldren? Dazu war es erforderlich festzustellen,
wann dieser Nexus die Form einer Implikation und wann die einer Aquivalenz
hat. Dabei geht es um folgendes Problem:

Wie konnte man gemél dem Empirismus bei aufeinanderfolgenden Er-
scheinungen ein objektives Verhéltnis bestimmen, das nicht die Folge einer
subjektiven Vorstellung wire? In diesem Zusammenhang hatte Hume bereits
darauf hingewiesen und gezeigt, dass die ,,connection” in der Empirie nicht
vorkomme.!7) Nach Hume konnte diese Kausalitit aber nicht durch eine In-
duktion erklart werden.!8) Andererseits hilft Kants Vorschlag von der reinen
Anschauung (das ist hier die Zeit) bei der Erkldrung dieses Problems auch
nicht weiter, da die Zeit als solche nicht wahrgenommen werden kann. Die
Losung Kants, sich dann auf den reinen Verstand zu berufen, flihrte zur erfor-
derlichen Notwendigkeit der synthetischen Einheit bei sich. Dadurch ermog-
licht er die Einfithrung der Kategorie von Ursache und Wirkung. Fiir Kant
wird Kausalitéit zur transzendentalen Bedingung fiir die Erfahrung. Damit sind
aber die wichtigsten Fragen noch nicht gelost, wie etwa die folgenden: Erstens,
wenn die connection nicht-empirischer Natur ist, wie kann sie dann bestimmt
werden? Zweitens, wenn die Zeit innerhalb der Beziehung zwischen Ursache
und deren unmittelbaren Folgen als Kriterium entfillt, wie kann diese Kausali-
tat dann bestimmt werden? Und drittens, wie ldsst sich in diesem Zusammen-
hang Implikation von Aquivalenz unterscheiden?

II. Das Sein-Sollen-Problem

In der philosophischen und rechtswissenschaftlichen Tradition spielt die Un-
terscheidung von Sein und Sollen eine wesentliche Rolle. David Hume hatte
darauf hingewiesen, dass Sollen-Sitze nicht aus Sein-Sitzen abgeleitet werden
konnen. Immanuel Kant entwickelte seine Erkenntnistheorie in Auseinander-
setzung mit Hume, wobei er die Unterscheidung von theoretischer (,,spekulati-
ver”) und praktischer Vernunft zum Fundament seiner Uberlegungen machte.
Die Vertreter des Neukantianismus innerhalb der Rechtswissenschaft — vor
allem Hans Kelsen — kniipften an die Uberlegungen von Kant an und spitzten
den Gegensatz von Sein und Sollen weiter zu und errichteten auf der Grundla-
ge dieser Trennung einen Dualismus von Recht und Moral.

17) Hume, An Enquiry VII 3. Satz.
18) Hume, An Enquiry VIII.
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Nach Kelsens Reiner Rechtslehre ist die Sphire des Seins bzw. des Fakti-
schen streng von der Sphéire des Sollens oder des Normativen zu trennen. Aus
dieser Trennung leitete Kelsen das Postulat ab, die Rechtswissenschaft habe
sich ausschlieBlich mit den Rechtsnormen zu befassen. Im Gegensatz dazu sah
er die Untersuchung von normenbezogenem Verhalten als Aufgabe der Sozio-
logie an. Kelsen trachtete danach ein geschlossenes, auf einer Grundnorm
basierendes System von Regeln zu erstellen, das von allen Aspekten der sozio-
logischen Wirklichkeit ,,rein“ sein sollte. Diese Prdmisse fithrte Kelsen zu der
sogenannten ,, Trennungsthese®, die Recht und Moral als Teile zweier unab-
héngiger Wertesysteme begriff. Da er Gerechtigkeit als Teilaspekt der Moral
verstand, war sie zugleich ein philosophisches Problem und damit nicht Ge-
genstand des Rechts. Recht konne vielmehr jeder beliebige Inhalt sein, der sich
in ein Ordnungssystem einfiigte und durch die Wirksamkeit von Zwang Gel-
tung erhalte.

Diese Dissoziation von Recht und Gerechtigkeit illustriert die Wertrelati-
vitit seines Rechtsbegriindungsmodells. Kelsen versuchte, das Problem recht-
licher Geltung auf methodisch reflektierte Weise unter Zugrundelegung wert-
relativistischer Prdmissen zu 16sen. Die Grundnorm und der Gedanke von
einem rechtlichen Stufenbau, also einer hierarchischen Ordnung zwischen
Bedingendem und Bedingtem sollte dabei den Schnittpunkt von Normativitit
und Faktizitit gewdhrleisten.

Durch die kategoriale Trennung von Sein und Sollen und dem Ziel einer
rein deskriptiven Erfassung positiver Rechtsordnungen erhdlt die Unterschei-
dung zwischen préskriptiven Rechtsnormen und deskriptiven Rechtssétzen
eine zentrale Rolle. Das fiihrt zu einer strikten Trennung zwischen Normset-
zung einerseits und Normbeschreibung anderseits. Durch die deskriptiven
lediglich beschreibenden Rechtssédtze werden Aussagen iiber die praskriptiven
bzw. vorschreibenden Rechtsnormen getroffen, die wiederum auf konkreten
Willensakten beruhen. Auch in der Unterscheidung zwischen Geltung und
Wirksamkeit der Rechtsordnung und ihrer Normen spiegelt sich der Dualismus
von Sein und Sollen wider. Unter Geltung einer Norm wird ihr spezifisch
normativer Charakter verstanden, also ihre Existenz im Bereich des Sollens.
Wirksamkeit ist dagegen die tatsdchliche Effizienz in der Welt des Seins. Da
die Geltung einer Norm wegen ihrer Unableitbarkeit aus der Sphére des Seins
immer nur aus einer anderen, hoher stehenden Norm folgt, entsteht ein Re-
gress, der erst in der Grundnorm endet. Dennoch gelten diese Normen nur,
wenn sie Anwendung und Befolgung finden. Die Wirksamkeit von Normen ist
also eine Bedingung fiir Geltung, nicht aber die Geltung selbst.

Diese Herangehensweise birgt allerdings die Gefahr eines naturalistischen
Fehlschlusses in sich. Kelsen war sich dariiber im Klaren, dass es keinen giilti-
gen Ubergang vom ,Ist* zum ,.Sollen* geben konnte. Die Schwierigkeit be-
stand darin, dass vom Sein (wie etwas ,,ist”) nicht direkt auf das Sollen (wie
etwas sein ,,s0l1) geschlossen werden kann. Diese These basiert auf der An-
nahme, dass aus Tatsachen keine Normen folgen. Aus rein beschreibenden
Aussagen folgen noch keine Bewertungen, WertmaBstébe oder Ziele. In weni-
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gen Worten gesagt, die Behauptung des Sachverhalts p erlaubt weder zu fol-
gern: ,.es ist geboten, dass p*, noch ,.es ist verboten, dass p*.

Daher trachtete Kelsen danach, das kopulative Verb ,,ist zur Losung von
bestimmten Probleme zu vermeiden bzw. zu umgehen. Er stellte sich folgende
Aufgabe: was passiert wenn ein Mensch seine Schulden nicht bezahlen kann?
Nach geltendem Gesetz miisste eine rechtliche Handlung folgen. Aber wie
wird dieses Prinzip rechtlich schematisiert? Als Antwort schldgt er folgendes
vor:19)

(1) Wenn ein Mensch seine Schuld nicht bezahlt, soll sein Vermdgen
einer Zwangsvollstreckung unterzogen werden.

Kelsen fiigt zwei weitere Beispiele aus dem Bereich des Strafrechts und der
Medizin an, die éihpliche Strukturen aufweisen. Ich werde diese Struktur als
Grundlage meiner Uberlegungen heranziehen. So sagt er:

(2) Wenn ein Mensch ein Verbrechen begeht,
soll eine Strafe {iber ihn verhéngt werden.

und

(3) Wenn ein Mensch von einer ansteckenden Krankheit befallen wird,
soll er in eine Krankenanstalt interniert werden.

Die in den Beispielen verwendeten Sétze zeigen erstens eine ,,Wenn ...
dann ...“-Struktur. Zweitens wird in (1) das kopulative Verb ,,ist* durch das
Modalverb ,,sollen ersetzt. In (2) wird aufgrund des Tatbestands des Verbre-
chens eine Strafe verhdngt. In (3) wird bei Auftreten einer ansteckenden
Krankheit der Schluss gezogen, dass die betroffene Person interniert werden
muss. Dieser beispielhafte Nexus soll einer eingehenden Untersuchung unter-
zogen werden. Erinnern wir uns dabei an die Schwierigkeiten, die Kant und
Hume beziiglich des Nexus von Kausalsitzen hatten. Die Anderungen die sich
bei der Verbindung von Sein zum Sollen ergeben, haben weitreichende Fol-
gen. Als erstes systematisiert Kelsen sein Prinzip und nennt es die ,, Grund-
norm des Rechtsatzes “.20) Er stellt seinen Vorschlag wie folgt dar:

(GR) Wenn A ist, dann soll B sein.

Die Formulierung der Grundnorm des Rechtsatzes (GR) ist vollig verschieden
von der Formulierung des Kausalprinzips (KP). Das Kausalprinzip ist eine
Verkniipfung von Ursache und Wirkung, wie sie im Naturgesetz ausgesagt
wird. Die Grundnorm des Rechtsatzes ist eine von der Rechtsautoritit vorge-
schlagene Verkniipfung. Sie entsteht als eine durch einen Willensakt gesetzte
Norm. In (GR) wird darauf hingewiesen, dass unter bestimmte Bedingungen
eine bestimmte Folge eintreten soll. Das Modalverb ,,sollen” driickt im Sinne
Kelsens ,,das Gebotseins* aus.2!) Dieses ist nicht zu verwechseln mit den Be-
griffen des Erméchtigtseins oder Erlaubtseins. Nach Kelsen verkniipft ,,sollen*

19) Kelsen, Reine Rechtlehre? 80.
20) Kelsen, Reine Rechtlehre® 80.
21) Kelsen, Reine Rechtlehre? 81.
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im Rechtssatz die Bedingung mit der Folge. Das Modalverb ,,sollen” bezeich-
net die drei normativen Funktionen einer Folge: Gebotensein, Erméachtigtsein
und positives Erlaubtsein. Ist diese Verkniipfung eindeutig?

Die Standardform der Grundnorm des Rechtsatzes (GR) verfillt nicht in
einen naturalistischen Fehlschluss. Die Definition von ,Zivildelikt als
Zwangsvollstreckung® durch empirische oder metaphysische Begriffe (z.B.
w~Zwangsvollstreckung® ist ,,Anwendung staatlicher Gewalt™), hatte schon
Hume kritisiert.22) Er sah ndmlich die Gefahr eines Sein-Sollen-Fehlschlusses
durch einen unzulissigen Ubergang von deskriptiven (empirischen oder meta-
physischen Seins-) zu normativen (Sollens-) Aussagen (z.B. von ,,x ist staatli-
che Gewalt anzuwenden™ zu ,,Du sollst x staatliche Gewalt anwenden®). In
diesem Zusammenhang unternimmt Kelsen eine sehr interessante Einschrén-
kung.

II1. Kelsens Puzzle

Kelsen zeigte ein Problem auf, das durch die oben présentierten Losungsversu-
che nicht erklart werden konnte. Es geht um folgenden Nexus:

,unter bestimmten, und zwar von der Rechtsordnung bestimmten, Bedingungen soll
ein bestimmter, und zwar von der Rechtsordnung bestimmter, Zwang erfolgen.*23)

Kurz zusammengefasst lautet Kelsens Vorschlag, dass unter bestimmten Be-
dingungen innerhalb der Rechtsordnung ein bestimmter Zwang erfolgen soll.
Die Verkniipfung im Rechtssatz wird durch die Rechtsautoritit hergestellt,
also durch eine auf der Basis eines Willensaktes gesetzte Norm. Wie kann
diese Folgerung dargestellt werden? Hier stellt sich die wichtige Frage, wie
wir die Briicke zu dieser Sollens-Folgerung formalisieren kdnnen. Diese For-
malisierung bringt eine besondere Paradoxie hervor, die wir zunichst als Kel-
sen-Paradoxie bezeichnen werden. Zuerst wollen wir aber die Formalisierung
des oben genannten Satzes untersuchen. Hier sind wir zundchst mit einem
Bedingten Soll (BS) konfrontiert. Dieses Bedingte Soll, auch Bedingungsnorm
genannt, konnte dargestellt werden wie folgt: als ein faktischer Vordersatz (d.i.
,bestimmten Bedingungen®) mit einer Implikation (o) und einem Nachsatz
mit einer nicht- tautologischen deontischen Bejahung (d.i. Zwang). Dieser Satz
hat dann die folgende Form:

(BS)  p=0q,

wobei p fiir jeden beliebigen empirischen Satz steht. Dieser empirische Satz
wird so dargestellt, dass jemand in (1) seine Schulden nicht zahlt, dadurch dass
jemand in (2) ein Verbrechen begangen hat oder letztlich durch die Tatsache
dass sich jemand mit einer Krankheit angesteckt hat.

Der Nachsatz hat eine dhnliche Struktur in dem Sinne, dass daraufhin ein
Zwang folgt. In (1) soll eine Zwangsvollstreckung durchgefiihrt werden, in (2)

22) Hume, A Treatise Bk I1I: Of Morals, Part I, sec 1.
23) Kelsen, Reine Rechtlehre? 80.
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soll eine Strafe verhingt werden und in (3) soll die kranke Person in eine An-
stalt interniert werden. Der Nachsatz driickt eine durch ,0° gekennzeichnete
Verpflichtung aus. Die Verpflichtung entsteht in (1) aus der nicht-Erfiillung
eines Schuldverhiltnisses, das zwischen Schuldner und Glaubiger besteht. Im
Fall (2) geht es um eine unerlaubte Handlung gegen das Grundrecht auf Un-
versehrtheit. Und in (3) geht es um eine Mallnahme gegen die mogliche Ge-
fahrdung anderer Personen.

Wenn die faktischen Bedingungen erfiillt sind, stehen wir vor unbeding-
ten Normen. Damit erhilt Kelsens Bedingtes Soll (BS) praktische Relevanz.
Von der bedingten Norm: ,,Wenn ein Mensch ein Verbrechen begeht, soll eine
Strafe {iber ihn verhdngt werden®, und der faktischen Tat, dass ein Mensch ein
Verbrechen begangen hat, scheint verniinftig und intuitiv die unbedingte Norm
zu folgen, dass die Person eine Strafe erhalten solle. Nun ist aber das Problem
zu wissen, wie diese Intuition formalisiert werden soll. Dariiber hinaus ist es
wichtig zu wissen, ob diese Schematisierung auch den oben angesprochenen
Einwinden standhilt.

Von Wright hat darauf hingewiesen, dass Strukturen von der Form wie
das von Kelsen vorgeschlagene Bedingte Soll (BS) als eine Norm in tofo ver-
standen werden soll und nicht als hybride Norm bestehend aus einer faktischen
Bejahung und einer Norm.24) Diese Unterscheidung ist bemerkenswert. Es ist
nicht dasselbe, wenn ich sage ,,Wenn jemand seine Schuld bezahlt, soll sein
Vermogen nicht zwangsvollstreckt werden* d.i. (po0Oq) wie zu sagen: ,,Es ist
zwingend, dass wenn jemand seine Schuld bezahlt, sein Vermdgen nicht
zwangsvollstreckt wird“ d.i. (O(p>q)). Im zweiten Fall stehen wir vor einer
kategorischen Bedingungsnorm, die vorbehaltlos bejaht wird. Wir haben den
deontischen Operator der Verpflichtung vor der Implikation so eingebracht,
dass die Implikation von ihr involviert ist. Aber fiir Kelsen war die Inferenz
relevant. Ausgehend von einer Bedingungsnorm die hydrid oder in foto inter-
pretiert werden kann und von der Bejahung des Vordersatzes, kann man im
Nachsatz eine Pflicht folgern.

Zwar ist Kelsens Vorschlag intuitiv einleuchtend, aber sehr schnell wer-
den die damit einhergehenden Probleme erkennbar. Erstens zeigt sich, dass die
Formalisierung eines verniinftigen Begriffs von Verpflichtung sehr vage ist.2%)
Dabei muss man einfach die offensichtliche Frage stellen: Welche Erwartun-
gen sind in diesem Unterfangen zu erfiillen? Welche Eigenschaften erwarten
wir, dass dieses Konzept hat, und nicht hat? Die Losung dieser Fragen wiirde
uns die addquaten Kriterien liefern, die Kelsen nur intuitiv ausgearbeitet hatte,
aber nie ausdriicklich formalisieren konnte. Das Bedingte Soll (BS) kann in-
terpretiert werden als ,,p verpflichtet uns zu q“. Wir miissten Erklarungsmuster
zeigen, die uns erlauben, die Sprache zu beschreiben die in Kelsens Bedingung
(BS) verwendet wird. Diese Erklarung miisste eine durchfiihrbare und plausib-
le Logik der Verpflichtung enthalten.

24) Von Wright, On Conditional 3.
25) In der Sekundairliteratur ist dies unter der Rubrik ,,Commitment* untersucht
worden. Siehe: Von Wright, On Conditional 1 ff.
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Nehmen wir an, dass wir die addquaten Kriterien fiir (BS) suchen und da-
bei zwischen bestimmten Aussagenschemata unterscheiden miissten. Der Un-
terschied ergébe sich zwischen jenen Aussagen, die in der juristischen Sprache
Kelsens unwahrscheinlich (nicht beweisbar) sind und anderen die wahrschein-
lich (beweisbar) sind. Untersuchen wir die erste Kategorie.

Nehmen wir an, dass allgemeine Schemata aus (BS) wie folgt dargestellt
werden: ,p* ersetzen wir durch eine informelle Aussage sowie ,A‘ und ,q°
durch eine willkiirliche formale Aussage B. ,0° steht weiterhin fiir ,,Verpflich-
tung®. Dann erhalten wir folgendes Schema:

(BSSchema) A—OB
Dann ersetzen wir diesen Satz durch folgende Formel:
OAB

Die neue Schreibweise von (BS) mittels des Schemas (BSgchema) Wird folgen-
derweise gelesen: ,,A verpflichtet uns zu B*“. Wir konnen auch diese neue
Schreibweise wie folgt definieren:

0,B =4 N(A—OB)

Also ,,A verpflichtet uns zu B ist definierbar als ein Satz, bei dem es notwen-
dig (N) ist, dass ein empirischer Satz A die Verpflichtung B impliziert. Wenn
wir dann die neue Schreibweise transformieren, erhalten wir drei verschiedene
Schemata, die vom Standpunkt der Schwierigkeiten Kelsens in unserer Spra-
che alle unbeweisbar (bzw. unwahrscheinlich) erscheinen.

(I)—A — O,B
(II) OB — 0,B
(IIT) O~A — OB

Fiihren wir den Wahrheitswert ,,wahr* ein, so kénnen wir unseren Fall (2) wie
folgt darstellen:

(2") Wenn ein Mensch kein Verbrechen begeht, dann ist es wahr. Wenn ein Mensch ein
Verbrechen begeht, soll eine Strafe iiber ihn verhdngt werden.

Die Lektiire des Falles wiirde bedeuten, dass jemand kein Verbrechen begeht,
weil er fiir wahr hélt, dass A uns verpflichtet zu B. Das heif3t, der Sprecher halt
fiir wahr, dass wenn er ein Verbrechen begehen wiirde, dann wiirde eine Strafe
iiber ihn verhdngt werden. Diese Implikation warnt ihn davor ein Verbrechen
zu begehen. Somit wiirde ihn die implizierte Verpflichtung davon abhalten ein
Verbrechen zu begehen.

Demnach wird (II) wie folgt gelesen werden:

(2") Wenn eine Strafe iiber einen Menschen verhingt wird, dann ist wahr, dass
wenn ein Mensch ein Verbrechen begeht, eine Strafe iiber ihn verhdngt werden soll.

Hier stehen wir vor der entgegengesetzten Lektiire. Aus der modalen Préze-
denz, nach der iiber Jemanden eine Strafe verhdngt worden ist, sehen wir fol-
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genden Satz als wahr an: Wenn Jemand ein Verbrechen begeht, so muss eine
Strafe verhingt werden.
Fiir (IIT) hieBe das dann Folgendes:

(2™) Wenn ein Mensch kein Verbrechen begangen hat, dann muss er
sich dartiber im Klaren sein: Wenn ein Mensch ein Verbrechen begeht,
soll eine Strafe {iber ihn verhéngt werden.

Im dritten Fall geht es um das Sollen. Kein Verbrechen begangen zu haben,
bedeutet, dass er nicht zur Rechenschaft gezogen werden muss, obwohl die
Implikation seine Giiltigkeit behédlt. Die Implikation lautet: Wenn Jemand ein
Verbrechen begangen hat, muss er zur Rechenschaft gezogen werden.

IV. Kelsens Paradoxie

Nun sagt Kelsen, dass der Rechtssatz einen Funktionszusammenhang aus-
driickt.2¢) Das Modalverb ,,sollen” nur in diesem spezifischen Sinn, ,,[...] in
dem Bedingung und Folge, insbesondere Unrecht und Unrechtsfolge, durch die
Rechtsnorm miteinander verkniipft sind.“27) Dabei miisste man untersuchen,
ob eine solche Verkniipfung vor Paradoxien gefeit ist. Es soll untersucht wer-
den, inwieweit dieser funktionale Zusammenhang gegen bestimmte Wider-
spriiche immun ist.

Als erstes soll das Dilemma der Verpflichtung und der Loslésung von
Objektivitdt angesprochen werden. Gehen wir von (3) aus und beschreiben
folgende Situation: Ein Mensch ist von einer ansteckenden Krankheit befallen
und fiir uns ist wahr, dass wenn ein Mensch von einer ansteckenden Krankheit
befallen wird, er in einer dafiir vorgesehenen Anstalt interniert werden soll.
Dies ldsst sich wie folgt darstellen:

(IV) (A A O4B) - OB

Diese Lektiire ermoglicht dem Prinzip der Loslosung ihre Giiltigkeit fiir For-
meln, die die Verpflichtungen vom Typ OB — d.h. ,,A verpflichtet uns zu B
ausdriicken. Die hier vorgeschlagene Lektiire muss sich als haltbar erweisen.
Es ist ein Unterschied ob ich feststelle, dass ,,ein Mensch soll in eine bestimm-
ten Anstalt interniert werden®, oder dass wir behaupten ,,ein Mensch soll nicht
in eine bestimmten Anstalt interniert werden und ein Mensch soll in eine be-
stimmten Anstalt interniert werden. Durch diese Resultate zeigt sich, dass das
Prinzip der Losldsung nicht von einem intuitiven Standpunkt aus gegeben ist,
sondern es ist in allen Facetten moglich. Aber wir konnen Kelsens Vorschlag
nicht in beide Richtungen interpretieren.

Es gibt einen gewissen Vorbehalt gegeniiber einer strengen Lektiire von
(BS). Nehmen wir an, wir interpretieren (1) dahingehend, dass das Vermdgen
von Jemandem, der eine ausstdndige Schuld unbezahlt ldsst, zwangsvollstreckt

26) Kelsen, Reine Rechtlehre® 84.
27) Kelsen, Reine Rechtlehre? 84.
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werden soll. Diese Folge erlaubt eine Lektiire, die nicht nur den Schuldner
sondern auch den Gléubiger einbezieht.

Nehmen wir an, dass ein Mensch seine Schuld nicht an die Bank zuriick-
zahlen kann, weil die Bank sein Bankkonto gesperrt hat und dadurch sein
Gehalt nicht bezahlt werden kann. Wenn diese Person ihr Gehalt nicht be-
kommt, so kann sie auch die Schulden nicht zuriickzahlen. Dadurch iiber-
schreitet der Betroffene die Bankfristen, was automatisch zur Zahlungsunfa-
higkeit und Zwangsvollstreckung seiner Vermogens fiihrt. Eigentlich ist die
Lektiire von (BS) zu streng und prima facie miisste die Verpflichtung abge-
lehnt oder mindestens geschwicht werden, da sie genau die Wirkung hervor-
bringt, die sie zu vermeiden trachtete: also Unrecht durch Missbrauch. In die-
sem Fall miisste man eine strenge Lektiire von (BS) ablehnen und eine ceteri
paribus Klausel einfiihren, die es ermdglicht auf die Umsténde von (BS) hin-
zuweisen. Die Ceteris-paribus-Klausel musste dann erlauben, dass das Prinzip
von Kelsen (BS) interne Verdnderungen zulédsst, wahrend die Formulierung
konstant gehalten wird.

Nun miissen wir auch sehen, ob (BS) der Paradoxie des barmherzigen
Samariters standhélt.28) Betrachten wir nochmals den Satz (1) und stellen ihn
in folgender Variante vor:

(4) Es sollte so sein, dass die Bank darauf verzichtet, das Vermdgen von Herrn Schmidt
einer Zwangsvollstreckung zu unterziehen.

(5) Es sollte so sein, dass Herr Miiller (der barmherzige Samariter) dem von der
Zwangsvollstreckung bedrohten Herrn Schmidt hilft.

Wenn diese Aussagen in der gewohnlichen Alltagssprache ausgedriickt wer-
den, scheinen sie vollkommen konsistent. In der Tat konnten die Sétze (4) und
(5) gleichzeitig wahr sein. Also sie wiirden den Intuitionen Kelsens nicht wi-
dersprechen. Wenn sie allerdings in einer deontischen Sprache formalisiert
werden, folgt, dass Herr Miiller (der barmherzige Samariter) sowohl Herrn
Schmidt helfen sollte als auch nicht helfen sollte.

Die bedingte Verpflichtung (BS) induziert uns dem Grundsatz zu folgen
Jemandem zu helfen, der in Schwierigkeiten geraten ist. Diese Hilfestellung
impliziert auch, dass das Vermogen einer Person bei Zahlungsschwierigkeiten
einer Zwangsvollstreckung unterzogen werden soll.

Das Argument beruht auf dem Axiom der standard-deontischen Logik,
die durch das folgende Prinzip der normalen Modallogik charakterisiert ist:
A—B=0A—O0B. Wenn wir einen intentionalen Bedingungsoperator einfiih-
ren, dann kénnen wir sagen, dass Herr Schmidt nur unter der Bedingung helfen
soll, wenn es in der Tat eine Zwangsvollstreckung geben wird. Aber dann kann
das Argument nicht auf der iiblichen Semantik fiir Konditionale aufgebaut
werden. Die Argumentation lautet: Die ausstindige Bezahlung soll eine
Zwangsvollstreckung nach sich ziehen. Kommt Herr Schmidt seiner Zah-
lungsverpflichtung tatséchlich nicht nach, so kdnnte ihm Herr Miiller zu Hilfe
kommen. Herr Miiller kénnte die ausstehende Zahlung tilgen. Trotzdem soll

28) Aquist, Introduction to Deontic Logic 81 f.
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das Vermogen von Herrn Schmidt zwangsvollsteckt werden. Intuitiv sagt die
rechte Seite des Bikonditionalen, dass die Zwangsvollstreckung des Vermo-
gens von Herr Schmidt trotz der Hilfe von Herrn Miiller (des barmherzigen
Samariters) unbedingt durchgefiihrt werden muss. Der Widerspruch besteht
darin, dass die Zwangsvollstreckung des Vermdgens von Herrn Schmidt trotz
der Hilfe gemél der bedingten Verpflichtung (BS) aufrechterhalten werden
Mmuss.

V. Schluss

Rechtspositivismus bezeichnet eine Lehre innerhalb der Rechtsphilosophie
bzw. der Rechtstheorie, bei der die Geltung von Normen allein auf deren posi-
tive Setzung oder ihre soziale Wirksamkeit aufgebaut ist. Kelsen geht von
einem intuitiven Prinzip aus, das hier einer eingehenden Untersuchung unter-
zogen worden ist. Dabei geht es um die Frage, ob der funktionale Zusammen-
hang zwischen den zwei Tatbestdnden angemessen ist. Wir sind dabei von der
,»Grundnorm des Rechtsatzes* ausgegangen.

Die Grundnorm des Rechtsatzes ist eine Verkniipfung durch eine Rechts-
autoritdt. Diese Verkniipfung wird durch eine auf einem Willensakt basierende
gesetzte Norm hergestellt. In der Grundnorm des Rechtsatzes wird darauf
verwiesen, dass unter bestimmten Bedingungen eine bestimmte Folge eintreten
soll. Das Modalverb ,,sollen* driickt im Sinne Kelsens ,,das Geboten sein‘ aus.
Nach Kelsen verkniipft ,,sollen” im Rechtssatz die Bedingung mit der Folge.
Das Modalverb ,,sollen® bezeichnet dabei drei normative Funktionen der Fol-
ge, ndmlich: Gebotensein, Erméchtigtsein und die positives Erlaubtsein. Dieser
Nexus ist charakterisiert wie folgt: Unter bestimmten von der Rechtsordnung
bestimmten Bedingungen soll ein von der Rechtsordnung bestimmter Zwang
erfolgen.

Dieses Bedingte Soll wurde auch Bedingungsnorm genannt und ist in der
Arbeit durch eine Implikation mit einem faktischen Vordersatz d.i. ,,bestimm-
ten Bedingungen* und einem Nachsatz als eine deontische Bejahung die nicht
tautologisch ist d.i. Zwang gekennzeichnet. Diese Folgerung wurde dann for-
malisiert durch ,,p>0q", wobei p fiir jeden beliebigen empirischen Satz steht.
Der Nachsatz hat eine dhnliche Struktur auf den dann ein Zwang folgt. Dieser
Rechtssatz spricht einen Funktionszusammenhang aus. Es ist gezeigt worden,
dass die Losung Kelsens gegen Paradoxien nicht immun ist. Als erstes gerét
sein empirischer Ansatz in das Dilemma der Verpflichtung und der Loslosung
von Objektivitdt. Danach wurde gezeigt worden, dass eine strenge Lektiire von
bestimmten Bedingungen (BS) nur mit Vorbehalt gemacht werden kann. Und
schlieBlich wurde die Paradoxie des barmherzigen Samariters aufgezeigt.
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Otto Pfersmann, Paris

Kelsens Ideologiekritik

Einleitung

Die Reine Rechtslehre ist eine Theorie der Rechtssysteme und ihrer Erkennt-
nis. Ideologie ist dagegen ein Diskurs mit falschem theoretischen oder rechts-
dogmatischen Inhalt. In seiner einfachsten Form ist Ideologiekritik die Kritik
theoretisch wie rechtsdogmatisch falscher Sétze. Das setzt allerdings voraus,
dass die Reine Rechtslehre tatsdchlich primér eine Erkenntnistheorie des
Rechts ist und dass der Ideologiebegriff und die darauf aufbauende Theorie in
der Reinen Rechtslehre einfach und eindeutig ist. Die Kelsenforschung hat sich
unter dem Titel der Ideologiekritik oft auf die politische Theorie des Autors
konzentriert!) — und in der Tat tibertrdgt Kelsen wirkungsvoll methodologische
Elemente seiner Kritik an ideologisch geprigten rechtsdogmatischen Konzep-
tionen auf die Analyse politischer Probleme.?) Umgekehrt werfen Kritiker der
Reinen Rechtslehre dieser vor, in Wahrheit selbst ideologische Inhalte unter
dem Appell zu wissenschaftlicher Neutralitdt zu verschleiern.’) Wenn Kelsen
aber selbst das Problem der Ideologie aufwirft, geht es um ihre Stelle innerhalb
der Rechtswissenschaft. Darauf beschriinken sich die folgenden Uberlegungen.

Nun ist die Reine Rechtslehre Ontologie und Epistemologie. Die Ontolo-
gie der Rechtssysteme untersucht die Natur der Normen als Gegenstédnde und
differenziert rechtliche von anderen Normen sowie von nicht-normativen Ge-
genstidnden. Der epistemologische Anspruch zielt auf eine Erkenntnis dieser
Normen, die wissenschaftlichen Kriterien geniigen soll: Objektivitit und Prézi-
sion.#) Er erscheint programmatisch als primér und statisch-korrektiv in seiner
technischen Konzeption.

1) Zitate sind auf den geringsten Umfang beschrinkt. Siehe vor allem Krawi-
etz/Topitsch/Koller (Hrsg.), Ideologiekritik und Demokratietheorie bei Hans Kelsen;
Hans Kelsen-Institut (Hrsg.), Reine Rechtslehre und marxistische Rechtslehre.

2) Kla551sche Beispiele sind: Kelsen, Sozialismus und Staat; Kelsen, Sozialismus
und Staat’, mit eingehender Antwort auf die Einwinde Max Adlers; Kelven Wesen und
Wert 50— 85 Kelsens Texte zur Demokratietheorie sind sehr vollstdndig zusammenge-
stellt in Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Verteidigung der Demokratie.

3) Dieser Vorwurf wurde regelmifBig von marxistischer Seite erhoben, vgl. etwa
Klenner, Rechtsleere oder Russo, Kelsen e il marxismo, wird jedoch immer wieder
unter verschiedenen Angrlffspunkten w1ederaufgenornrnen etwa bei Somek, Osterreich.
Der Zwangscharakter des Rechts wird etwa regelmiBig in der englischsprachigen Lite-
ratur, wenn auch nicht unter dem expliziten Titel der Ideologie als verfédlschende Kon-
zeption des Rechts dargestellt: grundlegend hier die Uberlegungen von Hart, Concept
of Law (,,[...] [theories] will fail if it shown that law without sanctions is perfectly
conceivable®).

4) Auch das berithmte Vorwort der ersten Auflage wird nach dieser Ausgabe zi-
tiert. Kelsen, Reine Rechtlehre® III: ,[...] dem Ideal aller Wissenschaft, Objektivitit
und Exaktheit [...]“
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Im folgenden Beitrag wird zu zeigen versucht, dass beide Konzeptionen
falsch sind: der epistemologische Anspruch ist nicht primér, der Ideologiebe-
griff ist vielschichtig und letztlich dynamisch. Daraus ergeben sich Probleme,
die bisher in den Untersuchungen iiber die Reine Rechtslehre wenig Beachtung
gefunden haben.

I. Der Primat der Ontologie mit statischer Korrektur

Epistemologie erscheint als der primédre Anspruch einen reinen Theorie des
Rechts: die traditionale Dogmatik soll durch Bereinigung um sachfremde Ele-
mente zu einer echten Wissenschaft gemacht werden: ,,Von allem Anfang an®,
schreibt Kelsen in seinem beriihmten Vorwort zur ersten Auflage des den Titel
seines Programms tragenden Werkes, ,,war dabei mein Ziel: Die Jurisprudenz,
die — offen oder versteckt — in rechtspolitischem Raisonnement fast vollig
aufging, auf die Hohe einer echten Wissenschaft, einer Geistes-Wissenschaft
zu heben*.%)

Der Primat der Epistemologie manifestiert sich als Richtschnur fiir das
der Reinen Rechtslehre eigentiimliche Programm einer Korrektur der her-
kdmmlichen Dogmatik: ihre Begrifflichkeit muss gesdubert werden, Fehl-
schliisse identifiziert und durch richtige ersetzt werden. Beispiele lassen sich
leicht aufzihlen: die Vermengung von Rechtswesens- und Rechtsinhaltsbegrif-
fen, von qualitativen und quantitativen Begriffen, die Verabsolutierung eines
Dualismus von Recht und Staat, von 6ffentlichem und privaten Recht, von
innerstaatlichem Recht und Volkerrecht, von subjektivem und objektiven
Recht usf. So versucht der Zivilist eine bestimmte kontingente Struktur eines
bestimmten Rechtsgebietes als das Zivilrechtrecht schlechthin darstellen oder,
spezifischer, er stellt das Eigentum als Herrschaft einer Person {iber eine Sache
dar, obwohl es, bei genauer Betrachtung eine bestimmte Erlaubnis einer Per-
son — des Eigentiimers — mit Verpflichtungen anderer Adressaten verbindet.¢)

Ideologie im Sinne der Reinen Rechtslehre ist insofern grundsétzlich als
falsche Jurisprudenz oder falsche Rechtsdogmatik der Gegenbegriff zu reiner
Rechtswissenschaft. Sie verletzt das Objektivititsgebot und wird missbrauch-
lich zu rechtspolitischen Zwecken eingesetzt. Falsche Jurisprudenz wird aller-
dings nur dann spezifisch ideologisch, wenn sie im weitesten Sinne des Wortes
naturalistische Theorien anwendet und daraus eine entstellte Sicht der rechtli-
chen Wirklichkeit abzuleiten versucht. Dass der ,,Staat* rechtlich etwas ande-
res als eine spezifische Rechtsordnung sein konne oder dass Eigentum aus-
schlieBlich das Recht einer Person iiber eine Sache sei, sind nunmehr klassi-

5) Kelsen, Reine Rechtlehre? III; in diesem Sinne wird die Reine Rechtslehre oft
als formalistische gedeutet, der es nur um logisch-deduktive Elemente gehe, die weit
entfernt vom praktischen Aspekt oder vom Wertbezug der Rechtswissenschaft und
daher von geringem Nutzen sei.

6) Kelsen, Reine Rechtlehre® 136. Siche zu diesem Problemkreis etwa Romer, Kri-
tik.
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sche Beispiele ideologischer Behauptungen der im Sinne der Reinen Rechts-
lehre traditionellen Jurisprudenz.”)

Eine Theorie der juristischen Ideologien kann insofern als eine Satzmenge
verstanden werden, mittels der die Erkenntnisse der Reinen Rechtslehre auf
Sdtze der traditionellen Rechtsdogmatik iiberpriifend angewendet werden.
Lautet ein Satz der Dogmatik, dass zwischen ,,Bundestaaten* und ,,Einheits-
staaten ein qualitativer Unterschied besteht, dann lasst sich dieser Satz mittels
der Theorie der Dezentralisierung iiberpriifen und als falsch erweisen.$)

Insofern scheint der Ideologiebegriff der Wiener Schule sich nur auf Aus-
sagen und Theorien zu beziehen, die statisch aus der Menge relevanter Erkla-
rungen ausgeschieden werden. Der rechtspolitische Gebrauch ideologischer
Aussagen ist von diesen selbst genau zu unterscheiden und kann vielféltige
Formen annehmen. Zumeist erscheint ein solcher Gebrauch seinerseits wieder
in der Form falscher Sétze, die daher wiederum als ideologisch identifiziert
und ausgeschieden werden konnen.

Diese Konzeption der statischen Rechtsideologie trifft die Methodologie
der Reinen Rechtslehre, insofern sie die Begriffe und Strukturen des Rechts-
systems untersucht. Ideologie ist jedoch auch hier nicht einfach falsche juristi-
sche Argumentation — etwa die Aussage, die gesetzliche Bestimmung Bi sei
verfassungswidrig, wenn sie in Wahrheit verfassungskonform ist, sondern nur
solche das Rechtssystem oder Elemente des Rechtssystems betreffende Be-
hauptungen, deren Voraussetzung einen qualifizierten Methodenfehler im
Sinne der Vermengung von Normanalyse und extranormative Gegenstinde
betreffende Behauptungen enthélt. Im Gegensatz zu einer {iblichen juristischen
Diskussion werden die traditionellen rechtsdogmatischen Theorien nicht ein-
fach zu widerlegen versucht, sondern insoweit als ideologisch qualifiziert, als
sich darin eine Verletzung des Humeschen Gesetzes zeigt, das heifit insofern
methodologisch unrein oder synkretistisch argumentiert wird. Der Einfachheit
halber sei hier zum Zweck der Darstellung ohne Beweis angenommen, dass
etwa auch die Verwechslung von Qualitdt mit Quantitit oder die Hypostasie-
rung von kontingenten Entitdten sich letztlich auf origindre Formen des
Synkretismus reduzieren lassen.?)

7) Kelsen, Reine Rechtlehre? 288 f.

8) Die Kritik der Bundesstaatsideologie und ihre Ersetzung durch eine Theorie
findet sich hauptséchlich in: Kelsen, Reichsgesetz und Landesgesetz 202-245, 390438
und vor allem in Kelsen, Allgemeine Staatslehre 198-200; vgl. dazu Thienel, Bundes-
staatsbegriff 123—135; mit eingehender Besprechung neuerer Literatur: Wiederin, Be-
griffe 222-246 sowie ders., Bundesrecht und Landesrecht.

9) Kelsen, Reine Rechtlehre? 182; die Hypostasierung besteht in der ,,MiBdeutung
einer anthropomorphen Metapher”, die aus einem von der Rechtswissenschaft zur
Darstellung eines ,.komplizierten rechtlichen Sachverhalt konstruierten Begriff eine
reale Entitdt macht, etwa eine ,,Korperschaft™ oder einen ,,Staat” in Kelsens Beispielen.
Das heifit: die an sich zuldssige Verwendung einer bildlichen Abkiirzung wird zur
Vermengung der juristischen Konstruktion mit einer physischen oder metaphysischen
Realitdt. Die Vermengung von Qualitit und Quantitdt macht aus Abstufungen und
Varianten einer normativen Struktur eine nicht variierbare Gegebenheit, wodurch ein
kontingentes rechtliches Datum in ein absolutes umgedeutet wird.
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Die These des Primats der Epistemologie lasst sich allerdings widerlegen
und damit zeigen, dass der Ideologiebegriff in Wahrheit mehrschichtig ist.

Der Primat der Epistemologie setzt voraus, dass Klarheit und Einigkeit
iiber die Identitdt und Natur des zu untersuchenden Gegenstandes besteht und
sich die Analyse auf die Mittel und Wege des Zugangs zu diesem Gegenstand
konzentriert. Diese Voraussetzung trifft allerdings fiir die Reine Rechtslehre
nicht zu — und zwar weder in ihrer historischen Gestalt, noch in den wesentli-
chen Beitrdgen, die man insgesamt der Wiener Schule im weiteren Sinne zu-
rechnen kann. Reine und unreine oder ideologische Rechtslehre trennt die
strikte Einhaltung bzw. die Verletzung des Humeschen Gesetzes. Das Hu-
mesche Gesetz betrifft aber nicht den Zugang zum Normenmaterial, sondern
eine Abgrenzung von normativen und nicht-normativen Entititen. Die Reine
Rechtslehre hat lange hinsichtlich der Charakterisierung des Dualismus von
Sein und Sollen geschwankt. Die vermutlich kohdrenteste und plausibelste
Sicht besteht darin, ihn als einen semantischen Dualismus im Rahmen eines
empiristischen Monismus zu deuten, das heiflit Normen als deontisch modali-
sierte Bedeutungen zu betrachten, die kein anderes Korrelat in der Welt haben
als linguistische Daten, die erlauben, solche Sétze ausdriicken.

Spezifische Normensysteme bilden den Gegenstand juristischer Wissen-
schaft. Die Reine Rechtslehre reflektiert die Eigengesetzlichkeit spezifischer
Normensysteme. In dynamischer Betrachtung geht es um die Erzeugung, Ver-
nichtung und Veridnderung von Rechtsnormen sowie um die Konfliktverhalt-
nisse zwischen solchen Normen; in statischer Analyse geht es um mogliche
normative Strukturen. In beiden Féllen handelt es sich um die Beschaffenheit
der relevanten moglichen Gegenstinde im allgemeinen, nicht um eine konkrete
aktuelle Rechtsvorschrift in einer bestimmten konkreten Rechtsordnung. Selbst
wenn Beispiele aus solchen konkreten Rechtsordnungen angefiihrt werden,
werden sie unter der Annahme diskutiert, dass ihre relevanten Elemente bereits
bekannt sind. Was auf theoretischer Ebene diskutiert wird, ist nicht die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der Republik Osterreich, sondern das allgemeine Prob-
lem eines Konflikts zwischen Normen der hochsten und solchen der unmittel-
bar darunter gelegenen Stufe sowohl im Erzeugungs- wie im Prédvalenzzu-
sammenhang in verschiedenen mdglichen Varianten. Die Analyse dieser Struk-
turprobleme ist ontologischer Natur. Sie ist nur indirekt epistemologisch rele-
vant, da sie erlaubt, Fehlschliisse zu vermeiden oder aufzudecken, sofern die
relevanten Elemente eines konkreten Rechtssystems hinreichend erkannt sind.

Die einzige Untersuchung, in der es dem Anschein nach um epistemolo-
gische Probleme als solche geht, ist das Kapitel iiber Interpretation in der Rei-
nen Rechtslehre.!%) Kelsens These ist jedoch, dass rechtswissenschaftliche
Interpretation keine juristische Wirkung entfaltet und dass umgekehrt die so-
genannte ,,authentische Interpretation sehr wohl rechtliche Wirkungen entfal-
tet, auch wenn sie wissenschaftlich nicht korrekt sein sollte, sofern der Fehler

10) Kelsen, Reine Rechtlehre® 346-354.
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nicht notwendige Elemente der Rechtserzeugung betrifft.!") Aber auch diese
These betrifft in Wirklichkeit nicht die Frage, wie der Sinn einer Normformu-
lierung erkannt werden kdnnte, sie setzt die Losung dieses Problems vielmehr
voraus. Was Kelsen hier zeigt, ist einfach, dass Normproduktion als solche
keine Erkenntnisfunktion hat und daher nur danach beurteilt werden kann, ob
die notwendigen Erzeugungsbedingungen eingehalten worden sind und dass
sie ohne Erkenntnis nicht eingehalten werden kdnnen.

Auch in dieser Hinsicht ist also von einem Primat der Ontologie mit indi-
rekter epistemologischer Relevanz auszugehen.

I1. Der dreifache Ideologiebegriff:
Das Problem der rechtlich irreguliren Rechtsinderung

Der Ideologiebegriff der Reinen Rechtslehre ist mehrschichtig. In Wirklichkeit
muss neben dem statischen ein organisatorischer und ein transformativer ein-
gefiihrt werden.

A. Ideologie als organisierte Praferenzordnung

Das Recht als spezifische strukturierte Normenmenge kann seinerseits als
Ideologie gedeutet werden. Das bedeutet, dass Normen, indem sie bestimmte
Verhaltensweisen erlauben oder gebieten und andere verbieten, zwischen
ihnen eine Préferenzordnung erstellen und damit eine Aussage dariiber treffen,
was in praktischer Hinsicht welchen anderen Akten vorzuziehen ist. Solche
Aussagen konnen aber nicht auf einer objektiven Erkenntnis beruhen, sofern
man mit der Reinen Rechtslehre von einer strikt nonkognitivistischen Position
hinsichtlich moralischer Werte ausgeht. Von einer solchen Position geht die
Wiener Schule wiederum in Anwendung des Humeschen Gesetzes aus, wo-
nach moralische oder sonstige Werte nicht als solche in der empirischen Welt
existieren, sondern als semantische Funktionen der Sitze, die sie als solche
einsetzen. Wenn es nicht moglich ist, objektive moralische Normen zu erken-
nen, dann deshalb, weil es sie nicht als Elemente des Universums gibt. Diesel-
be Bemerkung trifft im Prinzip auch auf rechtliche Normen zu, die es ebenso
wenig als Elemente des empirischen Universums geben kann. Doch sowohl
moralische Normen wie solche anderer Natur, also etwa rechtliche, konnen
objektiv erkannt werden, sofern sie in einem empirisch zugénglichen Substrat
niedergelegt sind. Da Normen Bedeutungen sind, nimlich die Bedeutung, dass
bestimmte Handlungen geboten, verboten oder erlaubt sind, wird diese Funkti-

11) Interessanterweise hat gerade diese Betrachtung Kelsens, die eine Falsifizie-
rung der Ideologie der ,einzigen richtigen Losung™ und der normativen Tragweite
dogmatischer Interpretationen darstellt, zu ideologischen Verwirrungen gefiihrt, indem
sie so verstanden wurde als hitte Kelsen in der Normkonkretisierung eine originére
Normproduktion durch das Anwendungsorgan im Wege der ungebundenen Zuschrei-
bung von Bedeutungen gesehen. Kelsen hitte damit die Interpretation zu einer reinen
Willensfunktion gemacht. Zu diesem Themenkomplex vgl. Pfersmann, Contre le néo-
réalisme 789-836; ders., Une théorie 759-788.
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on durch Zeichen, also hauptséchlich sprachlich, erfiillt. Normen sind semanti-
sche und nur semantische Entititen. Wenn die Reine Rechtslehre das Recht
selbst als Ideologie betrachtet, so ist damit letztlich gemeint, es handle sich um
strukturell falsche Erkenntnis, die mithilfe einer entsprechenden kritischen
Korrektur richtiggestellt werden kdnne. Dies trifft allerdings nur insofern zu,
als die in Rechtsnormen ausgedriickten Préferenzordnungen als objektive Pra-
ferenzordnungen ausgegeben werden, die auflerhalb jeder menschlichen Set-
zung Geltung beanspruchen kdnnten.

Die Aussage, dass Recht selbst Ideologie sei, kann insofern dahingehend
gedeutet werden, dass die Setzung der in ihm zum Ausdruck kommenden
Priaferenzen sich zwangsldufig als objektiv versteht und damit eine Behaup-
tung darstellt, die eine spezifische Verletzung des Humeschen Gesetzes dar-
stellt. Diese These ist jedoch auch in dieser Rekonstruktion nicht unproblema-
tisch. Es ist freilich moglich, dass die Setzung einer bestimmten Rechtsord-
nung, vor allem in ihren strukturierenden Elementen, von vielen als moralisch
objektiv richtig gesehen wird, wie dies zum Beispiel auf die amerikanische
oder die deutsche Verfassungsmystik zutreffen mag. Es folgt daraus allerdings
noch keineswegs, dass diese von einigen eingenommene Haltung konstitutiv
fiir diese Normen als solche — oder ihr Verstindnis — wére. Schon allein das
Faktum, dass rechtliche Normenordnungen dynamisch, das heif3it verdnderbar,
konstruiert sind, zeigt, dass sie schon begrifflich gar nicht als Ausdruck einer
objektiv gegebenen Ordnung angesehen werden konnen. Auch Ewigkeitsklau-
seln miissen explizit eingefiihrt werden, weil offenbar — und richtigerweise —
angenommen wird, dass Rechtsnormen nicht von sich aus unverénderbar sind.
Im Ubrigen gilt dies mutatis mutandis auch fiir Moralordnungen: Auch sie
konnen durchaus von ihren Schopfern als menschliche Artefakte betrachtet
und verdndert werden — diese Aufgabe stellt sich die Moralphilosophie, sofern
sie nicht eine Variante des moralischen Realismus ist — auch wenn einige
glauben, dass es eine und nur eine unverdnderbare Moral gébe. Die Frage,
inwiefern Normenordnungen als solche Ideologien sind, wére daher, wenn
iiberhaupt, eine empirisch offene Frage.

Will man daher Normenordnungen als Ideologien verstehen, verwendet
man einen zweiten, organisatorischen ldeologiebegriff, womit subjektiv-
praktische Priaferenzordnungen gemeint sind, die einen bestimmten Organisa-
tionsgrad erreicht haben. Objektiv-praktische Priferenzordnungen gibt es nicht
als solche — aufler fiir naturrechtliche Positionen oder solche des moralischen
Realismus, weil alle derartigen Ordnungen Artefakte sind, aber sie sind alle
insofern objektiv erkennbar, als sie in einem objektiv wahrnehmbaren, also
linguistischen Substrat ausgedriickt werden. Der organisatorische Ideologiebe-
griff ist nur insofern korrektiv als er den Objektivitatsanspruch der solcherart
identifizierten Strukturen zu verwerfen erlaubt.

B. Ideologie als auBernormative Normentransformationsmechanismen

An dieser Stelle tritt aber ein dritter Ideologiebegriff in Erscheinung, der in
gewisser Weise die Umkehrung des statisch-strukturellen Begriffs darstellt. In
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diesem Sinne ist Ideologie nicht sogleich die Verkehrung der Erkenntnis, son-
dern ein erster kognitiver Zugang zu normativ-axiologischen Gegensténden.
So lassen sich etwa Theologie als Welterkldrung, das Vergeltungsprinzip als
Erklarungsmuster fiir empirische Zusammenhinge, Représentation als Présenz
des Volkes im Gesetzgebungsprozess statt als organschaftliche Ermachtigung
verstehen. Ideologien in diesem Sinne sind amphibologisch. Wie die ,,Theo-
rien des Kindes oder des neurotischen Erwachsenen in der Psychoanalyse
stellen sie die Art und Weise dar, wie mit einer bestimmten Realitdt kognitiv
und pragmatisch umgegangen wird. Der Odipus-Komplex als Theorie ist eben-
so falsch wie die Theorie der Reprisentation als reale Priasenz des Volkes,!?)
aber sie sind die Art und Weise, wie das Kind sein Verhiltnis zu seinen Eltern
begreift und entwickelt oder wie die Wahler ihr Verhéltnis zu den Parlamenta-
riern und Regierungen begreifen und erleben. Auf der anderen Seite besteht
dieser Zugang zum Gegenstand in einer Konfusion zwischen Gegenstand und
Erkenntniswerkzeug.

Dieser Ideologiebegriff ist jedenfalls prozessorientiert und transformativ.
Es ist eine bestimmte Haltung, die eine bestimmte Theorie hervorbringt, die
ihrerseits Auswirkungen hinsichtlich des Gegenstandes haben kann und regel-
méaBig haben wird. Allerdings scheint dieser Ideologiebegriff als weithin kol-
lektiver — falscher — theoriegeladener, transformativer Umgang mit einem
Gegenstand auf eine soziologische Betrachtung innerhalb der Reinen Rechts-
lehre im weiteren Sinne beschriankt zu sein. Er wird also nicht direkt fiir die
Korrektur rechtswissenschaftlicher Erkenntnis verwendet, sondern fiir die
Rekonstruktion kollektiver Phanomene und Denkweisen.

Ideologie in diesem Sinne ist selbst ein Erklarungsmuster fiir transforma-
tive Vorgénge: ,,Stets hat man sich einem Gotte unterworfen, um andere die-
sem Gott unterwerfen zu kdnnen®.!3) Kollektive Transformationen sind soziale
Verdnderungen. Soziale Verdnderungen sind Machtumverteilungen. Ideologie
in diesem soziokognitiven Sinne bezieht sich auf die zu Anderungen in der
Machtstruktur fithrenden kognitiven Mechanismen. In der Soziologie der De-
mokratie geht es zum Beispiel darum, zu verstehen, wieso aus der Forderung
nach Freiheit die Realitdt einer durch die Majoritdt erzeugten und durch eine
weithin autokratische Vollziehung konkretisierten Zwangsordnung wird, in der
Gleichheit letztlich nur einen kontingenten und relativ geringen Platz hat. Die
Spannung zwischen dem gleichen Freiheitsdiskurs und der relativ geringen
Freiheit der Mitbestimmung bei der Rechtserzeugung in einer reprisentativen
Demokratie — und Kelsen kannte in den zwanziger Jahren des vorigen Jahr-
hunderts noch nicht die komplexen partizipationsverringernden Mechanismen
der europdischen Integration — bei gleichbleibender oder sogar steigender
Ungleichheit erklért allerdings auch antidemokratische oder zumindest resig-
native Tendenzen im Verhiltnis zu dieser Staatsform.

Eine vereinheitlichte Ideologietheorie ist im Rahmen einer weit verstan-
denen, weil die Soziologie des Umgangs mit normativen Vorstellungen ein-

12) Kelsen, Wesen und Wert? 26 £,
13) Kelsen, Gott und Staat 176.
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schlieBenden Reinen Rechtslehre unter Verwendung eines statisch korrektiven
Fehlerbegriffs oder eines Begriffs kognitiv-sozialer Transformationsprozesse
in der realen Machtverteilung kaum zu verwirklichen.

Eine Moglichkeit besteht darin, iiberhaupt auf die Bezeichnung ,,Ideolo-
gie“ zu verzichten und stattdessen von methodologischer Fehlerkorrektur, von
subjektiven Préferenzordnungen oder von kollektiven kognitiven Mechanis-
men der Verdnderung zu sprechen und fiir jedes Gebiet eine entsprechende
Theorie zu entwickeln. Die Vorgangsweise hitte in jedem Fall den Vorteil der
Klarheit und der Vermeidung onomastischer Fehlschliisse, die aus der Identitét
des Wortes die Identitdt des Begriffs und der durch ihn angesprochenen Sache
folgern.!4)

Es lassen sich aber auch Verbindungen herstellen. Praferenzordnungen
konnen als ein Aspekt transformativer Mechanismen gedeutet und falsche
Theorien konnen auch dynamisch gesehen werden. Das erfordert allerdings
einen Perspektivenwechsel.

Der statische Ideologiebegriff erkldrt sich aus den Erfordernissen einer
reinen Normenontologie. Seine Verwendung beschrénkt sich auf die Idealsitu-
ation einer rechtstheoretischen Diskussion. Der Expositionskontext einer
rechtstheoretischen Prédsentation ist statisch, weil er die Darstellung einer kon-
solidierten Lehre zum Gegenstand hat, der die iiberkommene Verletzung des
Humeschen Gesetzes und die Folgerungen, die aus diesem Argumentationsfeh-
ler flieBen, kontrastierend gegeniiberstellen muss. Das ist eine zweckmiBige,
aber idealisierende Annahme. Denn, wie die Reine Rechtslehre selbst einlei-
tend feststellt, der Kontext der Diskussion ist nicht konsolidiert.!3) In einer
realtypischen Situation gibt es zwar wohl Rechtsordnungen im Sinne der Rei-
nen Rechtslehre, aber weder Einigkeit iiber ihre ontologischen Strukturen und
Eigenschaften, noch iiber den epistemologischen Zugang zu diesen Gegen-
stinden. Falsche Theorien kdnnen und werden daher einen Einfluss auf die
tatsdchliche Konfiguration des Gegenstandes haben.

Es sei zum Beispiel folgende Situation gegeben. Eine Rechtsordnung ha-
be eine formelle demokratische Verfassung mit einem Katalog von Rechten.
Die Verfassung sage nichts iiber ein Priifungsrecht verfassungswidriger Geset-
ze. Es sei weder ausdriicklich verboten, noch lasse sich aus irgendeiner Be-
stimmung eine Ermichtigung ablesen, eine solche Kontrolle vorzunehmen.
Eine Gruppe von Autoren behauptet nun erstens, dass eine geschriebene Ver-
fassung schon ihrer Natur nach iiber dem formellen Gesetz stehe und damit
eine Priifungspflicht fiir den einfachen Richter bestehe. Weiters behaupten
diese Autoren, es sei den Richtern nicht verboten so zu verfahren, daher sei es
ihnen erlaubt. Im Gegensatz dazu schreibt eine andere Gruppe, dass in Erman-
gelung einer expliziten Erméachtigung kein Priifungsrecht und daher schon gar
keine Priifungspflicht bestehe, da ein Priifungsrecht eben nichts anderes sei als

14) Zum Problem onomastischer Fehlschliisse, sieche Pfersmann, Le sophisme 33—
60.

15) Kelsen, Reine Rechtlehre? VI: ,,Das Ideal einer objektiven Wissenschaft von
Recht und Staat hat nur in einer Periode sozialen Gleichgewichts Aussicht auf allge-
meine Anerkennung®.
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eine Ermichtigung, formelle Gesetze am Malstab der Verfassung zu messen
und eventuell aufzuheben oder deren Anwendung zu versagen.

Vom statischen Standpunkt aus ist die erste Gruppe im Unrecht, die zwei-
te im Recht. Aus einem hdheren Rang nach dem Erzeugungszusammenhang
folgt nicht ohne weiteres ein hoherer Rang nach der derogatorischen Kraft.
Dennoch hat in den Vereinigten Staaten die erste Gruppe gewonnen, in Frank-
reich jedoch verloren, obwohl es eine zweite Gruppe dort gar nicht gegeben
hat.

Nehmen wir nun an, es gebe eine Verfassung, die ein Priifungsrecht for-
meller Gesetze fiir ein spezielles Verfassungsgericht vorsieht und zwar mit der
Mafgabe, dass dieses Gericht, sofern es regelrecht angerufen wird, im Fall
einer Verfassungswidrigkeit die entsprechenden Gesetzesbestimmungen auf-
zuheben, andernfalls die Verfassungskonformitét zu bestitigen hat. Im Fall der
Aufhebung sei die einschldgige Bestimmung zu publizieren, sodass sie mit der
Publikation aus dem Rechtsbestand ausscheidet. Nehmen wir nun an, eine
groBBe Zahl von Autoren warne das flir die Priifung zustéindige Gericht, mit
seiner Befugnis besonders behutsam umzugehen, da sie ihm die Mdglichkeit
verleihe, sich iiber den Willen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers
hinwegzusetzen. Daraufthin entwickle das Gericht eine Argumentationsfigur,
wonach verfassungswidrige Bestimmungen nur dann aufzuheben seien, wenn
sie unter keinen Umstdnden mit der Verfassung in Einklang zu bringen seien,
andernfalls jedoch so vollzogen werden sollen, wie es das Gericht fiir in Uber-
einstimmung mit der Verfassung stehend erachte.

Statisch gesehen ist ein solches Argument falsch. Es driickt eine Préfe-
renzordnung aus, die sich zwar nicht auf die Verfassung, aber auf ein hinter
der Verfassung stehendes Demokratieprinzip beruft. Es verfahrt so, als ob die
Verfassung einen dritten Weg neben der Aufthebung und der Konformititser-
klédrung vorgesehen hitte, ndmlich eine Teilauthebung mit Ersatzgesetzgebung
durch das Gericht bei Belassung des die Norm formulierenden Textes im
Rechtsbestand. Obwohl keine einzige Verfassung einen solchen dritten Weg
vorsieht, der ja auch die Form der Publikation der Ersatzgesetzgebung normie-
ren miisste, werden alle europdischen Verfassungen, die ein gerichtliches Prii-
fungsrecht von formellen Gesetzen vorsehen, heute sowohl von diesen Gerich-
ten als auch von der Verfassungsdogmatik so beschrieben, als ob eine solche
Ermiéchtigung in den Verfassungen enthalten wére, auch wenn diese Struktur
verbal-euphemistisch als ,,verfassungskonforme Interpretation” zu einem blo-
en Verstindnisakt heruntergestuft wird. Eine ernstzunehmende Gegengruppe
gibt es kaum.

Finde eine Diskussion in einem konsolidierten Kontext statt, wiirde ein-
fach gezeigt werden, dass es, gemél der Voraussetzung im ersten Fall kein
Priifungsrecht, im zweiten Fall keine sogenannte ,,verfassungskonforme Inter-
pretation® gibt. Nun gibt es aber ein allgemeines gerichtliches Priifungsrecht in
den Vereinigten Staaten, nicht jedoch in Frankreich (wo die préventive Prii-
fung von Gesetzen 1958 und jene des geltenden Gesetzesrechts erst 2008 und
2010 im Wege einer Reform eingefiihrt wurde) oder in den Niederlanden. Und
es gibt iiberall verfassungskonforme Interpretation, obwohl es sich nicht um
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Interpretation, sondern alternative Gesetzgebung ohne Formerfordernisse han-
delt.

Das bedeutet also, dass Ideologien nicht einfach nur falsche Auslegungen
bestehender Rechtsvorschriften sind, sondern eine transformative Wirkung
haben, die iiberdies nicht einfach eine falsche Analyse einer sonst nicht ange-
tasteten Normenstruktur ist (sowie die Tatsache, dass das Eigentum in Wahr-
heit nicht einfach Herrschaft {iber eine Sache, sondern auch eine Menge von
Pflichten der Nichteigentiimer ist, an den Rechten und Pflichten der Eigentii-
mer und der Nicht-Eigentiimer gar nichts éndert), sondern die Rechtsordnung
in ihren hochsten strukturierenden Schichten treffen kann.

Damit wird jedoch ein Problem angesprochen, das die Reine Rechtslehre
in dieser Form nicht stellt. Die ideologische Hypothese der Reinen Rechtslehre
ist jene einer bestimmten Lage des positiven Rechts und einer strukturell fal-
schen Beschreibung dieser Situation. Die Reine Rechtslehre strebt nichts ande-
res an, als die richtige Beschreibung an Stelle der falschen zum Bewusstsein
des Juristen zu bringen. In unseren Beispielen handelt es sich nicht einfach um
die Richtigstellung einer solchen falschen Analyse; denn die urspriinglich
falsche Beschreibung hat die Situation so verdndert, dass die richtige Be-
schreibung zum gegebenen Zeitpunkt bereits eine falsche Beschreibung ge-
worden sein konnte. Dies setzt allerdings voraus, dass eine falsche Beschrei-
bung von Normen diese verdndern kann. Bei der Entwicklung von Machtver-
teilungen in menschlichen Gesellschaften ist das nichts Ungewohnliches. Bei
Rechtsvorschriften ist es aber juristisch unmoglich, denn Rechtsvorschriften
konnen nur gemiB den einschligigen Erzeugungsregeln verdndert werden.
Und eine Rechtsvorschrift, wonach Rechtsvorschriften durch Beschreibungen
verdndert werden konnen gibt es nicht. Es kann sie auch gar nicht geben, denn
eine Beschreibung kann rein begrifflich keine Norm sein.!6)

Es gibt also Transformationen, die wirksam werden, ohne ein Fundament
im Erzeugungszusammenhang zu besitzen. Wie lassen sich solche Phdnomene
im Rahmen der Reinen Rechtslehre erkléren?

IV. Rechtsrevolutionen mit niederer Intensitit?

Die Ontologie der Rechtssysteme ldsst nur zwei Hypothesen zur Beschreibung
solcher Phanomene iibrig: Revolution oder verfassungswidrige Praxis. Beide
Konstruktionen sind problematisch.

Revolutionen im juristischen Sinne des Wortes sind nicht auf eine Erzeu-
gungsregel zuriickfiihrbare Anderungen des Rechtssystems.!”) Die Reine
Rechtslehre thematisiert solche Ereignisse mit klassischen Beispielen, in denen

16) Natiirlich hindert nichts, eine rechtsbeschreibende Satzmenge durch einen Set-
zungsakt in eine normative Menge zu transformieren, wenn etwa ,,bewdhrte Autoren™
zu Quellen erklédrt werden — unter der erst zu beweisenden Annahme, dass dies etwa der
Sinn der Bestimmungen des Art. 38d des Statuts des IGH oder des Can. 6 des CIC von
1917 wire. Solche Sitze verlieren dann allerdings ihre Funktion als wahre oder falsche
Beschreibung von Normen.

17) Kelsen, Reine Rechtlehre® 212, 279 f.
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das gesamte Rechtserzeugungssystem durch ein anderes ersetzt wird. Das ist
hier jedoch nicht der Fall. Hier besteht das Problem darin, dass nur ein gering-
fiigiger Teil von Regeln gedndert wurde und dass diese Anderung auch gar
nicht als solche in Erscheinung tritt. Im Gegenteil, sie werden als Erfiillung
und Vollzichung der bestehenden Regeln ausgegeben und beschrieben. Doch
kaum jemand wird heute ernsthaft die rechtliche Geltung eines Priifungsrechts
fiir die amerikanische Gerichtsbarkeit bestreiten. Von Seiten der zeitgendssi-
schen Wiener Schule wird die konforme Interpretation zwar als ,,Entstufung®
qualifiziert, aber auch nicht als rechtlich inexistent analysiert,!8) wobei mit
rechtlich existent nicht einfach gemeint sein kann, dass dieses Phdanomen in
den Begriindungen von Gerichtsurteilen vorkommt, denn Begriindungen sind,
sofern sie tatsdchlich Begriindungen sind, keine Normen.

Rechtsordnungen sind im Groflen und Ganzen wirksame normative
Zwangsordnungen.!) Hier handelt es sich also um solche Rechtsordnungen,
die Elemente enthalten, die gemal den Anforderungen der Reinen Rechtslehre
nur dann enthalten sein kdnnen, wenn sie aulerhalb einer sonst vorgesehenen
Regelproduktion eingefiihrt wurden und damit zur Begriindung eines neuen
Systems fiihren, das heifit auf revolutiondirem Weg. Das Problem mit dieser
Betrachtungsweise besteht darin, dass sie den juristischen Revolutionsbegriff
sehr stark ausweitet, ja ihn geradewegs banalisiert. Er wird insofern segmen-
tiert, als sie ihn von der Ebene der nicht in dieser Weise vorgesehenen Ande-
rung der formellen Verfassungserzeugung auf die Ebene der nicht in dieser
Weise vorgesehenen Anderung des materiellen Verfassungsrechts erstreckt, zu
dem negative oder substitutive Gesetzgebung (richterliche Normenkontrolle
bzw. ,,verfassungskonforme Interpretation”) mit Sicherheit zu zéhlen sind.
Noch interessanter ist freilich dabei, dass diese Phdnomene nicht als explizite
Anderungen in Erscheinung treten. Gerade darin kénnte man allerdings den
spezifisch ideologischen Charakter solcher Transformationen erblicken, denn
sie operieren eben nicht mit dem von der Rechtsordnung zur Verfligung ge-
stellten Werkzeug im Wege der ausdriicklichen Regeldnderung, sondern als
paranomische Konfusion.20)

Die andere Hypothese erscheint intuitiv wenig zufriedenstellend und fiihrt
ihrerseits zu Schwierigkeiten. Sollte man annehmen miissen, die Priifung von
Gesetzen wire in den Vereinigten Staaten verfassungswidrig und blof3 eine
Menge objektiv-dogmatisch fehlerhafter Rechtsakte, die aber insofern dem
Fehlerkalkiil entzogen sind als die letztlich geféllten Entscheidungen nicht
mehr iiberpriifbar sind und die diese Entscheidungen fallenden Organe zumin-
dest im Rahmen ihrer fallbezogenen Entscheidungskompetenz gehandelt ha-
ben, miisste man zu dem Schluss gelangen, die iiberwiegende Rechtsprechung
in Verfassungsfragen konne bloB fiir den jeweiligen einzelnen Rechtsstreit
Geltung beanspruchen, nicht aber hinsichtlich der weiterreichenden Tragweite,

18) Siche z.B. Jabloner, Stufung und ,,Entstufung® 163—185.

19) Diese in Wahrheit schwierige Definition wird hier nicht weiter diskutiert, siche
dazu etwa Pfersmann, Typologie modale 69—113.

20) Siehe Pfersmann, Die Auflosung.
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die die Begriindung ihr zuweist. Nun konnte man sagen, dies sei durch das
Prinzip der Prijudizienwirkung gedeckt. Da dieses Prinzip aber seinerseits
keine Grundlage im positiven Recht besitzt und erst im Laufe des spéteren
neunzehnten Jahrhunderts iiberhaupt thematisiert wird, kann sie nicht fiir eine
Struktur in Anspruch genommen werden, die seit Beginn des neunzehnten
Jahrhunderts als bestehend angesehen wird.2!)

Noch schérfer trifft dies vermutlich auf Frankreich zu, wo die Prdambel
der Verfassung nur aufgrund einer verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
zu einem Teil der Verfassung geworden ist. Wire dies blo3 verfassungswidri-
ge Praxis, wiren alle Erkenntnisse mit authebender Wirkung seit iiber vierzig
Jahren im Widerspruch zum geltenden Verfassungsrecht ergangen; genauer:
sie wéren insofern rechtsgiiltig ergangen, als der Verfassungsrat die Kompe-
tenz hat, Gesetzesbestimmungen aufzuheben oder fiir konform zu erkliren, alle
Begriindungen wiéren jedoch insofern falsch, als sie sich auf nicht existente
Verfassungsnormen stiitzen. Zum zweiten kann man sich fragen, ob eine strik-
te Anwendung der angeblich geltenden Ursprungsverfassung nicht seinerseits
eine revolutionire Anderung darstellen wiirde. Besonders schwierig erscheint
insofern die Charakterisierung der Latenzperiode, wihrend welcher es nicht
entscheidbar ist, in welchem System man sich befindet und die Frage, in wel-
chem man sich befinden wird, weitgehend davon abhiangen wird, welche Stel-
lung man zur Frage einnehmen wird, in welchem System man sich befindet.
Ich habe das in anderem Zusammenhang als gnoseopoietisches Paradoxon
bezeichnet.?2)

Daraus folgt aber, dass Ideologien nicht nur im soziologischen Zusam-
menhang, sondern auch im engeren juristischen Bereich als transformativ
angesehen werden miissen. Solche Ideologien sind am Ende des Prozesses
ihrerseits als Elemente des positiven Rechts zu betrachten, obwohl sie im
strengen Sinne der konsequenten Anwendung der Ursprungserzeugungsregeln
keinerlei Existenz besitzen. Aber auch diese Annahme ist nicht einfach zu
integrieren, denn bei solchen Prozessen ist es keineswegs klar, ob sie tatséch-
lich zu einem ,,Ende* gelangt sind. Und weiters konnen solche Transformatio-
nen schwer iiberschaubare Folgen haben, die weder die Betreiber dieser Ande-
rungen, noch ihre Gegner klar analysieren. In jedem Fall ergibt die Hypothese
ideologischer Transformationen eine fiir die Reine Rechtslehre nur schwer zu
akzeptierende Konsequenz. Denn erfolgreiche transformative Rechtsideolo-
gien sind nichts anderes als das, was die traditionelle Lehre als ,,Juristenrecht*
bezeichnet, eine Hypothese, die die Reine Rechtslehre zunéchst als statische
Ideologie zu beschreiben und zu bekdmpfen versucht. Eine Theorie transfor-
mativer Ideologien muss also erst systematisch entwickelt werden.
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Der Wert von Gerechtigkeit in den Werken von Kelsen

I. Die Position der Gerechtigkeit in einer
wertfreien Rechtstheorie

Der Kiirze wegen erwéhne ich einige Axiome der Reinen Rechtslehre, von
denen ich annehme, dass sie einen allgemeinen wissenschaftlichen Konsens
finden.

Erstens positioniert sich die Reine Rechtslehre unter den wertfreien
Rechtstheorien innerhalb der Wissenschaftstheorien, d.h. unter den Rechtsleh-
ren, die sich vornehmen, den eigenen Gegenstand zu beschreiben und nicht
einen Gegenstand, der als besser anderen gegeniiber betrachtet wird: Theorien
also, die eine wissenschaftliche Arbeit anstreben und sich nicht als eine Philo-
sophie, eine Uberzeugung, eine Moral darstellen. Daher riihrt Kelsens Abnei-
gung gegen jede Form von Naturrechtsphilosophie, d.h. gegen jede Rechts-
form oberhalb oder auBerhalb des Staates.

Zweitens positioniert sich die Reine Rechtslehre unter den normativisti-
schen und insbesondere unter den legalistischen Theorien innerhalb der allge-
meinen Rechtstheorien, d.h. unter den allgemeinen Rechtstheorien, die nur das
positiv existierende Recht als eigenen Gegenstand betrachten, speziell das
Recht, das die Gesetzesform erlangt hat (allgemeine juristische und abstrakte
Normen, die durch staatliche, vom Grundgesetz vorgesehene Organen erlassen
wurden). Daher rithrt Kelsens Abneigung gegen den methodologischen
Synkretismus, d.h. gegen die Vermischung von soziologischen, politischen
und sonstigen Methoden und Themen beim Aufbau einer Rechtstheorie.

Drittens flihrt die rein formale Rechtsauffassung Kelsen dazu, jede inhalt-
liche Beriicksichtigung aus der wissenschaftlichen Untersuchung des Rechts
auszuschlieBen: seine Normenpyramide besteht aus préaskriptiven Sitzen, die
allein durch die Giiltigkeitsiibertragung miteinander verbunden sind, und aus
deskriptiven Sdtzen, die nur durch die Regel der Logik miteinander verbunden
sind. Die Werte werden daher von der Reinen Rechtslehre als irrational gestri-
chen, d.h. sie sind nicht nach rationalen (also: logischen) Kriterien erkennbar
und konnen folglich nur aufgrund emotionaler, wissenschaftlich nicht erkenn-
barer Entscheidungen akzeptiert werden. ,,.Die absolute Gerechtigkeit — so
Kelsen — ist ein irrationales Ideal. Denn sie kann nur von einer transzendenta-
les Autoritdt, nur von Gott ausgehen®: daher ist sie eine ,,ewige Illusion®.)

Ausgehend von diesen Axiomen schlie3t die von Kelsen vorgeschlagene
allgemeine Rechtstheorie jede Beriicksichtigung des Gerechtigkeitswerts aus,
denn sie ist wissenschaftlich nicht erkennbar, von der staatlichen Gesetzge-
bung nicht festgesetzt und ein irrationaler Gegenstand der Zustimmung, das

1) Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit, in: Kelsen, Reine Rechtslehre? 401.
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heiflt sie ist fideistisch. Andererseits verfolgt seine Theorie die Erforschung
des (positiven) Rechts als solches, kann aber nicht ignorieren, dass eben dieses
positive Recht festgesetzt wird, um einen gewissen Gerechtigkeitswert zu
bewirken. Die Reine Rechtslehre 16st sich aus dieser /mpasse, indem sie die
Untersuchung der Gerechtigkeit nicht als einen Gegenstand der Rechtswissen-
schaft ansieht, sondern als Gegenstand anderer Disziplinen, wie etwa der
Soziologie, der Politikwissenschaft, der Theologie usw. Diese haben eine
gleichbedeutende wissenschaftliche Wiirde, diirfen jedoch nicht mit der
Rechtswissenschaft verwechselt werden. Kelsen hat der Gerechtigkeit in der
Tat einige seiner Werke gewidmet,?) so wie er auch politikwissenschaftliche,
soziologische oder ideologickritische Arbeiten geschrieben hat, aber er hat sie
immer eindeutig von den Untersuchungen iiber die Rechtstheorie getrennt.

Nach Kelsens Tod im Jahre 1973 richtete sich das Interesse der Forscher
vor allem auf seine Werke zur Rechtstheorie und zur politischen Theorie, wih-
rend seine Schriften iiber internationales Recht sowie insbesondere seine Pub-
likationen tiber die Gerechtigkeit?) trotz der Neuauflagen und auch der Verdf-
fentlichung von Nachlasswerken iiber dieses Thema eine geringere Verbrei-
tung erfuhren.

Auf den folgenden Seiten wird der Schwerpunkt auf das Werk ,,Das
Problem der Gerechtigkeit”, das 1960 als Anhang zur zweiten Auflage der
,»Reinen Rechtslehre*4) verdffentlicht wurde, gesetzt. Schon diese verlegeri-
sche Kollokation ist bedeutsam: in seiner Hauptarbeit zur Rechtstheorie kann
der Rechtsgelehrte die Gerechtigkeit nicht ignorieren, aber der reine Rechts-
theoretiker positioniert sie in einer deutlich getrennten Stellung von der theore-
tisch-rechtswissenschaftlichen Abhandlung, deren Gegenstand einzig und
allein das positive Recht ist. Das positive Recht darf nur aus formaler Sicht
analysiert werden, unabhéngig von seinem Inhalt und folglich auch ungeachtet
der Beurteilung, ob dieser gerecht oder ungerecht ist. Aus verlegerischer Sicht
hat diese strikte Trennung zwischen Reiner Rechtslehre und Gerechtigkeits-
theorien zur Verdffentlichung der summa der Reinen Rechtslehre und des
Anhangs zur Gerechtigkeit’) als eigenstindige Werke gefiihrt.

2) Die wichtigsten Werke Kelsens tiber die Gerechtigkeit sind: Kelsen, Die plato-
nische Gerechtigkeit, ders., Die Idee der Gerechtigkeit; ders., Was ist Gerechtigkeit?
(1953); ders., Was ist Gerechtigkeit? (1975); ders., Die Illusion der Gerechtigkeit.

3) 1998 aktualisierte ich die Sekundérliteratur mit einigen italienischen Titeln,
stellte aber fest, dass die Gerechtigkeit bei Kelsen ,.eine indirekte Anwesenheit ist: es ist
die Anwesenheit eines unerwiinschten Gastes, den man drauflen zu lassen beschlossen
hat, obwohl er andauernd an der Tiir klopft* (Losano, Introduzione 12, Fufinote 8).

4) Kelsen, Reine Rechtslehre”.

5) So geschehen in den von mir bearbeiteten italienischen Auflagen: Vgl. Losano,
Introduzione; ders., Forma e realta 152—175; ders., Teoria pura del derecho 189-210;
ders., Introdugdo.
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I1. Kelsen und der Wert der Gerechtigkeit

Moglich sind ein einziger Wert der Gerechtigkeit (wenn es sich um einen ab-
soluten Wert handelt) oder mehrere auch zueinander gegensitzliche Werte
(d.h. relative Werte). Das positive Recht kann auf Grund seiner Bezichung zu
diesen Gerechtigkeitswerten beurteilt werden, aber seine Giiltigkeit, d.h. seine
Existenz, hdngt nicht von diesem Vergleich ab. Die Beziehungen zwischen
Reiner Rechtslehre und Gerechtigkeit lassen sich in einem Satz zusammenfas-
sen: ,,Eine positivistische und das hei3t realistische Rechtslehre behauptet
nicht [...], dass es keine Gerechtigkeit gebe, sondern dass tatsdchlich sehr
viele, voneinander verschiedene und einander moglicherweise widersprechen-
de Gerechtigkeitsnormen vorausgesetzt werden*.6) Infolgedessen kann eine
Rechtsordnung aufgrund ihrer Beziehung zu einer dieser Gerechtigkeitsvor-
schriften als gerecht, jedoch aufgrund ihrer Beziehung zu einer anderen als
ungerecht qualifiziert werden; ,,Eine positivistische Rechtslehre erkennt den
Geltungsgrund einer positiven Rechtsordnung nicht in irgendeiner der vielen
Gerechtigkeitsnormen [..., sondern] in einer hypothetischen, das heifit im
Rechtsdenken vorausgesetzten Grundnorm, der zufolge man sich so verhalten,
Menschen so behandeln soll, wie es einer historisch ersten, im groflen und
ganzen wirksamen Verfassung entspricht. [...] Sofern die Geltung des positi-
ven Rechts in Frage steht, kommt keine andere Norm als diese Grundnorm,
kommt insbesondere keine Gerechtigkeitsnorm in Betracht®.7)

Dieser Satz driickt den ethischen Relativismus aus, der die Reine Rechts-
lehre erfiillt, enthélt aber in nuce auch zwei Themen, die in den (hier nur kurz
erwihnten) bedeutendsten Kritiken dieser Rechtslehre behandelt werden.
Erstens fullit die Theorie, die das positive Recht zu ihrem einzigen Gegenstand
erkléart, auf einer nicht von den verfassungsgebenden Organen bestimmten,
sondern vom Rechtsgelehrten erdachten Grundnorm; zweitens stiitzt die auf
dem radikalen Dualismus zwischen normativer und natiirlicher Welt, zwischen
,3ein‘ und ,Sollen‘ basierende Theorie die Giiltigkeit der Rechtsordnung (die
der Welt des ,Sollen‘ angehdrt) auf die Effektivitdt der historisch ersten Ver-
fassung (die der Welt des ,Sein‘ angehort). Diese beiden Probleme der Reinen
Rechtslehre werden hier nur kurz erwihnt, weil ich sie in anderen Arbeiten
eingehender behandelt habe, wihrend ich nun auf das eigentliche Problem der
Gerechtigkeit in der Kelsenschen Rechtslehre?) zuriickkommen mochte.

Diese allgemeine philosophische Auffassung schldgt sich auch im Aufbau
des Werkes ,,Das Problem der Gerechtigkeit nieder, das meiner Meinung
nach als das vollstindigste Buch von Kelsen iiber die Beziehungen zwischen
Rechtsordnung und Gerechtigkeit betrachtet werden kann. Das Werk ist in
zwei gleichwertige Teile gegliedert; der erste befasst sich mit den verschiede-
nen Gerechtigkeitsnormen, der zweite beschéftigt sich mit der Kritik der Na-
turrechtsphilosophie. Ausgehend vom Zusammenhang zwischen Ethik und

6) Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit 403.

) Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit 404; kursiv von mir.

8) Losano, La teoria pura 135-154; ders., Das Verhiltnis von Geltung und Wirk-
samkeit.
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Gerechtigkeit, stellt er im ersten Teil fest, dass sich die Beurteilung ,,gerecht™
oder ,,ungerecht* immer auf einen Tatbestand bezieht (Seins-Faktum, S. 358),
sich jedoch nicht auf den Vergleich zwischen einer Gerechtigkeitsnorm und
einer Norm des positiven Rechts beziehen kann: ,,Dies setzt voraus, dass die
Gerechtigkeitsnorm und die Norm des positiven Rechts zu gleicher Zeit als
giiltig angesehen werden“. Die Giiltigkeit einer der beiden wird hinfillig,
,»wenn die zwei Normen miteinander in Konflikt stehen*.?) Das Problem ver-
lagert sich so in den Giiltigkeitsbereich des positiven Rechts, das Kelsen durch
Trennen von jeder faktischen Beriicksichtigung und durch Riickgriff auf die
Grundnorm 16st. Fiir die Reine Rechtslehre liegt das Giiltigkeitsproblem des
Rechts auflerhalb der Welt der Werturteile. Gerade dieser Standpunkt fiihrt die
Reine Rechtslehre zum Kontrast mit ihrem groften Antagonisten, der Natur-
rechtslehre, die hingegen eine positive Rechtsordnung nur dann als giiltig
betrachtet, wenn sie einem Gerechtigkeitswert entspricht.

Kelsen unterscheidet die relativen Gerechtigkeitswerte von den absoluten,
und in Ubereinstimmung mit seiner antimetaphysischen Option schligt er eine
wissenschaftliche Analyse der Gerechtigkeitstheorien vor: ,,Als Wissenschaft
hat sie nicht zu entscheiden, was gerecht ist, das heifit vorzuschreiben, wie
man Menschen behandeln soll, sondern zu beschreiben, was tatsdchlich als
gerecht gewertet wird, ohne sich selbst mit einem dieser Werturteile zu identi-
fizieren“.1%) Auch gegeniiber der Auslegung nimmt Kelsen eine dhnlich wert-
freie Einstellung an.!') Die Beschreibung der Gerechtigkeitswerte beginnt mit
den rationalen Gerechtigkeitsnormen, d.h. jenen, die ,,durch menschliche, in
der Welt der Erfahrung gesetzte Akte statuiert™ werden und folglich rational,
das heif3t ,,von der menschlichen Vernunft begriffen werden konnen*.12)

Hier beginnt die Aufzéhlung der klassischen Gerechtigkeitswerte,!?) die
gerade wegen ihres Umfangs einen partiellen Wert, das heif3t einen relativen
Wert, haben. Fiir Kelsen, der sich auf Platon beruft, stimmt die Gerechtigkeits-
suche mit dem ,unzerstorbaren Verlangen nach Glick™ tiberein, das dem
menschlichen Wesen zu eigen ist; ,,Keine blof relative, menschlicher Vernunft
begreifbare Gerechtigkeit kann dies Ziel erreichen. [...] Die Gerechtigkeit,
nach der die Welt schreit, ist daher die absolute Gerechtigkeit. Sie ist ein irra-
tionales Ideal, denn sie kann nur von einer transzendenten Autoritdt, nur von
Gott ausgehen®.14)

Die absolute Gerechtigkeit wird ins Jenseits verlagert und liegt in den
Hianden Gottes; folglich setzt sie den Glauben (und nicht den Verstand voraus)
voraus. Auf Erden muss man sich aber mit der relativen Gerechtigkeit begnii-
gen, die von der positiven Rechtsordnung gewihrleistet wird, das heifit ,,in
dem von ihr mehr oder weniger gesicherten Friedens- und Sicherheitszustand

9) Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit 358.

10) Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit 365.

1) Losano, Forma e realta 92.

12) Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit 366.

13) Fiir einen ersten Vergleich nehme man z.B. Del Vecchio, La giustizia; Perel-
man, De la justice, und den Kommentar von Bobbio, Sulla nozione di giustizia.

14) Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit 401.



Der Wert von Gerechtigkeit in den Werken von Kelsen 71

erblickt werden kann“.1%) Tatsdchlich erstrebt jede Rechtsordnung die Ver-
wirklichung eines Gerechtigkeitsideals, aber — wie schon gesagt — hiangt seine
Giltigkeit nicht von jenem Wert ab.

II1. Gerechtigkeit und Rechtssicherheit

Der Rechtsgelehrte tendiert dazu, sich zu fragen, ob ein gewisses Ereignis in
einer gewissen Norm subsumierbar ist oder nicht; er fragt sich jedoch nicht, ob
es gerecht ist, dass jenes Ereignis jener Norm zugeordnet wird oder nicht.
Diese rein formale Betrachtung des Rechts ist ,,der iiblicherweise unbewusste
Standpunkt der Juristen und wurde von Kelsen in seiner Reinen Rechtslehre
,,Zu vollem und klarem Bewusstsein“ erhoben. Laut Bobbio vertritt der Jurist
diesen unbewusst rechtspositivistischen Standpunkt, denn ,,das Ideal des Juris-
ten ist die Sicherheit, nicht die Gerechtigkeit des Rechts, die Aufgabe der Phi-
losophen, Politiker und Gesetzgeber ist“.16)

Die Suche nach der Rechtssicherheit entspringt dem Wunsch des Unterta-
nen, sich vor der Willkiir des Herrschers zu schiitzen: wihrend der Aufklarung
ist die Rechtsgeschichte die Geschichte eines Wandels von der Willkiir des
Herrschers zur Rechtssicherheit. Am Ende dieses Prozesses entsteht der mo-
derne Staat mit seiner Verfassung, mit der Gewaltenteilung und mit einer
Rechtsordnung, die aus allgemeinen, abstrakten und starren Normen besteht.
Die Rechtssicherheit entspringt dem Geflecht dieser Elemente.

Die Rechtsnormen sind allgemein, weil sie an spezifische Biirgergruppen
gerichtet sind; sie sind abstrakt, weil sie sich auf typisierte Aktionen bezichen,
das heifit auf Aktionen, die anhand formaler Eigenschaften erkennbar sind; sie
sind starr, denn sie knnen nur durch ein von der Verfassung festgelegtes Ver-
fahren und von einem mit der ausschlieBlichen Gesetzgebungsgewalt versehe-
nen Organ gedndert werden. Die Gewaltenteilung verhindert, dass der Richter
den Gesetzgeber ersetzt und Rechte fiir den Einzelfall schafft (was hingegen
die Freirechtsbewegung predigte) und dass die Exekutive Normen erlésst, die
mit den formalen Gesetzen konkurrieren (wie es in den autokratischen Staaten
mit sog. starken Regierungen geschicht). Aber auch die gesetzgebende Gewalt
stoBt auf Grenzen: Wenn sie die in der starren Verfassung festgelegten Demar-
kationslinien verletzt, kann das Verfassungsgericht ihren Akt mit einer Nich-
tigkeitserklarung fiir ungiiltig bzw. flir nichtig erkléren.

Vom positiven Recht zur Rechtswissenschaft iibergehend befasst sich
letztere normalerweise mit dem Auslegungsproblem und geht dabei von der
Vollstindigkeit der Ordnung, das heiit vom Ausschluss von Liicken in der
Rechtsordnung aus.!7) Im Zweifelsfall erlauben es Instrumente wie die analo-
gische Auslegung, die Analogie oder die ,,allgemeinen Grundsétze der Rechts-
ordnung® (Art. 12 der einfiihrenden Vorschriften des italienischen ZGB), die

15) Uber die relative Gerechtigkeit: Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit 401.

16) Bobbio, Teoria della giustizia 52 ff.

17) Mit Bezugnahme auf den in Abschnitt IV behandelten Autor, vgl. Cossio, La
plenitud del ordenamiento juridico.
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vermutete Liicke aufzufiillen. Ahnlich werden die auBerstaatlichen Rechtsquel-
len — wie die Gewohnheit oder das sogenannte ,,Recht der Einzelnen“¥) —
durch einen ausdriicklichen Hinweis in den Rahmen der Rechtsordnung zu-
riickgefiihrt. Die Rechtsordnung erweist also eine eigene Selbstvervollstindi-
gungsfahigkeit, die sie immer und in jedem Fall vollstdndig macht, und diese
Vollstandigkeit ist auch eine Bedingung fiir die Rechtssicherheit.

Natiirlich wird das Prinzip der Selbstvervollstindigung der Rechtsord-
nung nicht ausnahmslos akzeptiert, und auch diese Ausnahmen weisen fiir die
auBernormative Kreativitit gewisse Grenzen auf. Beispielsweise bestimmt der
Art. 1 des schweizerischen ZGB — das wahrscheinlich das meisterwéhnte Bei-
spiel fiir die Heterointegration ist —, dass sich der Richter in erster Linie nach
dem Gesetz richten muss, dann an die Gewohnheit oder in deren Abwesenheit
an die Regel, ,die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde®; aber auch in diesem
Fall hat er sich an die ,,bewihrte Lehre und Uberlieferung zu halten.!9)

Die fiir die Rechtssicherheitslehre ungiinstigsten praktischen und doktri-
nidren Positionen kommen aus der Welt des Common Law. Laut Richter Oliver
Wendell Holmes (1841-1935) ist das Recht keine Logik, sondern eine Erfah-
rung: ,,The life of the law has not been logic: it has been experience. The felt
necessities of the time, the prevalent moral and political theories, intuitions of
public policy, avowed or unconscious, even the prejudices which judges share
with their fellow-men, have had a good deal more to do than the syllogism in
determining the rules by which men should be governed“.20) Folglich ist die
Rechtssicherheit fiir Holmes nur eine Illusion: ,,Certainty generally is illusion,
and repose is not the destiny of man“.2!) Fiir den Richter Jerome Frank (1889-
1957) ist der Wunsch nach Rechtssicherheit ein Wesensmerkmal der primiti-
ven Rechte und beruht auf dem psychoanalytischen Bediirfnis des Sohnes nach
viterlicher Autoritdt und auf dem Bediirfnis des primitiven Volkes nach einer
unangefochtenen Autoritit.2?) Das moderne Recht hingegen muss sich durch
die Anpassungsfihigkeit an die wechselhaften sozialen Bediirfnisse auszeich-
nen.

Die Welt des Common Law jedoch stiitzt auf dem Grundsatz der Prize-
denzfalles, das heif3t, sie basiert auf individuellen und flexiblen Rechtsnormen
und ist deshalb vollkommen anders als in der europdisch-kontinentalen Welt,
wo auf allgemeine und abstrakte Rechtsnormen gebaut wird. Auch letztere hat
jedoch Zeiten gesehen, in denen die Interessenjurisprudenz und die Freirechts-

18) Sforza, 11 diritto dei privati.

19) Art. 1 des Schweizerischen ZGB (1907): ,,(1) Das Gesetz findet auf alle
Rechtsfragen Anwendung, fiir die es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung
enthdlt. Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll das Gericht
nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die
es als Gesetzgeber aufstellen wiirde. (3) Es folgt dabei bewéhrter Lehre und Uberliefe-
rung.

20) Holmes, The Common Law 1.

21) Holmes, The Path of Law 10; das heiflt mit einem uniibersetzbaren Wortspiel,
,.Certitude is not the test of certainty. We have been cocksure of many things that were
not so*“: Holmes, Natural Law 40, 41.

22) Frank, Law and the Modern Mind.
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bewegung die Anpassungsfahigkeit des Rechts seiner Sicherheit vorangestellt
haben: Es muss aber hinzugefiigt werden, dass dies in der Zeit gro3er sozialer
Umwilzungen erfolgte, wihrend derer das starre positive Recht nicht mehr mit
der sozialen Entwicklung Schritt halten konnte.??) Im Allgemeinen billigen die
europdisch-kontinentalen Juristen — meist stillschweigend — das legalistische
Ordnungsmodell und somit den Rechtsstaat mit seiner Gesamtheit an Regeln.

Der koordinierte Ablauf dieses Staats- und Rechtslehreapparats gewéhr-
leistet dem Biirger die Sicherheit der rechtlichen Qualifikation seiner Hand-
lungen. Der Staat, der dem Biirger diese Sicherheit gewéhrleistet, ist der
Rechtsstaat mit seiner eng an das Demokratiegeflige gebundenen Struktur.

In einem anderen Werk will Bobbio — konditioniert auch ,,durch die Be-
triebsblindheit desjenigen, welcher jahrzehntelang an der juristischen Fakultét
gelehrt hat“ — die Eigenschaften ausfindig machen, die zur Definition einer
Regierung als demokratisch unentbehrlich sind, und konzentriert seine Auf-
merksamkeit auf das formale Element der ,,Spielregeln®: ,,Unter demokrati-
scher Regierung versteht man vorrangig eine Gesamtheit an Verfahrensregeln
fir die kollektive Entscheidungsfindung [das heilit, die Gesetze], in der die
weitestgehende Teilnahme der Betroffenen vorgesehen und erleichtert
wird“.2¥) Es handelt sich um Regeln, ,.die festlegen, wer befugt ist, die kol-
lektiven Entscheidungen zu treffen und anhand welcher Verfahren. “25)

In der Kelsenschen Rechtslehre spiegelt sich der Begriff von Rechtsstaat
in unterschiedlicher Weise wider. Auch in der Reinen Rechtslehre ist das Ziel
der Rechtsordnung, einen Wert zu realisieren: die Legalitdt ist ihr stillschwei-
gend verfolgter Wert (aber wie schon gesagt, griindet die Giiltigkeit der
Rechtsordnung nicht auf diesem Wert). Kelsen hat den demokratischen Staat
vor Augen. Beim Ubergang von der Rechtstheorie zur politischen Theorie
verdeutlicht die Bedeutung, die Kelsen dem Rechtsstaat zuschreibt, seine Vor-
stellung von Demokratie als Verfahrensdemokratie. Wenn man zur Meta-
Theorie des Rechts iibergeht, erklért die enge Verbindung zwischen der Reinen
Rechtslehre und dem aus der Aufklarung hervorgegangenen Rechtsstaat, wa-
rum sie eher als européisch-kontinentale Rechtstheorie des Industriezeitalters
denn als allgemeine Rechtstheorie verstanden werden sollte.26)

IV. Ein Beispiel fiir entgegengesetzte Gerechtigkeitstheorien:
Kelsen und Cossio

Wihrend seiner Reise nach Siidamerika im Jahre 1949 hielt Kelsen mehrere
Konferenzen in Argentinien, wohin er von der Rechtswissenschaftlichen Fa-

23) Uber diese Bewegungen verweise ich auf die Literatur im Kap. IV, Il dubbio
sulla ragione, in Losano, Sistema e struttura IT 114-154.

24) So in der Einfiihrung des Jahres 1984 zur Essaysammlung: Bobbio, 1l futuro
della democrazia XXII ff.

25) Ebenso im Essay 1984 in Bobbio, 11 futuro della democrazia 4.

26) Die Studie der auSereuropéischen Rechtssysteme stellte fiir mich die empiri-
sche Uberpriifung dieser historischen und geografischen Grenze der Reinen Rechtslehre
dar: Losano, 1 grandi sistemi giuridici.
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kultit, von der Rechtsanwaltskammer und vom ,,Instituto de Filosofia Juridica
y Social® zu Buenos Aires eingeladen worden war. Die Wahl der Institutionen,
die ihn eingeladen hatten, wies schon auf den Versuch hin, die peronistischen
und antiperonistischen Krifte auszugleichen, mit denen auch die pro-
cossianischen und anti-kelsenschen (und folglich pro-peronistischen) Stro-
mungen und die pro-kelsenschen und anti-cossianischen (und folglich anti-
peronistischen) Stromungen verflochten waren.

Der bedeutendste argentinische Rechtsphilosoph jener Zeit war Carlos
Cossio (1903—1987), der seine eigene ,,egologische Rechtstheorie* als Uberho-
lung von der Kelsenschen Reinen Rechtslehre verstand, obwohl sie in den
Werken des argentinischen Philosophen?’) hiufig erwéhnt wurde. Die Einla-
dung nach Buenos Aires sollte Kelsens mithin auch dazu bringen, die egologi-
sche Rechtstheorie in irgendeiner Weise als Vervollkommnung seiner eigenen
Reinen Rechtslehre anzuerkennen. Aber die egologische Theorie und die Rei-
ne Rechtslehre waren genauso unvereinbar, wie die Charaktere der beiden
Autoren antagonistisch waren.

Die Reise begann somit im Zeichen politischer und kultureller Spannun-
gen, die ihren Hohepunkt erreichten, als Carlos Cossio 1952 ein Buch mit der
spanischen Ubersetzung der vier Konferenzen von Kelsen verdffentlichte. Das
Vorwort dieses Buches enthielt Cossios Balance provisional (provisorische
Bilanz) als Schlusspunkt von Kelsens Besuch in Argentinien.28) Dieses Buch
gab nicht, wie vereinbart, das franzosische Original von Kelsen wieder; dar-
iiber hinaus waren auf dem Titelblatt die Namen beider Autoren — Cossio und
Kelsen — aufgefiihrt, und der Text enthielt Anmerkungen und Kommentare von
Cossio zu den Kelsenschen Abhandlungen, die nicht vereinbart worden waren.

Cossio wollte hiermit 6ffentlich beweisen, dass Hans Kelsen seine egolo-
gische Anschauung der Rechtsphilosophie anerkannt habe. Auf diese Verdre-
hung der Tatsachen reagierte Kelsen sehr hart: Er verdffentlichte ein entschie-
denes Dementi?®) und forderte vom Verleger die Zuriickziehung des Buches, in
dem — ohne seine Genehmigung — sein Name als Koautor erschien. Zwischen
den zwei Rechtsphilosophen und ihren Schulen kam es unvermeidlich zu ei-
nem Bruch, der sich bis heute in der rechtsphilosophischen Literatur nieder-
schlagt.

In seiner unbezwingbaren Geltungssucht schrieb Cossio: ,,Ich glaube, es
gibt zwei wichtige Motive, den Besuch von Kelsen [in Argentinien ...] nur als
ein Vorspiel zu betrachten: das Vorspiel eines schonen Epiphanie, bei dem die
tiefen Stimmen der symphonischen Begleitung vom grofmiitigen Meister

27) Cossio, La teoria egologica del derecho; vgl. auch oben, Fuinote 17 und unten,
Fufinote 39.

28) Kelsen/Cossio, Problemas escogidos de la teoria pura del derecho. Infolge die-
ser Eingriffe auf den Text sollen die in diesem Band enthaltenen Auffassungen beson-
ders vorsichtig behandelt werden.

29) Die Antwort von Kelsen wurde in den Zeitschriften ver6ffentlicht, in denen die
provisorische Bilanz* von Cossio erschienen war: vgl. z.B. Kelsen, La teoria pura del
derecho y la teoria egoldgica. Es handelt sich um eine Ubersetzung aus: Kelsen, Reine
Rechtslehre und Egologische Theorie.
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kommen, wihrend doch das Kantabile der Partitur mit argentinischen Akzen-
ten moduliert werden muss*, sodass ,,das Herz der heutigen Jugend fiir die
Egologie entflammt*“3%) Und weiter: ,,1949 erlebt Buenos Aires das Ende der
Kelsenschen Theorie der Reinen Rechtslehre und gleichzeitig seine Wieder-
auferstechung dank der egologischen Rechtsauslegung“.3!') Angesichts dieser
erbitterten Kontroverse bietet es sich an, zu untersuchen, wie Cossio die Ge-
rechtigkeitstheorie von Kelsen interpretiert hat.

Zundchst muss eine fast unmogliche Synthese der egologischen Theorie
von Cossio, dieser in jeder Hinsicht eklektisch geprdgten, wenn auch stark
durch Husserl und Heidegger beeinflussten Rechtsphilosophie, versucht wer-
den: Und gerade auf Husserl beruft sich Cossio, um die Namenswahl seiner
Theorie zu erkldren, der ,fiir einen Juristen iiberraschend und ungewdhnlich
klingen mag“.32) Cossio weist Max Scheler und Nicolai Hartmann zuriick,
denn ,,alles in allem betrachte ich ihre Werke wegen ihrer hypostatischen Na-
tur als inakzeptabel®. Die meisterwihnten Autoren sind in aufsteigender Rei-
henfolge Husserl, Heidegger, Kant (,,el nervio vivo del actual pensamiento
filos6fico de Occidente™) und vor allem Kelsen, sodass sogar Cossio selbst
fiihlt, dass das Verstdndnis der egologischen Theorie ,,eine gewisse Familiari-
tit mit dem Gedankengut dieser Autoren voraussetzt™; ohne diese Familiaritit
muss man sich damit ,,begniigen, den egologischen Gedanken mehr oder we-
niger defizitér zu erfassen®.3?)

Die egologische Theorie besteht aus einer Reihe von Teilaspekten, die
ebenso viele Abschnitte des Buches ,,La teoria egologica del derecho® bilden:
die Rechtsontologie, das heifit die Analyse des Rechtswesens; die formelle
Rechtslogik, verstanden als spezifische Logik des Rechtsdenkens; die trans-
zendentale Rechtslogik, verstanden als spezielle Theorie der Normenkenntnis,
das heif3t der Kenntnis in Form von Verstdndnis des rechtlichen Verhaltens;
die Reine Rechtsaxiologie, das heif3it eine Wertlehre des rechtlichen Verhaltens,
denn fiir Cossio widerspiegelt das Recht die menschliche Erfahrung, die sich
letztlich in einem Verhalten duflert und sich als solches aufgrund von Wertur-
teilen entwickelt. AbschlieBend liefert die Fehler-Erkenntnislehre die Instru-
mente, um die wissenschaftliche Rechtskenntnis von seiner ideologischen, das
heifit falschen Interpretation zu unterscheiden. Die Gesamtheit dieser Instru-
mente bildet die egologische Rechtstheorie, die ,,versucht, das Recht als eine
spezifische Erfahrung zu analysieren®, das heif3t als einen ,.kulturellen Gegen-
stand, dessen Kenntnis eine Intuition (im husserlschen Sinn), ein Verstdndnis
und ein normatives Denken* erfordert. Cossio geht also iiber die rein rationale

30) Aus: Kelsen/Cossio, Problemas escogidos de la teoria pura del derecho, zit. n.
Sarlo, La gira sudamericana 971.

31) Cossio, La valoracion juridica y la ciencia del derecho, zit. n. Sarlo, La gira
sudamericana 968.

32) Cossio, La teoria egologica del derecho 26: Egologie ist die Kenntnis des ,Ich‘;
Cossio jedoch, ,,dem Husserlschen Beispiel folgend”, setzt das Logos vor dem Ego.
AufBerdem geht er vom ,.bewussten oder theoretischen Ich zum wirkenden oder prakti-
schen Ich iiber*.

33) Cossio, La teoria egologica del derecho 14 ff.



76 Mario G. Losano

oder wissenschaftliche Rechtskenntnis hinaus und befiirwortet ,,eine gnoseolo-
gische, existentielle und werturteilende Theorie®, die sich auch an die dreidi-
mensionale Rechtstheorie von Miguel Reale, dem bedeutendsten brasiliani-
schen Rechtsphilosophen des 20. Jahrhunderts nidhert.34)

Die ambivalente Beziehung Cossios zur Kelsenschen Rechtslehre zeich-
net sich auch in den Erkldrungen ab, die Cossio selbst im seinem Buch des
Jahres 1964 iiber die Entwicklung des formellen Teils gibt. Sie spiegelt sich in
der ,,analytischen Diskussion der Reinen Rechtslehre und [in] ihrer Einbezie-
hung wider, die in der egologischen Theorie hitte erfolgen sollen; es ging
darum, sich die Reine Rechtlehre anzueignen, ohne dabei die Verwirrung zu
stiften, dass die eine und die andere Theorie ein und dasselbe wiren oder dass
sie gar auf derselben philosophischen Basis agierten®. Ein schwacher Gegner —
so Cossio, wobei er sich auf Kelsen bezieht, — ,,ist der beste Gegner; in Wahr-
heit war das Ubernehmen der Reinen Rechtslehre als dem besten Gegner,
damit sie sofort als der beste Verbiindete diente, der Sinn einer resonanztrich-
tigen strategischen Entscheidung*;3%) am Ende dieser ,,strategischen Entschei-
dung® steht ,,die Einverleibung der Reinen Rechtslehre in die egologischen
Theorie®“.3¢) Kelsen war dariiber keinesfalls begeistert.

Die Reine Rechtslehre wird im Werk von Cossio fast immer mit Bezug-
nahme auf Rechtsbegriffe erwdhnt. Bedeutsam ist, dass in den langen Passagen
iiber die Gerechtigkeit der Name von Kelsen nirgends vorkommt,37) wihrend
Cossio im ganzen Buch — auch in sehr langwierigen Passagen — Kelsen hin-
sichtlich spezifischer Themen iiber die allgemeine Rechtstheorie kommentiert
und kritisiert. Wir wollen hier nur eine dieser letzten Passagen analysieren.

Die egologische Theorie ,iibernimmt von der Reinen Rechtstheorie ihre
Idee tiber die Normativitit als methodologische Reinheit, ihren analytischen
Ansatz der Norm, den dialektischen Ansatz der wissenschaftlichen Dualismen
des Rechtsdenkens*; er billigt sie ,,prinzipiell ohne irgendeine Verdnderung
ihres Inhalts®, aber er ,,verdndert grundlegend* ihren theoretischen Ansatz,
denn ,.fiir die egologische Theorie entspricht das Recht dem Verhalten (und
nicht der Norm) als intersubjektive Uberschneidung®.38) Nach dieser Verénde-
rung der Ausgangsaxiome ist die Unvertraglichkeit der beiden Theorien sowie
das reziproke Unverstindnis ihrer Autoren unvermeidbar. Zahlreiche andere
Passagen beweisen Cossios Interesse fiir die Reine Rechtslehre, aber auch die

34) Eine Zusammenfassung der Gedanken von Cossio und ein Vergleich zwischen
Cossio und Reale findet sich in Pisi de Catalini, La teoria egoldgica 53 ff.

35) Cossio, La teoria egologica del derecho 23.

36) Cossio, La teoria egologica del derecho 101. Die ausfiihrlichste Abhandlung
iiber die Beziehung zwischen den zwei Theorien befindet sich auf den Seiten 101-112.

37) Cossio, La teoria egologica del derecho 562—630.

38) Cossio, La teoria egologica del derecho 101; die Seiten 101-112 befassen sich
mit der Behandlung dieser komplexen Beziehung, aber insbesondere mit einer kriti-
schen Analyse von Sebastian Soler, Algunas observaciones a la doctrina de Hans Kel-
sen.
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Unvertrdglichkeit der beiden Theorien: Der Kiirze wegen werden sie in der
FuBinote aufgefiihrt.3?)

Auch die spezifische Studie von Héctor Hernandez iiber die Gerechtig-
keitstheorie von Cossio beweist, dass Cossio Kelsens Gerechtigkeitstheorie
nicht iibernommen hat. Hernandez geht von philosophischen Axiomen aus, die
sich sowohl von Cossios husserlschen als auch von Kelsens neukantischen
Ansitzen differenzieren. Schon aus seinen ersten Seiten geht der aristotelisch-
thomistische Ansatz seiner Untersuchung hervor: ,,Ich habe hier, wie ich es
auch in meinem eigenen Leben tun mochte, den spirituellen Weg einer Tradi-
tion verfolgt, die ihren hochsten Ausdruck in den Genien von Aristoteles und
dem HI. Thomas von Aquin“#%) findet. Es bleibt demzufolge recht wenig von
Cossio — Hernandez ,,lehnt ausdriicklich” die egologische Auffassung der
Quellen, der Logik und der Norm*!) ab — und umso weniger von Kelsen. Aus-
gehend von Aristoteles glaubt Herndndez, dass die Menschen abstrakt gesehen
gleich, konkret aber verschieden sind. Kelsen behauptet, dass die Gleichheit
der Ausgangspunkte verlangt, dass alle eine angemessene Ausbildung erhalten;
Hernandez weist diese Behauptung mit diesen Worten zuriick: ,,die (staatliche)
Ausbildung muss sich folglich rechtzeitig in Gang setzen und Krippe, Kinder-
garten als obligatorisch erkldren und so dringt die Kollektivierung bis fast in
die Gebéarmutter der Mutter vor und 16st die Familiengruppe auf*.4?)

Hernandez bezieht sich auf dasselbe Werk von Kelsen, um zu behaupten,
dass er bei Kelsen in der Befriedigung der priméren Bediirfnisse, wie Essen
und Wohnen, die Existenz von etwas ,natiirlich Gerechtem™ erkennt.*}) Er
erwahnt schlieBlich die Auseinandersetzung zwischen Kelsen und Cossio und
erinnert daran, wie der ,liberale Kelsen* die Theorie von Cossio zuriickweist,
denn sie gehe von metaphysischen Voraussetzungen aus. Was Hernandez
hingegen bei Cossio als positiv bewertet, ist, dass er ,,gegensitzlich zu seinem
eigenen ehemaligen Meister Kelsen das wertende Element in die Rechtskennt-
nis“ und ,.erneut die Kenntnis und die Wirklichkeit der Gerechtigkeit*“**) zu-
riickgebracht habe. Hernandez* Hauptkritik an Cossio gilt aber auch fiir Kelsen
und macht diese beiden philosophischen Welten unversdhnlich: Der erste ,,als
negativ betrachtete Aspekt™ bei Cossio ist ,,der Mangel einer wahren Allge-
meinen Philosophie, die der ganzen rechtsphilosophischen Thematik zugrunde
liegt“.45) ,,Wahr* bedeutet fiir Hernandez ,,geoffenbart”; diese Bedeutung des
Begriffs ,Wahrheit* ist dem kelsenschen Gedanken vollkommen fremd.4%)

39) Cossio, La teoria egologica del derecho 358-365; 382-390; 390-400; 417—
435; 435-437; 437-445; 445-448; 449-456.

40) Hernandez, La justicia 16.

41) Herndandez, La justicia 15.

42) Herndndez, La justicia 123, Fuinote 202, mit Bezugnahme auf Kelsen, Que es
la justicia 16

43) Herndandez, La justicia 165 ff., FuBlnote 275, mit Bezugnahme auf Kel-
sen/Cossio, Problemas escogidos de la teoria pura del derecho 117.

44) Herndandez, La justicia en la teoria egologica 162, kursiv von Herndndez.

45) Hernandez, La justicia en la teoria egologica 155, kursiv von Herndnde:z.

46) Losano, Hans Kelsen. Relativismo e verita nel diritto e nella politica 33—47.
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Angesichts der Verschiedenartigkeit der philosophischen Ausgangssys-
teme bei Cossio, Hernandez und Kelsen, bleibt die Gerechtigkeitstheorie von
Kelsen auf den Rahmen der Reinen Rechtslehre beschréinkt.
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Michael Potacs, Wien

Marxismus und Kelsen

Einleitung

Das Verhiltnis von Hans Kelsen zum Sozialismus ist durch eine gewisse Am-
bivalenz gekennzeichnet. Da ist auf der einen Seite seine unverkennbare Sym-
pathie mit Personlichkeiten und dem Gedankengut des Sozialismus sowie der
Osterreichischen Sozialdemokratischen Partei. Da ist aber auf der anderen Seite
auch sein Bemiithen um parteipolitische Unabhéngigkeit. Besonders bemer-
kenswert ist jedoch die Kritik Kelsens am Marxismus, die an Schérfe und
Kompromisslosigkeit kaum zu iiberbieten ist. Sie fiel vor allem in die Zeit der
1920er Jahre des vergangenen Jahrhunderts und war damals fiir einen Sympa-
thisanten der Osterreichischen Sozialdemokratie keine Selbstverstindlichkeit.
Denn die Theoretiker der osterreichischen Sozialdemokratie verstanden sich zu
dieser Zeit allesamt als Marxisten und versuchten ihre Auffassungen (modgen
sie auch noch so ,biirgerlich® gewesen sein) stets als ,,marxistisch® zu legiti-
mieren. Freilich ist ihnen das nicht immer auf orthodoxe Weise gelungen,
weshalb die Osterreichische Variante des Marxismus auch unter dem Namen
Austromarxismus® in die Geschichte eingegangen ist. Diese vermochte die
kritische Einstellung Kelsens zum Marxismus allerdings nicht zu verdndern.
Umso iiberraschender mag es erscheinen, dass Kelsen in seinem Spatwerk den
Marxismus gegeniiber der Qualifikation als ,,Secular Religion* vehement ver-
teidigte.

Auf all diese Aspekte werde ich im Folgenden eingehen, wobei ich zu-
ndchst mit dem personlichen Verhéltnis Kelsens zum Sozialismus und zur
osterreichischen Sozialdemokratie beginnen werde. Daran anschlieBend werde
ich dann auf die wissenschaftliche Kritik Kelsens am Marxismus etwas néher
eingehen. AbschlieBend wird von mir auch noch Kelsens spéte Verteidigung
des Marxismus gegen den Vorwurf, eine sékulare Religion oder Ersatzreligion
zu sein, behandelt. Bei all diesen Ausfiihrungen ist im vorliegenden zeitlichen
Rahmen eine allzu genaue Darstellung freilich nicht mdglich, weshalb die
folgenden Darlegungen auf wesentliche Punkte beschrankt bleiben.

I. Sympathien fiir die Sozialdemokratie und den Sozialismus

Damit darf ich mit dem Naheverhiltnis Kelsens zur dsterreichischen Sozial-
demokratie und zum Sozialismus beginnen, das sich zunichst einmal auf per-
sonlicher Ebene ausmachen ldsst. So hat Kelsen insbesondere in der Zeit nach
dem ersten Weltkrieg in sozialdemokratischen oder der Sozialdemokratie na-
hestehenden Publikationsorgangen verdffentlicht. Die Beitrige behandeln
mitunter staatspolitische Themen (wie etwa das Wahlrecht), sie beinhalten
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aber auch sozialphilosophische und historische Studien.!) Dazu gehort etwa
auch die Besprechung des Buches ,,Die 6sterreichische Revolution® von Otto
Bauer, den stellvertretenden Parteivorsitzenden und geistigen Fiihrer der dster-
reichischen Sozialdemokratie, in der sozialdemokratischen Zeitschrift
Kampf*. Trotz einiger Kritik wird dieses Buch von Kelsen als ,,Geschichts-
werk von hohem wissenschaftlichem Rang* qualifiziert. Otto Bauer wird von
Kelsen ,,zu den ganz wenigen sozialistischen Schriftstellern® gezihlt, ,,denen
man das Recht — weil den Beruf — zubilligen muss, die Theorie des wissen-
schaftlichen Sozialismus fortzubilden*?). Damit wird von Kelsen nicht nur
eine personliche Wertschitzung gegeniiber dem fiihrenden Theoretiker der
Osterreichischen Sozialdemokratie, sondern auch eine unverkennbare Sympa-
thie mit sozialistischem Gedankengut zum Ausdruck gebracht. Mit Otto Bauer
verband Kelsen iiberdies eine enge Beziehung, die er auch zu anderen leiten-
den Reprasentanten der Osterreichischen Sozialdemokratie wie vor allem zu
Max Adler und Karl Renner pflegte. Hinzu kam, dass sich Kelsen zu dieser
Zeit auch in Kreisen bewegte und an Aktivitdten teilnahm, die in der damali-
gen Offentlichkeit als ,links* wahrgenommen wurden. Dazu gehdrten seine
Besuche bei Sigmund Freuds ,,Mittwochgesellschaft* sowie seine Mitwirkung
in der ,,Soziologischen Gesellschaft”, der fithrende Mitglieder der Sozialde-
mokraten angehorten. Mit Recht wird auch Kelsens damaliges Engagement in
der Volksbildung als Ausdruck seiner Gesinnungsnihe zur Sozialdemokratie
gedeutet, weil damit das sozialdemokratische Anliegen einer geistigen Eman-
zipation breiter Bevolkerungsschichten gefordert wurde.?) SchlieBlich unter-
schrieb Kelsen im Jahre 1927 auch den sogenannten ,,Griinbaum-Aufruf®, der
unter dem Deckmantel der parteipolitischen Unabhingigkeit (,,Fiir ein geisti-
ges Wien®) doch eine de facto Wahlempfehlung fiir die sozialdemokratische
Partei war.

Diese dufleren Zeichen der Sympathie Kelsens fiir die Sozialdemokratie
werden durch Bekenntnisse in seinen Schriften bestétigt. So wird von ihm in
der Vorrede seines marxismuskritischen Buches ,,Sozialismus und Staat® , mit
allem Nachdruck® betont, dass sich seine Schrift ,,nicht gegen den Sozialismus
richtet™.4) Ganz im Gegenteil gibt er dem sozialdemokratischen Theoretiker
und Politiker Karl Renner ,,vollkommen recht, wenn er ,die Unentbehrlichkeit
einer sozialistischen Staats- und Rechtslehre® hervorhebt®.5) Dazu passt es,
dass Kelsen zumindest in der Zeit nach dem Ersten Weltkrieg einer Planwirt-
schaft klar den Vorrang vor einer kapitalistischen Wirtschaftsordnung gibt. Er
hilt es damals fiir ,,selbstverstidndlich, dass die unzulédngliche Befriedigung der
wichtigsten Bediirfnisse eines GroBteils der Menschheit unter anderem darauf
zuriickzufiihren ist, dass die Giiterproduktion nicht planméBig, direkt und
ausschlieBlich mit Riicksicht auf die Bediirfnisbefriedigung, sondern in erster
Linie mit Riicksicht auf das Gewinninteresse des kapitalistischen Unterneh-

1) Dazu etwa Potacs, Kelsen und der Marxismus 184.
2) Kelsen, politische Theorien 50.

3) Ehs, Kelsen und politische Bildung 50, 112.

4) Kelsen, Sozialismus und Staat V.

5) Kelsen, Sozialismus und Staat 125.
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mers erfolgt“.) Auch vermochten wohl die ideologiekritischen Analysen
Kelsens zum Eigentum, zum subjektiven Recht sowie zur Unterscheidung
zwischen o6ffentlichem Recht und Privatrecht vielen sozialistischen Anliegen
Schiitzenhilfe zu leisten. SchlieBlich ist zu erwdhnen, dass Kelsen auch noch in
spéteren Jahren in Amerika den Sozialismus gegen die vor allem von Friedrich
von Hayek vertretene Auffassung verteidigt, wonach der Kapitalismus gegen-
iiber dem Sozialismus die engere Beziehung zur Demokratie aufweise.”) Das
ist umso bemerkenswerter, als die Publikation zeitlich in die McCarthy-Ara
fiel, in der eine o6ffentliche Parteinahme fiir den Sozialismus nicht ganz unge-
fahrlich war.

Trotz aller Sympathie war Kelsen aber auch sehr um Distanz zur Politik
bemiiht. So machte er in seiner (nicht verdffentlichten) Autobiographie kein
Hehl aus seiner Sympathie fiir die Sozialdemokratie. ,,Starker als diese Sympa-
thie®, schreibt Kelsen aber, ,,war und ist mein Bediirfnis nach parteipolitischer
Unabhéngigkeit in meinem Beruf. Was ich dem Staat nicht zubillige: das
Recht, die Freiheit der Forschung und Meinungsduferungsfreiheit zu be-
schrénken, kann ich auch einer politischen Partei, durch freiwillige Unterwer-
fung unter ihre Disziplin, nicht einrdumen®.8) Wie zum Zeichen seiner Unab-
héngigkeit publizierte Kelsen daher auch in ,biirgerlichen* Blattern und pfleg-
te enge Kontakte mit Personlichkeiten des ,bilirgerlichen* Lagers wie Josef
Schumpeter und Ludwig von Mises. Auch bei seiner Tétigkeit in der Volksbil-
dung achtete Kelsen streng darauf, nur in parteifreien (und nicht der Sozialde-
mokratie nahe stehenden) Volksbildungseinrichtungen zu unterrichten. Zu-
mindest auch als Zeichen seiner Distanz zur Politik ist es zu verstehen, dass
Kelsen die ihm von Seiten der Sozialdemokratie (und nicht auch von anderen
GroBparteien) angebotene Nominierung als Verfassungsrichter im Jahre 1929
ausschlug. Kelsen wollte eben kein Amt (noch dazu ein Richteramt) als Ver-
trauensperson einer Partei ausiiben. Doch kaum etwas verdeutlicht seine Dis-
tanz zum ,,Mainstream® der damaligen Sozialdemokratiec mehr als seine Aus-
einandersetzung mit dem Marxismus.

II. Marxismuskritik

A. Ausgangslage

Dabei ist vorweg zu betonen, dass sich die kritische Auseinandersetzung
Kelsens in den Jahren nach dem Ersten Weltkrieg auf den sogenannten ortho-
doxen Marxismus bezog, der sich insbesondere auf das ,,Kapital“ von Karl
Marx und auf das ,,Kommunistische Manifest“ von Marx und Engels stiitzt.
Diese Form des Marxismus war zu dieser Zeit herrschend und lag auch dem
sogenannten ,,Austromarxismus® zugrunde. Andere Spielarten des Marxismus
wie insbesondere die sogenannte ,,Neue Linke“, die sich auf die Frithwerke

6) Kelsen, politische Theorie des Marxismus 560.
7) Kelsen, Democracy and Socialism 63.
8) Zitiert nach Métall, Kelsen. Leben und Werk 33.



84 Michael Potacs

von Karl Marx beruft, spielen in den Darlegungen Kelsens keine Rolle. Der
orthodoxe Marxismus ist durch eine deterministische Geschichtsbetrachtung
geprigt. Die Geschichte wird demnach durch historische Gesetze bestimmt,
die in Klassenkdmpfen ihren Ausdruck finden. Die Entwicklung der &kono-
misch bedingten Gesellschaftsformation fasst Marx im Kapital als ,,naturge-
schichtlichen Prozess*) auf, dem man zwar auf die Spur kommen mag, den
man aber nicht wesentlich beeinflussen konne. Diese Situation erfihrt nun
durch die Herausbildung des Proletariats eine entscheidende historische Wen-
de, die nach einem gewissen Ubergangsprozess, zu dem auch eine ,,Diktatur
des Proletariats™ gehort, in eine kommunistische Gesellschaft miindet. In die-
ser ist dann nach der Vorstellung von Marx und Engels im ,,Kommunistischen
Manifest* die ,,freie Entwicklung eines jeden die Bedingung fiir die freie Ent-
wicklung aller.10)

Kelsen sieht im Marxismus eine gefdhrliche Utopie, die er schon von sei-
nem Ansatz her ablehnt und insbesondere in seinem Werk ,,Sozialismus und
Staat™ entschieden bekdmpft. Denn wéhrend fiir den Marxismus die politische
Gesinnung eine Konsequenz wissenschaftlicher Einsicht darstellt (,,Einsicht in
die Notwendigkeit®), basiert sie fiir Kelsen letztlich auf einem Werturteil. So
geht Kelsen in seiner Abschiedsvorlesung ,,Was ist Gerechtigkeit?* in Ber-
keley der Frage nach dem Verhalten von Menschen nach, die sich zwischen
einer ihre soziale Existenz sichernden Planwirtschaft oder aber weit gehender
individueller Freiheit zu entscheiden haben. Nach Kelsen wird in dieser Situa-
tion ein ,,Mensch von starkem Selbstbewusstsein® die individuelle Freiheit
vorziehen, wihrend sich ein Mensch mit einem ,,Minderwertigkeitskomplex*
fir die ,,wirtschaftliche Sicherheit entscheiden wird.!') Das mag man als
etwas lberzogen ansehen, doch kommt darin eine grundsitzliche Einstellung
deutlich zum Ausdruck: Jede politische Entscheidung ist letztlich eine Sache
individueller Wertung. Diese Auffassung basiert wiederum auf einer Skepsis
Kelsens an der Leistungsfahigkeit der menschlichen Natur und Erkenntnis, die
seiner Auffassung nach vom Marxismus klar tiberschitzt wird. Der Skeptizis-
mus Kelsens findet in verschiedenen Kritikansdtzen Kelsens gegeniiber dem
Marxismus seinen Niederschlag, die man mit den Schlagworten Unaufhebbar-
keit des Unterschiedes von Sein und Sollen, Kontinuitit des Staates, skepti-
sches Menschenbild, Streben nach Objektivitdt und partieller Erkldrungsan-
spruch umschreiben kann. Auf diese kritischen Ansédtze werde ich im Folgen-
den in der gebotenen Kiirze eingehen.

B. Unaufhebbarkeit des Unterschiedes von Sein und Sollen

Zentraler erkenntnistheoretischer Ansatz Kelsens fiir seine Kritik am Marxis-
mus ist die Sein/Sollen-Dichotomie (Humesche These), der zufolge aus einem
Sein (einer Tatsache) niemals geschlossen werden kann, dass sie auch sein
soll. Fiir Kelsen ist dieser Umstand ,,unserem Bewusstsein unmittelbar gege-

9) Marx, Das Kapital 16.
10y Marx/Engels, Manifest 51.
11) Kelsen, Gerechtigkeit’ 8.
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ben“12), weshalb er den Dualismus von Sein und Sollen, von Tatsachen und
Wertungen fiir ,,uniiberbriickbar“!3) und somit fiir eine zwingende Begleiter-
scheinung menschlicher Existenz hélt. Fiir den Marxismus relativiert sich
dagegen die Problematik des Dualismus von Sein und Sollen, weil er sie flir
eine typische und voriibergehende Erscheinung der biirgerlichen Gesellschaft
erachtet. Die Sein/Sollen-Dichotomie spiegelt nach marxistischer Sichtweise
die Widerspriiche der biirgerlichen Gesellschaft zwischen Werten und Wirk-
lichkeit wider. Von marxistischer Seite wird dieser Dualismus daher auch
gerne als ,biirgerlicher Dualismus*“14) bezeichnet. Mit dem Ubergang in die
kommunistische Gesellschaft wiirden diese gesellschaftlichen Widerspriiche
aber wegfallen und die Problematik zwischen Sein und Sollen wiirde ihre
Bedeutung verlieren.

Fiir Kelsen ist diese Deutung freilich schon deshalb unbefriedigend, weil
sie die moralische Bewertung einer Entwicklung hin zu einer kommunistischen
Gesellschaft auBler Betracht ldsst. Zwar kdnnte man aus marxistischer Sicht
dagegen einwenden, dass eine Entwicklung hin zu einer klassenlosen Gesell-
schaft moralisch doch zwingend positiv erscheint. Dazu ist aber zu bedenken,
dass die Befiirwortung einer klassenlosen Gesellschaft letztlich von einem sehr
optimistischen Menschenbild abhédngt, das man — worauf noch zuriickzukom-
men sein wird — keineswegs teilen muss. Vor allem aber durchlduft der Weg
zu einer kommunistischen Gesellschaft auch nach marxistischer Auffassung
eine Phase der Diktatur des Proletariats, die aus moralischer Perspektive
durchaus fragwiirdig erscheinen kann. Auch die vom Marxismus erwartete
gesellschaftliche Entwicklung ldsst somit moralische Beurteilungen keines-
wegs tberfliissig erscheinen, weshalb Kelsen zutreffend feststellt: ,,Selbst die
Beobachtung der stirksten Entwicklungstendenzen zu einer sozialistischen
Gesellschaftsordnung®, so Kelsen, ,,ist nicht imstande, den Sozialismus als
Programm, als Ziel des Wollens und Handelns zu rechtfertigen.!5)

C. Kontinuitét des Staates

Eine weitere Kontroverse zwischen Kelsen und dem Marxismus besteht in der
Einschitzung der Zukunft des Staates. Fiir Kelsen besteht das entscheidende
Merkmal des Staates in seinem Zwangscharakter. Das wird auch von den Mar-
xisten nicht in Zweifel gezogen. Doch halten sie den Staat wiederum fiir eine
typische Erscheinungsform einer durch Klassengegensitze geprigten Gesell-
schaft. Der Zwangscharakter diene vor allem der Unterdriickung einer gesell-
schaftlichen Klasse durch die andere und werde daher mit dem Ubergang zu
einer klassenlosen kommunistischen Gesellschaft auch wegfallen. Zwar werde
es beim Ubergang zur kommunistischen Gesellschaft fiir eine gewisse Zeit
einen proletarischen Staat (eine ,,Diktatur des Proletariats*) weiter geben. Mit
dessen Auflosung werde es dann aber zu einem ,,Absterben des Staates” kom-

12) Kelsen, Reine Rechtslehre? 5.

13) Kelsen, Reine Rechtslehre? 4.

14) Reich, Kelsen und Paschukanis 33.
15) Kelsen, Sozialismus und Staat 4.
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men, weil die kommunistische Gesellschaft durch ein weitgehend zwangloses
Zusammenleben der Menschen gepragt sei.

Gegen diese Konzeption hegt Kelsen in zweifacher Hinsicht erhebliche
Zweifel: Zum einen gibt er zu bedenken, dass die als Ubergangsphase gedach-
te Diktatur des Proletariats ,,nach der ganzen uns zur Verfiigung stehenden
sozialpsychologischen Erfahrung“!%) doch unerwartet lange dauern konnte,
weil Entscheidungstrager einer Diktatur ihre Macht nur ungern freiwillig aus
der Hand geben. Zum anderen hélt Kelsen die Vorstellung von einem ,,Abster-
ben des Staates in komplexen Gesellschaften an sich fiir geradezu naiv. Ganz
im Gegenteil erscheint ihm die Beugung unter den politischen Willen der Ar-
beiterklasse — wie sie der marxistischen Vorstellung entspricht — ,,nach
menschlichem Ermessen und aller bisherigen Erfahrung mit der Menschenna-
tur* nur mit ,,unerbittlichem Zwange moglich*!7). Die Erfahrung mit den Staa-
ten des so genannten ,realen Sozialismus* diirfte diese Skepsis Kelsens wohl
eindrucksvoll bestitigen. Um einiges erfolgreicher hat sich demgegeniiber
auch aus historischer Sicht eine Alternative erwiesen, fiir die Kelsen unter der
Devise ,zurlick zu Lassalle“!$) pladiert und die im parlamentarisch-
demokratischen Rechtsstaat den geeigneten ,,Hebel des Sozialismus*“19) sieht.

1. Skeptisches Menschenbild

Gerade die Kontroverse um das Absterben des Staates zeigt sehr deutlich, dass
Kelsen und der Marxismus die menschliche Natur unterschiedlich beurteilen.
Der Marxismus geht von einem optimistischen Menschenbild aus, weil er
dessen Wandlung hin zu einem sozialen Wesen fiir moglich hélt, das seine
Erfiillung in der Solidaritét findet und fiir den — so Marx — ,,die Arbeit nicht
nur Mittel zum Leben, sondern selbst das erste Lebensbediirfnis geworden ist*.
Voraussetzung dafiir ist nach marxistischer Auffassung eine Anderung der
soziookonomischen Verhéltnisse durch Aufhebung der Klassengesellschaft
und zweifellos auch eine gewisse Umerziehung im Rahmen der Diktatur des
Proletariats. Nach diesem Prozess wiirden die Menschen dann aber Marx zu-
folge nach dem Motto leben: ,Jeder nach seinen Fahigkeiten, Jedem nach
seinen Bediirfnissen®.20)

Kelsen steht einer Reformierbarkeit der menschlichen Natur dagegen
deutlich skeptischer gegeniiber. So hdlt er dem Marxismus entgegen, dass der
Kapitalismus vielleicht nur deshalb moglich wurde, ,,weil dieses verwerfliche
System der Ausbeutung doch irgendwie der Natur des Menschen entspricht,
weil es einen unverwiistlichen Trieb des Menschen gibt, andere fiir sich arbei-
ten zu lassen, ja iiberhaupt, andere Menschen als Mittel fiir eigenen Zwecke zu
beniitzen*“.2') Auch den Eigentumstrieb hélt Kelsen fiir einen ,,elementaren

16) Kelsen, Sozialismus und Staat 151.
17) Kelsen, Sozialismus und Staat 104.
18) Kelsen, Sozialismus und Staat 203.
19) Kelsen, Allgemeine Rechtslehre 472.
20) Marx, Randglossen 21.

21) Kelsen, Sozialismus und Staat 110.
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Instinkt des Menschen®, und es handle sich dabei ,,nicht um eine Folge, son-
dern umgekehrt um eine Voraussetzung, eine Grundlage der kapitalistischen
Wirtschaftsordnung.22) Jede soziale Reform ist daher fiir Kelsen mit einer
Einschrdnkung menschlicher Instinkte verbunden, die sich nur durch eine
staatliche Zwangsordnung herstellen und aufrechterhalten lasst.

2. Streben nach Objektivitit

Fiir einen Marxisten erkldrt sich dieses Menschenbild Kelsens allerdings aus
dessen gesellschaftlicher Position als Reprisentant des Biirgertums. Denn fiir
einen orthodoxen Marxisten ist Wahrheit durch ein auf Grund der jeweiligen
Klassensituation geprégtes Erkenntnisinteresse bestimmt, weil die Realitét von
den Menschen entsprechend ihren gesellschaftlich bedingten Bediirfnissen
wahrgenommen wird. Das gelte insbesondere fiir die an Objektivitit und Wert-
freiheit orientierte ,biirgerliche* Wissenschaft, weil diese damit die (sie be-
giinstigenden) herrschenden Verhéltnisse unkritisch beschreibe und daher
einzementiere. Hier zeigt sich ein grundlegend unterschiedliches Wahrheits-
verstdndnis zwischen Kelsen und dem marxistischen Weltbild. Denn Kelsen
fiihlt sich dem Ideal einer objektiven Wahrheit verpflichtet, die unabhingig
von der jeweiligen gesellschaftlichen Position besteht und erkennbar ist. Einer
solchen Wahrheit kann nach Kelsen nur durch ein moglichst wertfreies Heran-
gehen an den Erkenntnisgegenstand auf die Spur gekommen werden. In Ab-
grenzung zur Position des Marxismus hat ein solches Streben nach Wahrheit
,keinem politischen, sondern nur einem wissenschaftlichen Ziel, keinem ir-
gendwie gerichteten Wollen, sondern ausschlieflich dem Erkennen zu die-
nen‘.23)

3. Partieller Erkldrungsanspruch

SchlieBlich liegen dem Wissenschaftsverstindnis Kelsens und jenem des Mar-
xismus auch unterschiedliche Erklarungsanspriiche zugrunde. Nach dem posi-
tivistischen Konzept Kelsens ist die menschliche Erkenntnisfahigkeit begrenzt,
weshalb auch nur wissenschaftliche Aussagen iiber Teilbereiche der gesell-
schaftlichen Ordnung mdglich und zuléssig erscheinen. So erfordert etwa eine
soziologische Betrachtung des Rechts (nach dessen Ursachen und Wirkung)
einen methodischen Zugang, der auf dem Prinzip der Kausalitit beruht. Die
Beschreibung der Rechtsordnung als System von Normen (bestehend aus Tat-
bestand und Rechtsfolgen) basiert dagegen auf dem Ordnungsprinzip der Zu-
rechnung.?4) Der Ansatz Kelsens ist insoweit ,.bescheiden®, als danach Wis-
senschaft immer nur in Einzeldisziplinen (wie etwa Rechtssoziologie oder
Rechtsdogmatik) sinnvoll betrieben werden kann und daher notwendiger Wei-
se eine ,,Segmentalisierung* %) aufweist.

22) Kelsen, Sozialismus und Staat 137.
23) Kelsen, Allgemeine Rechtslehre 450.
24) Kelsen, Reine Rechtslehre? 78, 110.
25) Wagner, Reine Rechtslehre 112.
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Die marxistische Wissenschaftstheorie ist demgegeniiber durch das ,.dia-
lektische Allseitigkeitsprinzip‘?®) gekennzeichnet. Thr Erklarungsanspruch ist
insoweit ,,total“, als er sdmtliche soziale Phinomene wie Rechtsnormen oder
Organisationsformen (Familie, Parteien, Verbdnde) im Sinne einer durch Klas-
sengegensétze angetriebenen dialektischen Entwicklung deutet. Aus dieser
Perspektive wenden sich dann Vertreter des Marxismus auch gegen die aus
ihrer Sicht ,Blickverkiirzung auf ein reines Sollen“?’) wie es der Reinen
Rechtslehre Kelsens zugrunde liege. Freilich vermag der Marxismus seinen
umfassenden Erkldarungsanspruch nur um den Preis eines hohen Abstraktions-
niveaus, schwieriger empirischer Begriindung und duflerst gewagter und spe-
kulativer Annahmen (Stichwort: klassenlose Gesellschaft) einzulosen. Mit
gutem Grund sieht Kelsen hier Beriihrungspunkte des Marxismus mit christli-
chem Gedankengut, wenn er in seinem Buch ,,Sozialismus und Staat* fest-
stellt: ,,Zwischen der Konzeption des hl. Augustinus®, der civitas dei, ,,und
jener des Marxismus besteht eigentlich nur der Unterschied, dass jener sein
Ideal vorsichtigerweise ins Jenseits verlegt, wihrend dieser es vermittels eines
kausalen Entwicklungsgesetzes ins Diesseits zwingt®.28)

III. Verteidigung des Marxismus

Gerade im Hinblick auf dieses zuletzt erwdhnte Zitat mag es erstaunen, dass
sich Hans Kelsen in seinem Spétwerk ,,Secular Religion* zur Verteidigung des
Marxismus gedringt fiihlt. Kelsen richtet sich in diesem Buch gegen eine Mit-
te des vergangenen Jahrhunderts verbreitete Denkrichtung, die in modernen
Sozialphilosophien religiose Elemente zu erkennen glaubte und sie daher als
Ersatzreligionen deutete. Besonderes Augenmerk wurde dabei dem Marxismus
und dem mit ihm verbundenen Glauben an eine kommunistische Gesellschaft
gewidmet. Religidose Ziige wurden im Marxismus etwa vom franzdsischen
Philosophen Raymond Aron gesehen. Er weist zum einen darauf hin, dass der
Marxismus dhnlich wie Religionen eine Interpretation der gesamten Welt oder
zumindest der gesamten historischen Welt biete. Zum anderen betont Aron
zwar den wissenschaftlichen Charakter des Marxismus, stellt aber bei diesem
auch eine merkwiirdige Vermischung zwischen Notwendigkeit und Wunsch-
denken fest. Eine Wissenschaft sollte nach Aron aber doch besser beide Kate-
gorien voneinander streng trennen. Insgesamt appelliert der Marxismus fiir
Aron damit nicht nur an den Verstand, sondern auch an die Gefiihle der Men-
schen und erwecke Hoffnungen und Leidenschaften, die sonst mit religiosem
Denken verbunden sind. Weil aber der Marxismus den Glauben an eine trans-
zendente Welt nachdriicklich ablehnt, wird er von Aron als ,,sdkulare* Religi-
on bezeichnet.%)

26) Dreier, Reine Rechtslehre 134.
27) Wagner, Reine Rechtslehre 113.
28) Kelsen, Sozialismus und Staat 32.
29) Aron, Secular Religions 177.
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Gegen dieses Verstindnis des Marxismus wendet sich Kelsen ganz ent-
schieden. Er sieht in der Deutung des Marxismus durch Aron als ,,sdakulare®
Religion eine ,,fundamentale Missinterpretation®.39) So hilt er dem Hinweis
Arons auf den umfassenden Erklarungsanspruch des Marxismus entgegen,
dass dieser ein ganz anderer sei als jener von Religionen. Wiirde doch Marx
etwa menschliche Katastrophen (wie Kriege) als Auswirkungen sozialer Ursa-
chen deuten und nicht als Strafe fiir die Stinden der Menschheit.3!) Auch seien
die vom Marxismus geweckten Hoffnungen nach Kelsen ganz andere als jene
von Religionen. Wihrend sich etwa die Hoffnungen des Christentums auf eine
himmlische Seligkeit beziehen, wiirden jene des Marxismus auf materielles
Gliick abzielen.32) Auch rdumt Kelsen ein, dass der Marxismus die Wirklich-
keit nicht immer in einer objektiv-wissenschaftlichen Weise beschreiben und
moralische Wertungen (wie etwa die Verurteilung des Kapitalismus) mit um-
fassen wiirde. Doch hitten diese Wertungen keine religiose Basis, weshalb
auch unter diesem Gesichtspunkt die Qualifikation des Marxismus als (sei es
auch ,,sdkulare) ,,Religion* ginzlich unangebracht sei.?3)

Diese Einwédnde Kelsens mdgen zunichst deshalb iiberraschen, weil sich
die Qualifikation des Marxismus als ,,sédkulare” Religion durch Aron doch auf
Punkte stiitzt, die sich auch in der Marxismuskritik Kelsens finden. Das betrifft
einmal den mit Hoffnungen und Wiinschen (auf eine Erlosung von materieller
Not) verbundenen umfassenden Erklarungsanspruch des Marxismus, der Kel-
sen selbst einmal zu einem Vergleich mit der religiosen Lehre des heiligen
Augustinus bewog. Dazu gehort aber auch die nicht durchgehaltene Trennung
von Sein und Sollen in der marxistischen Lehre, die letztlich in dieser auch zu
keiner sorgfiltig durchgefithrten Trennung zwischen empirischen Analysen
und Einschédtzungen auf der einen und moralischen Beurteilungen auf der
anderen Seite fithrt. Damit stellt sich die Frage: Wollte sich Kelsen in seinem
Spétwerk ,,Secular Religion® von seiner fritheren Kritik am Marxismus distan-
zieren?

Eine ndhere Betrachtung zeigt freilich, dass davon keine Rede sein kann.
An keiner Stelle des Buches ,,Secular Religion* versucht Kelsen die Aussagen
des Marxismus auch nur ansatzweise inhaltlich zu verteidigen. Worum es ihm
einzig und allein geht, ist den Marxismus (wie im Ubrigen auch andere als
,Secular Religion® qualifizierte Denkrichtungen) vom Vorwurf einer Ersatzre-
ligion freizusprechen. Er begriindet dies mit dem ihm allem Anschein nach
wesentlich erscheinenden Umstand, dass sich der Marxismus in keiner Weise
auf eine transzendente Begriindung stiitze, sondern seine Lehre zur Génze im
Diesseits ansiedle. Man mag darin vielleicht eine gewisse Uberempfindlichkeit
und Distanz Kelsens gegeniiber religisem Denken sehen, weil von Denkern
wie Raymond Aron der nicht transzendente Charakter der von ihnen als Reli-
gion beschriebenen Lehren durch den Zusatz ,,sdkular® ohnehin betont wurde.

30) Kelsen, Secular Religion 3.
31) Kelsen, Secular Religion 26.
32) Kelsen, Secular Religion 163.
33) Kelsen, Secular Religion 164.
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Doch fiir Kelsen war auch die terminologische Trennung zwischen Religion
und Wissenschaft offenbar ein sehr ernstes Anliegen, dem er sogar ein ganzes
Buch widmete, das aber letztlich — aus welchen Griinden auch immer — von
ihm nicht ver6ffentlicht wurde.

IV. Schlussbemerkung

Damit bin ich am Ende meiner Ausfiihrungen, die ich mit folgendem Resiimee
abschlieBen mochte: Kelsen begegnete dem Sozialismus zweifellos mit einer
gewissen Sympathie. Ausschlaggebend diirfte neben einer humanitiren
Grundhaltung vor allem auch der rationalistische Anspruch des Sozialismus
gewesen sein. Den Marxismus unterzog er aber einer Kritik, die an Schérfe
und Uberzeugungskraft nur noch mit jener von Karl Popper zu vergleichen ist.
Zentraler Ansatz seiner Kritik war der umfassende Erkldrungsanspruch des
Marxismus, der die Grenzen zwischen Einsicht und Wunschdenken, zwischen
Wert und Wirklichkeit verschwimmen ldsst. Obwohl ein solcher umfassender
Erklarungsanspruch auch fiir religidse Lehren kennzeichnend ist, verteidigte
Kelsen den Marxismus gegeniiber dem Vorwurf eine sdkulare Religion zu
sein. Der Grund mag darin liegen, dass Kelsen den Marxismus mit rationalen
Argumenten zu bekdmpfen vermochte, wihrend ein solcher Kampf mit trans-
zendenten Religionen fiir ihn von vorneherein wohl kaum einen Sinn ergeben
hétte. Man mag darin einen gewissen Ausdruck des Respekts gegeniiber dem
Marxismus sehen, den Kelsen zwar als ebenbiirtigen Diskussionspartner be-
trachtete, dem er jedoch als entschiedener Gegner in einem rationalen Diskurs
entgegentrat.
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Und wenn es iberhaupt eine Form
gibt, die die Moglichkeit bietet, diesen
gewaltigen Gegensatz [...] nicht auf
blutig-revolutiondrem Wege zur Kata-
strophe zu treiben, sondern friedlich
und allméhlich auszugleichen, so ist es
die Form der parlamentarischen De-
mokratie, deren Ideologie zwar die in
der sozialen Realitdt nicht erreichbare
Freiheit, deren Realitit aber der Friede
ist. [...]

Kelsen, Vom Wesen und Wert der
Demokratie? (1929) 68

I1I1. Kelsen als engagierter Denker






Carlos Miguel Herrera, Cergy-Pontoise

Kelsen als Demokrat und Freiheitsdenker

Einleitung

Will man die Auffassung der Demokratie von Hans Kelsen analysieren, so
muss man, um Missverstdndnisse zu vermeiden, zunichst auf den besonderen
Status des Politischen bei dem &sterreichischen Juristen eingehen. Die politi-
sche Theorie ist seit dem Beginn seiner akademischen Laufbahn ein spezifi-
scher Bereich seines Werks, doch das Politische ist, wie wir an anderer Stelle
bereits ausgefiihrt haben,') nicht auf ein begrenztes Feld eingeschrinkt. Es
zieht sich wie ein roter Faden durch die gesamte juridische Konstruktion der
reinen Rechtslehre, und Kelsen selbst weist immer wieder auf die politischen
Auswirkungen seiner juridischen Theoretisierungen hin. Man kann also davon
ausgehen, dass das Politische und das Juridische sich bei Kelsen nicht wirklich
unterscheiden, wenigstens nicht auf der Ebene der Prinzipien. Es gibt kein
,»Wesen des Politischen, das im Gegensatz zum Recht stiinde, oder mit ande-
ren Worten: Es gibt kein politisches Phédnomen, das nicht aus einem juridi-
schen Blickwinkel angegangen werden kann. Die Verbindung zwischen diesen
beiden Ansétzen wird durch den Begriff des Zwanges hergestellt. Und wenn
die Idee einer Rechtsnorm nicht ohne Bezugnahme auf den Zwang verstiand-
lich ist, dann steht die Rechtstheorie gleichberechtigt neben der politischen
Theorie, denn der Zwang ist ,,das spezifisch ,politische* Element*.2)

Man kann ganz allgemein feststellen, dass Kelsen im Bereich der politi-
schen Philosophie die Frage nach dem richtigen Inhalt der gesellschaftlichen
Ordnung durch die Frage nach den (richtigen?) Mitteln, nach der (richtigen?)
Methode ersetzt, mit denen beziehungsweise mit der diese Ordnung geschaffen
wird.3) Dennoch mobilisiert dieser Ansatz, der sich als ein technischer ver-
steht, auch noch andere Elemente, und vor allem eine psychologische Anthro-
pologie, die mehrmals auftaucht und im Grunde seine ganze theoretische Kon-
zeption und auch die des Rechts iiberdeterminiert. Doch in einer Welt der
sozialen Antagonismen ist der formale und vor allem normative Ansatz der
einzig mogliche.

Der Titel des Referats erscheint mir durchaus bezeichnend fiir die beson-
dere Rolle, die der Jurist Hans Kelsen im politischen Denken des zwanzigsten
Jahrhunderts gespielt hat. Sein Projekt umfasst tatsdchlich zwei Dimensionen,
die beide zwei mogliche Herangehensweisen an seine Auffassung der Demo-
kratie sind. Eine Dimension und folglich eine Herangehensweise theoretischer
Natur als ,,Freiheitsdenker” (I.) und eine zweite Dimension und Herangehens-

1) Herrera, Théorie; Herrera, La philosophie.

2) Kelsen, The Law 239.

3) Auf methodologischer Ebene wird Kelsen versuchen, einen kausalistischen An-
satz zu theoretisieren, den er rasch aufzugeben scheint. Vgl. Herrera, Science 99—133.
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weise historischer Natur als engagierter Demokrat in den politischen Kdmpfen
seiner Zeit (I1.).

I

Was Kelsen vom begrifflichen Standpunkt her interessiert, ist die Bestimmung
des Stellenwerts und der Bedeutung der Freiheit im Begriff der Demokratie
und insbesondere in Bezug auf die Idee der Gleichheit.

Wenn nun die Freiheit, wie er schon am Ende des ersten Jahrzehnts des
zwanzigsten Jahrhunderts geschrieben hatte, darin besteht, sich nur seinem
Willen zu unterwerfen, dann erscheint sie als das Prinzip der Demokratie
schlechthin. Kelsen meint tatsdchlich, dass die Freiheit seit Rousseau der
Grund- und Eckstein der Demokratie ist, der urspriinglich ihrer direkten Form
entspricht. Doch wenn man sich innerhalb dieses Systems platziert, dann ent-
steht eine Serie von Problemen und darunter gleich anfangs die Tatsache, dass
ein Individuum nur dann frei wére, wenn es so wihlt wie die Mehrheit.
Rousseau selbst war sich dessen bewusst, glaubt Kelsen nachweisen zu kon-
nen, denn er forderte die Einstimmigkeit nur fiir die Bildung des Gesell-
schaftsvertrags. Das Prinzip der Mehrheit muss man allerdings tatséchlich vom
Prinzip der Freiheit ableiten: Wenn alle Menschen frei sind, dann muss we-
nigstens der Willen der grotmdglichen Zahl von Individuen zum Inhalt der
gesellschaftlichen Ordnung werden. Nicht ein Individuum eher als ein anderes
— deshalb ist die Gleichheit eine grundlegende Voraussetzung der Demokratie,
wenn auch in einem gewissermaflen negativen Sinn —, sondern die grofte Zahl
von Individuen.

Diese Idee wird mit einer anderen These der Kelsenschen Rechtslehre
verkniipft: Die gesellschaftliche Ordnung muss ,,objektive giiltig sein, das
heif3t in letzter Instanz unabhingig vom Willen der Individuen. Er selbst driickt
es mit Nachdruck so aus: ,,Darum muss, soll iiberhaupt Gesellschaft, soll ins-
besondere Staat sein, auch zwischen dem Inhalt der Ordnung und dem Inhalt
der ihr unterworfenen Willen die Moglichkeit einer Differenz bestehen. Diese
Einstellung scheint im Gegensatz zu stehen zum demokratischen Prinzip der
Autonomie, demzufolge die Menschen nur den Normen gehorchen sollen, die
sie sich selbst geben.

Die Freiheit der Demokratie ist im Grunde nicht die des Individuums ge-
gen die Gesellschaft. Um die Freiheit innerhalb der gesellschaftlichen Ord-
nung bewahren zu kdnnen, oder — wie er sich selbst ausdriickt — damit die
Freiheit der Anarchie sich in die Freiheit der Demokratie verwandelt, muss ihr
Begriff einen Bedeutungswandel durchmachen, und die Freiheit wird — kraft
einer ,,immanenten Logik™ — zur Teilnahme an der Staatsmacht: ,,Politisch frei
ist, wer keinem anderen als seinem eigenen Willen Untertan®. Was der Oster-
reichische Jurist als ,,unmogliche Freiheit des Individuums bezeichnet, wird
dann nach und nach von der ,,Freiheit des Kollektivwesens* deplatziert. Die
Freiheit hat die Bedeutung gewechselt, indem sie die Bedeutung der politi-
schen Autonomie angenommen hat. Kelsen sieht die Beschreibung dieses
Prozesses auf den Seiten des Gesellschaftsvertrags, auf denen Rousseau die
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Bedeutung des Ubergangs vom Untertan zum Staatsbiirger erklirt. Fiir den
Osterreichischen Juristen ist ,,der Untertan das isolierte Individuum einer indi-
vidualistischen, der Staatsbiirger das unselbstindige, nur Teil eines hoheren
organischen Ganzen bildende Glied des Kollektivwesens einer universalisti-
schen Gesellschaftserkenntnis®.4)

Weiter heifit es: ,,Allein so wie aus der Freiheit des Individuums die
Volkssouverénitédt des Freistaates, so wird aus der grundsétzlichen Gleichheit
der Individuen die Tendenz moglichster Ausgleichung®. Daraus folgt der Ge-
danke, dass die ,,dogmatische” Voraussetzung — in der zweiten Auflage von
Vom Wesen und Wert der Demokratie im Jahr 1929 wird sie als ,,demagogi-
sche* bezeichnet — der zufolge alle Staatsbiirger gleichermafen féhig sind, die
Regierungsédmter auszuiiben, sich einfach auf die Mdglichkeit beschrénkt, alle
Staatsbiirger fahig zu machen, diese Amter zu bekleiden, insbesondere durch
die Erziehung, die eine der hochsten Anforderungen der Demokratie ist.

Mittels der Volkssouverénitdt wird die Freiheit des Individuums ersetzt
durch die Freiheit des Staats, den Freistaat. Fiir Kelsen ist die Demokratie
jener Freistaat, in dem die Individuen ihrem Willen unterworfen sind und der
Staatsbiirger die Freiheit wiederfindet, die der Untertan vollstindig entfremdet
hatte. Diesen Wandel des Begriffs der Freiheit, aber auch der Demokratie nicht
zu verstehen, ist fiir den Gsterreichischen Juristen gleichbedeutend mit einem
Verzicht, die Schlussfolgerungen zu verstehen, die Rousseau, ,,der geistreichs-
te Schilderer der Demokratie, gezogen hat, schreibt er in seinen Texten iiber
die Demokratie aus den zwanziger Jahren.

Diese Auffassung der Freiheit wird im Laufe eben dieses Jahrzehnts
durch eine zweite Reihe von Analysen vervollstindigt, die schlieBlich zur
Neuauflage seiner Schrift fiihren. Diese Fassung von 1929 ist, bedingt durch
den Kontext, umfassender — so wird zum Beispiel dem Begriff ,,Volk* in der
Demokratietheorie ein neues Kapitel gewidmet — aber sie modifiziert seine
Theorie der Grundlagen der Demokratie keineswegs.’) Die Freiheit als Auto-
nomie erscheint im Mittelpunkt der Ideologie der Demokratie, und er betont
nachdriicklicher den negativen und sekundéren Charakter der Gleichheit, auch
der formalen Gleichheit. Kelsen will aus der Definition, aber auch aus der
Geschichte der Demokratie jetzt noch stirker jede Gleichheit im materiellen,
O6konomischen Sinn, wie sie von den Anhéngern der Sozialdemokratie befiir-
wortet wird, gegen die er in diesen Jahren polemisiert hatte, fernhalten.®) Er
zeigt wieder die Wandlungen des Begriffs der Freiheit und betont, dass sie
aufhort, die negative Freiheit der liberalen Tradition zu sein, um eine politische
und gesellschaftliche Freiheit zu werden und somit eine Bedeutung anzuneh-
men, die spezifisch ist fiir die Demokratie. Die Vorstellung eines ,,Zuriick zur
Natur®, die man auf die eine oder andere Weise bei den Anhéngern der direk-

4) Kelsen, Wesen und Wert 12, 6.

5) Wichtige Verdnderungen hingegen findet man zwischen den zwei Fassungen
des Artikels iiber den Charakter der Verwaltung, vgl. Kelsen, Wesen und Wert>.

6) Die wirtschaftliche Gleichheit konnte genauso gut von einer Diktatur verwirk-
licht werden. Die Behauptung Rousseaus, die Freiheit konne nicht ohne die Gleichheit
bestehen, wird hier als eine Gleichheit der politischen Rechte interpretiert.
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ten Demokratie findet, bedingt die Befreiung von jedem gesellschaftlichen
Band, aber Kelsen meint bekanntlich: ,,Soll Gesellschaft, sogar Staat sein,
dann muss eine bindende Ordnung des gegenseitigen Verhaltens der Menschen
gelten, dann muss Herrschaft sein®.”)

Wenn der Osterreichische Jurist in seinen frithen Arbeiten bereit war zu
behaupten, ,,Demokratie bedeutet Identitdt von Fiihrer und Gefiihrten, von
Subjekt und Objekt der Herrschaft®, so fiigt er auch sogleich hinzu, dass diese
Einheit faktisch eine Fiktion ist — das Volk ist ,,nur ein System von einzel-
menschlichen Akten, die durch die staatliche Rechtsordnung bestimmt sind®,
und innerhalb dieses Rahmens soll ,,die Fiktion der Reprisentation den Parla-
mentarismus vom Standpunkt der Volkssouverénitét legitimieren®. ,,Die De-
mokratie des modernen Staates ist die mittelbare, die parlamentarische Demo-
kratie, in der der mafigebende Gemeinschaftswille nur von der Menschheit
jener gebildet wird, die von der Mehrheit der politisch Berechtigten gewahlt
werden®. Noch wichtiger ist die Tatsache, dass sie immer die Herrschaft der
Menschen und das Vorhandensein eines Fiihrers bedingt, was deutlich hervor-
geht, wenn man eine soziologische Analyse der Demokratie vornimmt.

Damals wollte er nachdriicklich auf diese ,,immanente Tendenz® zur di-
rekten Form der Demokratie hinweisen, die im Proportionalsystem angelegt
ist. Angesichts der Unmoglichkeit, die direkte Form als solche zu praktizieren,
war das Proportionalprinzip dasjenige, das ihr noch am néchsten kam, insbe-
sondere durch seine Integrierung der politischen Minderheiten. Er verteidigt
dieses Wahlsystem auch noch im Jahr 1929, aber er zieht es vor, seinen Wert
noch stirker mit dem Kompromiss zu verbinden, den es erleichtern wiirde, da
es im Parlament den Ausdruck einer grolen Anzahl politischer Krifte ermog-
licht, die je nach ihrem jeweiligen gesellschaftlichen Gewicht reprisentiert
sind. Das Proportionalsystem hat nun in seinen Augen einen weiteren Vorzug,
den er als seinen ,,politischen Sinn“ bezeichnet: ,,So ldsst man die Vorstellung
fallen, dass es das ,Volk® als ganzes sei, das den Vertretungskorper, als Einheit
gedacht, kreiere”. Dadurch kann er implizit die Auffassung der Demokratie
attackieren, die Carl Schmitt in seinen Schriften aus dieser Zeit zu entwickeln
versuchte, und vor allem dessen Verfassungslehre.?)

Diese Lektiire des Prinzips der Freiheit fiihrt ihn in diesen Jahren zu einer
wichtigen Kritik am Liberalismus, die man lange Zeit {ibersehen hatte. Es
besteht eine gleichwesentliche Verbindung zwischen der Vorstellung der Exis-
tenz einer freien Sphére, in die der Staat nicht eingreifen kann, und seiner
vertraglichen Griindung. Indem er behauptet, dass ,,die Rechtsordnung wenigs-
tens grundsitzlich nur durch den Vertrag konstituiert werden diirfe, wird
vorausgesetzt, dass die Rechte des Individuums nicht nur aus ontologischer
Sicht, sondern auch aus historischer dem positiven Recht vorangehen. Das

7) Kelsen, Demokratie' 4-5.

8) Betrachtet man das Gesamtresultat in einem Idealfall, so kann man sogar be-
haupten, schreibt Kelsen im Jahr 1920, dass ,,diese Vertretung von den Stimmen aller
und gegen niemandes Stimme, also einstimmig gewahlt worden ist“. Zur Diskussion
Kelsen—Schmitt iiber den Begriff der Demokratie, insbesondere in Zusammenhang mit
der Theorie Rousseaus, vgl. jetzt Herrera, Kelsen et Schmitt 61-82.
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objektive Recht wiirde also nur fiir den Schutz der subjektiven Rechte existie-
ren; das Recht wire gleichbedeutend mit der Freiheit vom Staat, und die einzi-
gen Grenzen fiir die Freiheit der Individuen kénnten nur durch die Uberein-
stimmung der Subjekte, anders ausgedriickt durch einen Vertrag errichtet wer-
den.?)

Im zweiten Teil seines Werks geht Kelsen weniger auf die philosophi-
schen Grundlagen ein als auf den Charakter der Demokratie. Methodisch lésst
sie sich als ein politisches Verfahren definieren, deren Hauptmerkmal die
Beteiligung des Volkes an der Regierung ist, das heifit an der Schaffung und
Anwendung allgemeiner und individueller Normen der gesellschaftlichen
Ordnung durch die, die deren Subjekte sind.!?) Diese Beteiligung kann direkt
oder indirekt sein, aber die Hauptsache liegt immer darin, dass es sich um ein
Verfahren handelt. Die Demokratie ist folglich kein Inhalt. Wenn man von
einem ,,Rationalismus* der Demokratie sprechen kann, dann hinsichtlich sei-
ner technisch-politischen Aspekte: Dieser Rationalismus ,,driickt sich mit einer
besonderen Klarheit als Technik aus in seinem Bestreben, eine Staatsordnung
als ein System allgemeiner und vorzugsweise schriftlicher Normen zu errich-
ten, in der jeder juridische und administrative Akt in seiner Anwendung mog-
lichst extensiv bestimmt ist und dadurch berechenbar wird*. Die Demokratie
ist die rationalste Form der Herrschaft und folglich die ertrdglichste.

II.

Die in sich vielschichtige Historizitit des Kelsenschen Projektes ist nicht im-
mer deutlich erkannt worden. Man kann immer versuchen, die Griinde fiir die
dominierende, ahistorische Herangehensweise herauszuarbeiten, die in der
»allgemeinen® Rechtstheorie zur Anwendung kommt. Sie liegen, zumindest
zum Teil, in dem ,,Erfolg™ der Rechtslehre Kelsens, ein Erfolg, der eher eine
erfolgreiche Verbreitung als eine Anerkennung und weitaus grofer war als der
seiner politischen Theorie. Das fiihrte zu zwei Konsequenzen: zum einen wur-
de das politische Werk ignoriert oder bestenfalls als ein weit abliegender Teil
der reinen Theorie angesehen, in dem Kelsen nicht einmal mit seinen eigenen
metatheoretischen Prinzipien kohdrent war. Zum anderen umfasste die fiir die
Rechtslehre spezifische Historizitdt sein gesamtes Denken und damit auch
seine politische Theorie, was zu spezifischen Problemen der Interpretation
fiihrte. Kelsen wies jedoch im Jahr 1929 selbst auf eine Tatsache hin, die auch
ein so hellsichtiger Gegner wie Carl Schmitt im Jahr 1932 in Erinnerung rief:
Seine Rechtstheorie bezieht sich auf eine ideale, normale Funktionsweise des
Systems, wobei die Stabilitit der Form als ein hoherer Moment der juridischen
Entwicklung erscheint. Seine politische Theorie hingegen und insbesondere
seine Theorie der Demokratie entstehen in einer Zeit der Krise und der Um-
wilzung der politischen Form.

9) Kelsen, Staatslehre 154—-155.
10) Kelsen, Foundations 66.
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Wenn wir nun in die Historizitdt seiner politischen Theorie eindringen,
kann man aus interner Sicht mindestens zwei grole Momente seiner Theorie
der Demokratie unterscheiden oder, wenn Sie so wollen, seines personlichen
Engagements als Demokrat. Der erste ist, wie wir sehen werden, vielschichti-
ger und reichhaltiger, er umfasst praktisch alle seine europdischen Jahre mit
einer deutlichen Trennung zwischen einer kurzen Phase in den Jahren 1918 bis
1923 und einer Periode, die von 1924 bis 1935 reicht. Ein zweiter groler Mo-
ment kann von 1948 bis 1955 angesiedelt werden. Dazwischen liegt eine sehr
reichhaltige Zeit, in der Kelsen eine mehr als flinfzehnjdhrigen Reflexion syn-
thetisch biindelt und die theoretischen Grundlagen seiner Konzeption in einer
krisengeschiittelten Welt hinterfragt, eine Zeit, die Gegenstand einer getrenn-
ten Analyse sein sollte. Der begriffliche Kern der Theorie der Demokratie
bleibt zwar stabil, doch die verschiedenen Kontexte fithren zu einer Reihe
theoretischer Verlagerungen und damit zu sehr wichtigen Auswirkungen.

Wenn man die verschiedenen Verschrankungen der Historizitét nicht klar
erkennt, kann das zu einer Einschrinkung der Analyseperspektiven fiihren.
Dann nimmt man auch nicht wahr, was fiir ein tiefes Engagement hinter
Kelsens Theoretisierungen steht. Ein gutes Beispiel dafiir ist die Frage des
Parlamentarismus. Im Rahmen einer allgemeinen Staatstheorie konnte man
sich mit seiner Definition begniigen: Der Parlamentarismus wire demnach ,,die
Bildung des maBgebenden Staatswillens durch ein kollegiales Organ, das vom
Volk auf der Grundlage eines allgemeinen und egalitéren, das heit demokrati-
schen Wahlrechts gewdhlt wurde und Mehrheitsentscheidungen trifft”. Oder
man konnte Kelsen hochstens — und im Hinblick auf die antiparlamentarische
Reaktion der deutschen Theorie der Zwischenkriegszeit — als einen Verteidiger
der alten parlamentarischen Tradition hinstellen. In Wirklichkeit ist seine The-
orie und seine Verteidigung des Parlamentarismus ein solides Projekt der Er-
neuerung dieser Institution, das immer darauf abzielt, dessen demokratische
Komponenten zu stirken, das heiBit den direkten und unmittelbaren Einfluss
des Volkes bei der Bildung des Staatswillens. Er befiirwortet auch die Ent-
wicklung der gesetzgebenden Volksabstimmung und vor allem des Volksbe-
gehrens. Sogar die Nichtverantwortlichkeit der Gewiéhlten in Bezug auf die
von den Wihlern gegebenen Mandate ist fiir ihn kein notwendiger Bestandteil
des Systems und kann abgedndert werden. Er spricht sich auch gegen die abso-
lute Immunitdt der Volksvertreter nach dem Ende des Absolutismus aus. Wir
wiederholen: Der Parlamentarismus ist in Kelsens Ansicht die einzige Form,
die imstande ist, die Demokratie zu verwirklichen. Es handelt sich folglich um
ein Verfahren der Schaffung der gesellschaftlichen Ordnung. Doch Kelsen
verteidigt den Parlamentarismus nicht nur mit formalen Argumenten, er sicht
in ihm auch ein Element der gesellschaftlichen Integrierung und vielleicht
sogar das zentrale Element. Der Parlamentarismus mit seiner Dynamik des
Kompromisses und des Austauschs ermdglicht eine Integrierung der gesell-
schaftlichen Krifte. Das funktionelle Argument wird hier also noch durch
diese politische Anschauung verstiarkt. Deshalb setzt er sich auch fiir die pro-
portionale Methode ein, die ermdglicht, dass alle politischen Gruppen je nach
ihrem Gewicht im Parlament vertreten sind und somit die Gewichtung der
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gesellschaftlichen Interessen prizise widerspiegeln. Wenn das Bild des Parla-
mentarismus bei Kelsen etwas zu optimistisch ausfillt, so deshalb, weil er
glaubt, dass das Parlament die Biihne sein kann, auf der die gesellschaftlichen
Krifte politisch genau représentiert sein kdnnen. Diese Vision einer perfekten
Abbildung des Gesellschaftlichen im Institutionellen (oder Politischen) ist
dieselbe, die wir auch in seiner Hochschdtzung der politischen Parteien antref-
fen.

Seine Verteidigung des Parlamentarismus veranlasst ihn ndmlich dazu,
die Rolle der politischen Parteien in einer Demokratie einzufordern, eine An-
schauung, die heute beinahe banal wirkt, aber damals in der Rechtslehre kei-
neswegs gang gibe war. Wenn man im Namen eines iiber den Privatinteressen
stehenden Staates den Parteien keine Bedeutung zuschreibt, so ist dies fiir
Kelsen eine Attacke gegen die Demokratie als System. Leugnet man die Exis-
tenz der politischen Parteien, dann bedeutet das in Wirklichkeit, dass man die
Herrschaft der Interessen einer einzigen Gruppe fordert und die Pluralitét
leugnet. Fiir Kelsen ist ,,Demokratie ernstlich nur moglich, wenn sich die Indi-
viduen zum Zwecke der Beeinflussung des Gemeinschaftswillens unter dem
Gesichtspunkt der verschiedenen politischen Ziele zur Gemeinschaft integrie-
ren, so dass sich zwischen das Individuum und den Staat jene Kollektivgebilde
einschieben, die als politischen Parteien die gleich gerichteten Willen der Ein-
zelnen zusammenfassen®.!!) Durch ihre Stellung in der Bildung des Staatswil-
lens erscheint die politische Partei in seinen Augen als ein Verfassungsorgan
des Staates. Deshalb schlédgt er auch eine Reihe von Reformen vor, die darauf
abzielen, die politischen Parteien zu stirken, indem man sie institutionalisiert,
und dadurch die Demokratie zu festigen. Er schldgt insbesondere vor, dass die
Sitze im Parlament nicht Individuen zugewiesen werden, sondern Parteien, die
ihre Vertreter aufgrund der zur Debatte stehenden Themen auswéahlen konnten,
sodass diejenigen zu Wort kommen, die mit diesen Fragen am vertrautesten
sind.

Bleiben wir noch kurz in der europdischen Periode, die auch deshalb die
reichhaltigste ist, weil sich der Osterreichische Jurist in diesen Jahren mehrmals
politisch engagiert (da ist die Zusammenarbeit mit dem &sterreichischen Bun-
deskanzler Karl Renner und die Verteidigung der Aktualitit des politischen
Projekts der Sozialdemokratie gegeniiber dem Bolschewismus, die sogar zu
einem Aufruf fiihrt, fiir die sozialistische Partei in Osterreich zu wihlen). Eine
wichtige Spaltung in seiner Auffassung der Demokratie entsteht dann ab 1922,
als autoritire Formen (in Italien, in Polen, in Ungarn) ihn dazu fithren, seinen
Optimismus iiber die Zukunft dieser politischen Form zu maBigen. Das Ende
des Ersten Weltkriegs und vor allem die Entstehung von Republiken in Oster-
reich und Deutschland hatten ihn veranlasst, eine rasche und qualitative Aus-
dehnung der Demokratie in Europa vorherzusehen. Die einzige Bedrohung
kam von einer primitiven Konzeption der Demokratie, der der Bolschewiken,
die er bereits zu einer Parlamentarisierung der sowjetischen Institutionen iiber-

11) Kelsen, Demokratie® 20.
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gehen zu sehen glaubte. Doch die rasche Ausdehnung des Faschismus!?) sowie
der wachsende Autoritarismus in Russland fiihrten ihn schlieBlich zu einer
komplexeren Anschauung.

Die Spuren dieses Prozesses kann man ganz deutlich in den — bereits im
ersten Teil angesprochenen — Unterschieden zwischen den zwei Fassungen
seines Textes mit dem Titel Vom Wesen und Wert der Demokratie erkennen.
Als Kelsen die zweite Fassung seiner Schrift verdffentlicht, wird die parlamen-
tarische Demokratie in Europa nicht mehr nur von der Diktatur des Proletariats
in Frage gestellt, sondern auch vom Faschismus, der sich ab 1922 ausbreitet.
Die theoretischen Grundlagen seiner Anschauung der Demokratie &ndern sich
nicht, dafiir kann man jedoch eine sehr wichtige Modifizierung der politischen
Perspektive erkennen: Aufgrund seines realistischen Ansatzes hatte er vor
allem die individuelle Freiheit als unrealisierbar hingestellt, nun aber, im Jahr
1929, wird die gesamte demokratische Ideologie in Frage gestellt — insofern
sie eine Wirklichkeit beschonigt, die im Grunde nicht ohne Herrschaft und
Befehle auskommt.

Aus der Sicht seines politischen Engagements kann man den Text von
1920 als eine Diskussion mit den Bolschewiken lesen (und ihren Verbiindeten
vom linken Fliigel der westlichen Sozialdemokratien wie zum Beispiel Max
Adler), und zwar innerhalb eines Prozesses der Transformation, in dem er, wie
ibrigens auch in seinen Texten iiber den Marxismus, einen sozialdemokrati-
schen Standpunkt einnimmt, wobei er, wie ich meiner bereits erwéhnten Studie
zu zeigen versucht habe, Analysen von Autoren wie Karl Kautsky, Eduard
Bernstein oder auch Karl Renner tibernimmt (sowie von heute viel weniger
bekannten Autoren wie Heinrich Cunow). Diese Optik fiihrt ihn dazu, vor
allem die reprédsentative Demokratie zu verteidigen, wobei er jedoch immer
bestrebt ist, seine Treue zum Geist der direkten Demokratie zum Ausdruck
kommen zu lassen. Einzig und allein die Entwicklung der gesellschaftlichen
Welt, die eine direkte Praxis der Beschlussfassung unmdéglich macht, rechtfer-
tigt ein reprasentatives System, das im Widerspruch zum Geist der Demokratie
steht. Kelsen vertritt 1920 dennoch die Auffassung, dass die Représentation
eine Filschung darstellt und behauptet folglich, dass die reine Demokratie die
direkte Demokratie ist.

Der Wandel in seinem Denken beginnt mit zwei Texten, einem liber das
Problem des Parlamentarismus, einem anderen iiber die Soziologie der Demo-
kratie. Sie sind tiefer, als man anhand der direkten Bezugnahmen und Ver-
weise vermuten konnte, und von der Diskussion iiber die intellektuellen
Grundlagen des Parlamentarismus und seine Krisen geprigt, die Carl Schmitt
mit seinem Text im Jahr 1923 erdffnet hatte. Die Konsequenzen dieser realisti-
scheren Anschauung — Kelsen interessiert sich damals fiir die Arbeiten von
Autoren wie Vilfredo Pareto oder Robert Michels — werden ihn veranlassen,

12) Der neue Essay Kelsens steht nicht nur in einem neuen Kontext. Er integriert
auch eine Reihe von Reflexionen iiber die Psychoanalyse, den Parlamentarismus und
die Soziologie der Demokratie, die er zwischen den zwei Auflagen publiziert hat. Man-
che Autoren wie Robert Michels nehmen in seiner Rekonstruktion des Politischen einen
wichtigeren Platz ein. Zum allgemeinen Rahmen, siehe Herrera, Théorie.
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die Idee des Kompromisses ins Zentrum seiner Konzeption zu riicken. Doch
die sozialdemokratische Idee, der zufolge der Kompromiss — in letzter Instanz
der zwischen Kapital und Arbeit — in dem Konflikt der beiden Klassen eine
mogliche Losung darstellt, bleibt bei ihm zentral, und so gesehen erscheint der
Parlamentarismus als ein Weg, der zu einer sozialen Umwandlung fiihrt, zumal
Kelsen angesichts des aufkommenden Faschismus die Meinung vertritt, dass
der Kapitalismus (zumindest derjenige der freien Initiative) zum Tod verurteilt
ist.

Gewiss wird der Pessimismus stirker und stirker. Zunichst, weil er
denkt, dass das Proletariat — im Unterschied zur Stellung der Bourgeoisie im
neunzehnten Jahrhundert — nicht die Moglichkeit hat, eine Regierungselite zu
bilden, die das biirgerliche Personal ersetzt, wodurch diese Umwandlung noch
schwieriger wird. Zum anderen, weil aufgrund der seelischen Struktur des
Menschen und der Rolle des Vaterbildes in der Wahrnehmung der Autoritét
die dauerhafte Ubernahme der Demokratie sehr schwierig sein wird. Er denkt
dennoch, dass die Entwicklung der Welt — mit der zunehmenden Spezialisie-
rung und Arbeitsteilung — dazu beitragen wird, den Herrschaftsinstinkt, auf
dem in letzter Instanz die Autokratie beruht, strukturell zu méBigen. Er spricht
zwar weiterhin in schwérmerischem Ton von der ewigen Freiheit des Men-
schen, aber letztlich sieht er die Moglichkeit der Demokratie in der Eigenent-
wicklung der politischen Formen.

Eine Reflexion iiber die Diktatur der Partei aus der Mitte der dreiBBiger
Jahre ist dann der Text, der gewissermaBen den Ubergang zwischen den zwei
Perioden seines politischen Engagements ermoglicht. Er ist zwar durchaus
bereit, in der Diktatur der Partei die aktuelle Form der Autokratie zu sehen und
damit ein Modell, das sich anwenden lédsst, um sowohl das Experiment im
nationalsozialistischen Deutschland als auch das in der stalinistischen Sowjet-
union zu erkldren, lehnt aber die These des Totalitarismus ab, die damals lang-
sam an Boden gewinnt. In der Diskussion nach der Lektiire seines Textes in
Paris beantwortet Kelsen eine Frage von Boris Mirkine-Guetzevicht und macht
dabei klar, dass in seinen Augen die faschistische Diktatur biirgerlichen Cha-
rakters ist und sich dadurch immer vom sowjetischen Experiment unterschei-
den ldsst.13)

Die groBe Demarkationslinie, und zwar immer noch aus historischer
Sicht, im Denken und vor allem im Engagement Kelsens wird natiirlich — es
war nicht anders zu erwarten — vom Zweiten Weltkrieg gezogen. Der Unter-
gang des Faschismus und der Fortbestand des Stalinismus veranlassen ihn zu
der Behauptung, dass der Kommunismus der méchtigste Feind der Demokratie
ist, denn er gibt vor, ein System zu libernehmen wie dasjenige, das neunzehn-
hundert sechsunddreiBlig von der sowjetischen Verfassung eingefiihrt wurde,
ein System, das noch demokratischer ist als die reprdsentativen Institutionen
und eher auf der (materiellen) Gleichheit beruht als auf der Freiheit oder, was
auf dasselbe hinauslduft, eher auf dem Qualitativen — also eine 6konomische

13) Kelsen, La dictature.
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und soziale Demokratie — als auf dem Quantitativen — den Stimmen der Wih-
ler, die sich bei freien Wahlen ausdriicken.

Dieser politische Perspektivenwechsel ist natiirlich auch in seiner Theorie
des Volkerrechts spiirbar, vor allem nach dem Beginn des Kalten Krieges. Sein
Antisowjetismus war zwar durchaus real, aber er ist nicht die alleinige Ursache
fiir die Modifikation seiner politischen Theorie in der Zeit zwischen 1945 und
1955, mag das auch immer wieder behauptet werden. Mir scheint es jedenfalls
zutreffender, diese Modifikation mit dem Stellenwert in Verbindung zu brin-
gen, den nunmehr die 6ffentlichen Freiheiten in seiner Theorie der Demokratie
einnehmen. Dieser Stellenwert veranlasst ihn auch dazu, sein Urteil iiber die
liberale Tradition zu nuancieren.

In seinen Schriften aus den zwanziger Jahren erscheinen die Rechte und
Freiheiten in seiner Definition der Demokratie als in doppelter Hinsicht sekun-
dar. Zum einen, weil sich in einer derartigen Forderung die Idee der individu-
ellen Freiheit verbarg, die seiner Ansicht nach verurteilt oder unrealisierbar
war. Aber zum andern deshalb, weil die mdglichen Verletzungen der Rechte
und Freiheiten nur in einem demokratischen System stattfinden konnten — das
hei3t eher von einer Mehrheit veriibt werden als von einer Minderheit oder
einem Autokraten. Folglich liegen die institutionellen Umsetzungen oder,
genauer gesagt, die politische Tragweite dieser Verletzungen weniger in einem
Arsenal individueller Garantien als in der Anerkennung eines Rechts der Min-
derheiten, das wenigstens auf der Ebene der Verfassung als eine bessere Ga-
rantie der individuellen Freiheit fungieren wiirde (rufen wir in Erinnerung,
dass sich Kelsen im Rahmen eines Systems der Verfassungsgerichtsbarkeit wie
demjenigen, das er schlieBlich fiir die Osterreichische Verfassung von 1920
beflirwortet hatte, gegen die Einflihrung einer Klage auf Verfassungswidrigkeit
von Seiten von Privatpersonen ausgesprochen hat).

Aufgrund seiner Erfahrung mit den Autoritarismen der Zwischenkriegs-
zeit wird er dann die Perspektive modifizieren. Kelsen insistiert nunmehr
nachdriicklicher auf der Tatsache, dass es eine Reihe von 6ffentlichen Freihei-
ten gibt, die untrennbar mit der Demokratie verbunden sind und dadurch den
Machtbefugnissen der Mehrheiten eine Grenze setzen. Diese Freiheiten sind
die Religionsfreiheit, die Meinungsfreiheit, die Pressefreiheit und vor allem die
Freiheit der Wissenschaft. Also Freiheiten, die die intellektuelle Autonomie
des Individuums leiten und schiitzen und gewissermaflen die Vorbedingung
seiner politischen Autonomie sind.

Dennoch bleibt immer eine Spannung zwischen Liberalismus und Demo-
kratie bestehen. Kelsen scheint jetzt durchaus bereit zu sein, in den westlichen
Staaten eine Form der historischen Koinzidenz zu sehen, doch bei der Defini-
tion der Demokratie hat immer noch die formale Entscheidungsmethode Vor-
rang. Vor allem gibt es keine Aquivalenz zwischen dem wirtschaftlichen Libe-
ralismus und dem politischen Liberalismus. Deshalb vertritt er gegen die Theo-
rien von Hayek und anderen weiterhin die These, dass die Demokratie ein
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System ist, das mit jedem beliebigen wirtschaftlichen System vereinbar und
folglich keineswegs das Wesensmerkmal des Kapitalismus ist.14)

Kelsens politische Reflexion ist, wie man nun sieht, keine bloBe Kritik
der Ideologien auf dem Gebiet der Rechtslehre, die sich ebenfalls beinahe
unfreiwillig aus seiner wissenschaftstheoretischen Konzeption ergeben wiirde.
Worin besteht also die Originalitdt Kelsens in der Geschichte der politischen
Philosophie des zwanzigsten Jahrhunderts? Ich wiirde sagen, sie liegt auf be-
grifflicher Ebene in der Art und Weise, wie er seinen anthropologischen Pes-
simismus mit seiner Verteidigung der Demokratie kombiniert.!5) Hier liegt
jedenfalls der Knotenpunkt, die zentrale Spannung seiner Theorie.

Der Sockel seiner politischen Konzeption wird von einer richtiggehenden
Weltanschauung gebildet, in der auch die Anthropologie ihren Platz besitzt.
Gelegentlich weist er auch darauf hin, dass die gesellschaftlichen Einrichtun-
gen die Natur des Menschen beriicksichtigen sollen, ,,die auch die gesellschaft-
lichen Gebilde bestimmen®1¢). Kelsen will sich hier, ohne einen ,,reinen® An-
satz aufzugeben, auf die Psychoanalyse stiitzen, die in seinem theoretischen
Dispositiv als Analyse der sozialen Beziehungen fungiert, die dadurch auf ihre
psychischen Bestandteile reduziert werden, da das Soziale fiir ihn immer nur
individuell denkbar ist. Wenn Kelsen sagt, dass die menschliche Natur durch
einen ,,angeborenen Aggressionsinstinkt bedingt ist, so will er nicht ein meta-
physisches oder theologisches Postulat aufstellen, sondern eine Feststellung
machen, ein ,,wissenschaftliches* Resultat anfiihren. Und die Psychoanalyse
zeigt vor allem, dass der Mensch ein Konfliktwesen ist, das die gesellschaftli-
che Ordnung gefdhrden kann, wenn es nicht kontrolliert wird. Die Lehre der
Psychoanalyse bleibt nicht auf eine beschreibende Ebene beschrinkt. Die psy-
chische Realitdt des Menschen liefert jedenfalls auch den Schliissel fiir eine
mogliche Verdnderung dieser Ordnung: ,,Sicherlich darf man den Unterschied
nicht tibersehen, der zwischen einer der Willkiir des Menschen véllig entzoge-
nen, natiirlichen Entwicklung und dem technischen Fortschritt gesellschaftli-
cher Institutionen besteht, die dem Geist und der Tat des Menschen ihre Ent-
stehung verdanken. Aber dieser Unterschied ist nicht so groB3, als daB3 nicht
auch der gesellschaftliche Fortschritt einem immanenten Gesetzt unterworfen
wire, das der Natur des Menschen und sohin der menschlichen Natur der sozi-

14) Herrera, Kelsen et le libéralisme 37-68.

15) Diese begriffliche Originalitdt erstreckt sich auch auf die Lektiire der drei
Denker, die fiir seine Konzeption der Demokratie zentral sind, ndmlich Rousseau, Max
Weber und Sigmund Freud. Von dem Biirger von Genf will Kelsen insbesondere in
seinen frilhen Arbeiten die demokratische Radikalitiat des Gesellschaftsvertrags iiber-
nehmen, um die Institutionen der représentativen Demokratie zu denken und zu legiti-
mieren. Zur selben Zeit liest er die Soziologie von Max Weber und vor allem dessen
Analysen tiber die Biirokratie und den Staat, und zwar nicht nur als eine Beschreibung
der Wirklichkeit, sondern als eine politische Philosophie. SchlieBlich wird er noch vor
Freud die Prinzipien der Psychoanalyse auf das sowjetische Experiment anwenden,
wobei er die Resultate der Tiefenpsychologie als wissenschaftliches Fundament seiner
Anthropologie einsetzt.

16) Kelsen, Technik 246.
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alen Einrichtungen entspringt“.!”) Aber es stimmt auch, dass jede Zivilisation
durch die Unterdriickung und Verdringung der menschlichen Triebe Fort-
schritte macht. Und die Psychoanalyse lehrt auch, dass der Mensch in dem
MaB, in dem er die Herrschaft verinnerlicht, politische Verdnderungen im
System erzeugen kann. Deshalb schreibt Kelsen, dass die Demokratie eine Art
Psychodrama erlaubt, eine Katharsis der Leidenschaften, indem sie ihren poli-
tischen Ausdruck ermoglicht, wiahrend die Autokratie die politischen Préferen-
zen unterdriickt und dadurch eine Neigung zur Gewalt und zur Revolution
verstirkt. Der Unterschied zwischen Demokratie und Autokratie liegt nun
nicht mehr in einem Willen zur Macht, der in der Demokratie nicht oder nur in
geringerem Ausmal} existieren wiirde, sondern in einer nicht konzentrierten,
aufgesplitterten Machtverteilung, die die Autoritit ertraglicher werden lasst.

Dieser anthropologische Sockel erklért, warum Kelsen, mag er auch in
der Freiheit das ,,ewige Streben des Menschen* sehen, in der Herrschaft das
»grundlegende Problem™ des Politischen sieht. Herrschaft ist hier nicht gleich-
bedeutend mit Knechtschaft und noch weniger mit Rechtlosigkeit. Diese Her-
vorhebung der Herrschaft entfernt den Osterreichischen Juristen nicht vom
Begriff des Rechts, ist doch ,eine Herrschaftsrelation nur in der Norm der
Sollordnung denkbar*. Und man darf auch nicht vergessen, ,,dass diese AuBe-
rung der Gewalt nur als Norm die Funktion der Unterwerfung, Herrschaft
hat“.18) Doch dieses System erlaubt bestenfalls die groitmogliche Demokrati-
sierung der Herrschaft, aber keineswegs deren Abschaffung. Das heifit, dass
sie fiir die, die ihr unterworfen sind, ertrdglicher wird.
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Ewald Wiederin, Wien

Hans Kelsen als praktischer Verfassungsrechtler

L

Das Programm dieses Kongresses stellt es eindrucksvoll unter Beweis: Hans
Kelsen hat in vielen Wissenschaften Hervorragendes geleistet, in den Politik-
wissenschaften ebenso wie in der Philosophie und Soziologie. Dennoch gibt es
keinen Zweifel, dass im Zentrum seines Werkes die Rechtswissenschaften
stehen. Ein Blick auf die rechtswissenschaftlichen Beitrdge macht dhnlich
schnell klar, dass es die Beschiftigung mit dem Recht an sich ist, die ihn fes-
selt, und nicht das Interesse an bestimmten Zweigen der Rechtsordnung. Dem-
entsprechend hat Kelsen sich vor allem als Rechtstheoretiker einen Namen
gemacht. Er war aber auch als Rechtsdogmatiker und Rechtspraktiker aktiv:
Gleich zwei Disziplinen, das Volkerrecht wie das Verfassungsrecht, betrachten
ihn als einen der ihren, und es ist nicht leicht zu entscheiden, ob er als Volker-
rechtler oder als Verfassungsrechtler bedeutsamer war. Meine Aufgabe besteht
darin, das verfassungsrechtliche Werk vorzustellen, und ich will schon einlei-
tend klarstellen, dass es mit einer Rolle wieder nicht getan ist, selbst dann
nicht, wenn wir den Verfassungstheoretiker ausblenden und uns ganz auf den
praktischen Verfassungsrechtler beschranken. Wenigstens drei Rollen miissen
wir unterscheiden: den Verfassungskommentator, dem wir einen wichtigen
Kommentar zur sterreichischen Bundesverfassung 1920 verdanken, den Ver-
fassungslegisten, der als der Schopfer dieser Bundesverfassung gilt, und den
Verfassungsrichter, der am Verfassungsgerichtshof zehn Jahre lang stidndiger
Referent war. Diese Rollen hat Kelsen getrennt, weit strikter als andere, so wie
er auch die Wissenschaftsdisziplinen strikt getrennt hat, ohne sich auf eine zu
beschrinken. Sieht man néher hin, springen jedoch Verbindungen und Beein-
flussungen ins Auge. Um diese Wechselwirkungen nachzuzeichnen, gehe ich
biographisch vor und stelle in chronologischer Reihenfolge dar, wo und wie
sich Kelsen mit praktischen Fragen des Verfassungsrechts beschiftigt hat. Die
Phase beginnt gegen 1905 und dauert 25 Jahre lang an, dann gibt es einen
jéhen und radikalen Bruch: Ende 1930 Kelsen tritt in Kdln eine Professur fiir
Volkerrecht an und wendet sich damit von Osterreich und seiner Verfassung
ab.

IL.

Am Anfang seiner Karriere beschéftigte sich Kelsen intensiv mit dem Wahl-
recht. In seiner zweiten Arbeit, einem 1906 erschienen Aufsatz,!) war Thema,
ob dem Wihler Rechtsmittel dagegen zur Verfiigung stehen, dass er zu Un-

1) Kelsen, Wihlerlisten.
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recht nicht zur Wahl zugelassen wird oder dass andere Wihler rechtswidriger-
weise daran teilnehmen diirfen. Die Studie ist rechtsvergleichend und histo-
risch angelegt: Kelsen schildert, welcher Methoden sich die Staaten bedienen,
um die Wiahlerlisten zu erstellen und sie iiberpriifen zu lassen, und er ver-
gleicht die Reformplédne der Regierung mit den bestehenden Regelungen. Bei-
des dient dazu, Schlussfolgerungen abzustiitzen, die rechtspolitischer Natur
sind: Kelsen storte, dass das Reklamationsverfahren nicht weit genug geht, und
er pladierte flir eine Ausgestaltung, die es jedem Wéhler ermdglicht, jede ob-
jektiv unrichtige Eintragung korrigieren zu lassen, unabhéngig davon, wen sie
betrifft.

1907 folgte Kelsens zweite wahlrechtliche Schrift, ein Kommentar zur
soeben erlassenen Wahlordnung zum Reichsrat, die das allgemeine Ménner-
wahlrecht brachte.2) Der Erscheinungstermin war so gelegt, dass das Werk
noch vor dem ersten Wahlgang, der nach den neuen Regelungen erfolgte, am
Markt war. Kelsen bediente sich also einer Methode, zu der junge Leute gerne
greifen, wenn sie ihren Namen bekannt machen wollen: Man suche ein junges
Gesetz, an dem niemand vorbeigehen kann, und verfasse zu ihm einen Kom-
mentar, der vor allen anderen Arbeiten verfiigbar ist. Diese Rechnung geht in
aller Regel auf; sie war aber damals nicht weniger riskant als heute, weil es
vom Inhalt abhingt, ob der Name des Autors in positiver oder negativer Erin-
nerung bleibt, die Produktionsbedingungen solcher Werke ihrer Qualitét je-
doch abtréglich sind. Den Zeitdruck sieht man auch dem Kelsen-Kommentar
an: Die Bearbeitungstiefe ist wenig homogen, und die rechtsvergleichende
Dimension ist, wofiir sich der Autor entschuldigt,?) nahezu komplett entfallen.
Dennoch markiert der Kommentar in der damaligen wahlrechtlichen Literatur
einen Meilenstein. Zwei Eigenschaften zeichnen ihn aus: Zum einen hélt sich
Kelsen mit politischen Bewertungen sehr zuriick und versichert schon im
Vorwort, ,,dass des ihm redliches Bemiihen war, sine ira et studio, zwischen
den kdmpfenden Parteien hindurch den Weg zum objektiven Rechte zu fin-
den®.#) Zum anderen fillt ein Interesse fiir wahltechnische Fragestellungen auf,
das auf die Einsicht zuriickgeht, dass hinter jeder Wahl eine Infrastruktur steht,
dass das Volk ein Verfahren braucht, um sich zu artikulieren, dass mit anderen
Worten die Demokratie eine sehr technische Angelegenheit darstellt, zu deren
Verstdndnis die Staatsphilosophie allein nicht geniigt.

Die Beschiftigung mit dem Wahlrecht war fiir Kelsen eine gliickliche
Fiigung, weil er dabei mit grundlegenden Problemen konfrontiert war: Schon
im ersten Aufsatz hatte ihn die Doppelstellung des Wéhlers als Biirger und als
Staatsorgan fasziniert, hatte ihn das Nebeneinander von Wahlrecht und Wahl-
pflicht gestort, hatte ihn der Dualismus von subjektivem und objektivem Recht
irritiert, hatte er die Verfahrensabhingigkeit aller staatlichen Entscheidungen

2) Kelsen, Reichsratswahlordnung.

3) Kelsen, Reichsratswahlordnung V = HKW 1, 336: ,.Die urspriingliche Absicht
des Verfassers, vorliegende Arbeit auf einer rechtsvergleichenden Basis breitesten Stils
aufzubauen, musste Zeitmangels halber auf ein Minimum reduziert werden, da das
Buch noch vor Einleitung des Wahlverfahrens zum neuen Reichsrate erscheinen sollte.

4) Kelsen, Reichsratswahlordnung IV = HKW 1, 335.
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erkannt. Die Idee, sich den Hauptproblemen der Staatsrechtslehre zu stellen, ist
wohl aus den wahlrechtlichen Forschungen heraus entstanden.

Mit der Habilitationsschrift’) ging jedoch eine Akzentverlagerung in
Richtung Rechtstheorie einher: Ob der Beschiftigung mit dem positiven Recht
an sich trat das Interesse am konkreten positiven Recht in den Hintergrund.
Gesetzesbegriff, Staatsunrecht, Rechtseinheit standen fortan im Zentrum, das
geltende Verfassungsrecht war nur Anschauungsmaterial. Ein einziger Aufsatz
ist einem konkreten Auslegungsproblem gewidmet: 1913 verfasste er eine
Glosse®) von beilender Schérfe, mit glasklarer Argumentationsfithrung und
einer Kritik, die so vernichtend war, dass die kritisierte Entscheidung in der
Folge vom Verwaltungsgerichtshof nicht einmal verdffentlich worden ist.
Kurzum: Die Arbeit ist ein kleines Juwel. Kelsen hingegen diirfte ihr offenbar
keinen wissenschaftlichen Wert beigemessen haben, denn er hat sie anonym in
einer Tageszeitung verdffentlicht.

I1I.

Die Entfernung vom praktischen Verfassungsrecht endete jedoch mit dem
Zusammenbruch der Monarchie. Kelsen hatte sich in der Zwischenzeit nicht
nur als Wissenschaftler einen Namen gemacht, sondern sich auch als Militérju-
rist versiert gezeigt, zuletzt als juristischer Berater des Kriegsministers. Dass er
Demokrat war und der Sozialdemokratie nahe stand, war in diesem Moment
ebenfalls kein Nachteil. Staatskanzler Karl Renner verpflichtete ihn als Kon-
sulenten fiir die Staatskanzlei und betraute ihn mit der Aufgabe, einen Verfas-
sungsentwurf zu erstellen. Kelsen hatte fiir diese Aufgabe weitgehend freie
Hand, nur die Leitlinien waren durch Renner vorgegeben. Von Mai bis Herbst
1919 erstellte er sechs Entwiirfe, die einander sehr dhnlich waren, und er stand
sodann Michael Mayr, der ab Oktober als Staatssekretér fiir die Verfassungs-
arbeiten zustdndig war, als Berater zur Seite. In der Folge war er wie Renner,
Seipel und Mayr Mitglied einer koalitiondren Arbeitsgruppe, die die Verfas-
sungsarbeiten vorantreiben und die verbliebenen Gegensitze iiberbriicken
sollte. Nach dem Scheitern der Koalition verlagerten sich die Verfassungsbera-
tungen in die Konstituierende Nationalversammlung, der im Laufe des Som-
mers 1920 die Einigung auf eine neue Verfassung gelang. Auch dort nahm
Kelsen an allen Beratungen als Experte teil. Er war also vom Anfang bis zum
Ende in die Redaktion des Textes eingebunden, das B-VG trdgt stark seine
Handschrift.

1. Kelsen legte mit seiner Gliederung, die all seine Entwiirfe teilen, die
Struktur der Verfassung fest. Die meisten Gegenentwiirfe ibernahmen diese
Struktur, Gliederungsalternativen spielten kaum eine Rolle. Fiir diese notorisch
unterschétzte Ebene hat sich sonst niemand interessiert — mit einer Ausnahme:
Renner nahm im Renner-Mayr-Entwurf Ergéinzungen vor, die Verbesserungen

5) Kelsen, Hauptprobleme.
6) Kelsen, Verwaltungskommission.



112 Ewald Wiederin

gebracht hatten.”) Nachdem mit dem Linzer Entwurf aber ein Kelsen-Entwurf
den parlamentarischen Beratungen als Grundlage diente, hinterlieB das in der
Verfassung keine Spuren.?)

Diese Gliederung ist im Ubrigen ausgesprochen konventionell, und dort,
so sie originell ist, sind ihre Schwichen nicht zu iibersehen. Der Rechnungs-
kontrolle ein eigenes Hauptstiick zu widmen, geht in Richtung Anerkennung
einer vierten Gewalt, die die im Ubrigen strukturgebende Unterscheidung
zwischen Gesetzgebung und Vollziehung sprengt. Vergleichbares gilt flir das
beriihmte Sechste Hauptstiick mit den ,,Garantien der Verfassung und Verwal-
tung®: Es ist aus dem Abschnitt iiber die Gerichtsbarkeit, in dem es nach der
Grundstruktur des B-VG rangieren hitte miissen, ausgekoppelt, und seine
Bezeichnung?) liegt deshalb schief, weil hier mit den Garantien der Verfassung
der Maf3stab, dort mit den Garantien der Verwaltung der Gegenstand der Kon-
trolle in die Uberschrift gerutscht ist.

2. Mit den Formulierungen gab Kelsen der Verfassung auch den Grund-
ton, auf den sie gestimmt ist. Die Textierung ist niichtern, Beschwoérungen des
Guten, Wahren und Schonen sind vermieden, die Form folgt der Funktion.
Was man aus der Monarchie gut iibernehmen konnte, ist ibernommen, ohne
sich sklavisch an die Formulierungen zu halten, und die konservative Gliede-
rung sorgt dafiir, dass die fundamentalen Schnitte —Trennung zwischen Bund
und Léndern, zwischen Gesetzgebung und Vollzichung, zwischen Verwaltung
und Gerichtsbarkeit — transparent und nachvollziehbar sind.

3. Seinen Einfluss auf den Inhalt diirfen wir gewiss nicht {iberbewerten.
Als Redaktor hatte Kelsen von Beginn an den Auftrag, bestimmte Vorgaben
umzusetzen und die Entwiirfe an zwischenzeitig erzielte politische Vereinba-
rungen anzupassen. Das B-VG ist keine Kelsen-Verfassung in dem Sinn, dass
er am Reiflbrett die Ideen entwickelt und die politischen Krifte jeglicher Cou-
leur begeistert zugestimmt hétten. Diese Selbstverstindlichkeit darf indes auch
nicht zu Unterschdtzungen verleiten: Die revolutiondre Konzeption der Ver-
ordnungspriifung ging auf Kelsen zuriick, bei der Bestimmungen des Verhélt-
nisses zwischen Gesetz und Verordnung, seit jeher eines seiner Lieblingsthe-
men, stellte er die Weichen, und in den Beratungen im Unterausschuss des
Verfassungsausschusses war er nicht selten mit Kompromissangeboten zur
Stelle, wo die Graben zwischen den politischen Lagern uniiberbriickbar schie-

7) Vgl. den Abdruck bei Ermacora, Quellen 193-258. Beachtenswert ist insbe-
sondere die Einfligung eines 5. Hauptstiicks iiber die Gemeinde sowie die Verinderun-
gen im 1. Hauptstiick (,,Die grundlegenden Einrichtungen Osterreichs* anstatt ,,Allge-
meinen Bestimmungen®, weitere Untergliederung in die Abschnitte ,,Der Bund. Das
Bundesgebiet und das Bundesvolk®, ,,Von der 6ffentlichen Gewalt in der Republik®,
,Die Verteilung der Gesetzgebungs- und Vollzugsgewalt* sowie ,,Die Hoheitszeichen
der Republik*).

8) Erst fast 90 Jahre spéter wurde dem B-VG durch die Novelle BGBI1 12008/2 ein
5. Hauptstiick iiber die Selbstverwaltung eingefiigt.

9) Sie konnte von Georg Jellinek beeinflusst gewesen sein, der das letzte Kapitel
seiner Staatslehre mit ,,Garantien des 6ffentlichen Rechtes* {iberschrieben hat (Jellinek,
Staatslehre 788).
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nen. Sein Vorschlag iiber die Zusammensetzung des Bundesrates,!?) der im
Streit um die paritdtische oder die proportionaler Beteiligung der Lander in der
zweiten Kammer einen fiir alle akzeptablen Mittelweg bot, sei als ein Beispiel
fiir viele erwéhnt.

Iv.

Mit der Arbeit an der neuen Verfassung wandte sich Kelsen wieder stirker
dem Verfassungsrecht zu. Wieder war der Kommentar die bevorzugte literari-
sche Gattung, und wieder bestand seine Methode darin, die neuen Verfas-
sungsgesetze, fiir die sich alle interessierten, so rasch wie moglich zu bearbei-
ten. Vier Bande zur provisorischen Verfassung!!) brachte er heraus, die die
Verfassungsgesetze der jungen Republik samt Kommentar enthielten und die
wiederum rasch auf den Markt kamen. Anfangs waren die Erlduterungen der
Sache nach ein Zwiegesprach mit Renner, der die provisorische Verfassung im
Alleingang konzipiert hatte. Kelsen war bemiiht, historische Anschliisse herzu-
stellen, die neuen Weichenstellungen zu erldutern, aber auch, Briiche und
Inkonsequenzen aufzuzeigen. Dort, wo wie etwa beim Verfassungsgerichts-
hofsgesetz er selbst den Text formuliert hatte, beschriankte er sich darauf, den
offiziellen, von ihm selbst verfassten Motivenbericht abzudrucken. Auch bei
den anderen Kommentierungen hat man mitunter den Eindruck, dass sie die
offiziellen Erlduterungen ersetzen sollten, fiir deren Formulierung vielfach
keine Zeit mehr geblieben war.

Nach Verabschiedung des B-VG 1920 war Kelsen naturgemif3 der Mann,
der fiir die neue Bundesverfassung stand und mit ihr bestens vertraut war.
Wiederum legte er rasch, diesmal nicht allein, einen Kommentarband vor, der
mit einer historischen Einleitung beginnt und sodann die Bestimmungen arti-
kelweise erldutert. RegelmifBlig werden die Vorbilder benannt, mitunter werden
auch signifikante Verdnderungen wéhrend der parlamentarischen Beratungen
geschildert. Ansonsten versuchen sich die Erlduterungen auf das zu beschrén-
ken, was von einem juristischen Standpunkt zu sagen ist. Mitunter ist das we-
nig. So manchem Artikel, etwa jenem iiber die feierliche Deklaration Oster-
reichs als demokratischer Republik an der Spitze der Verfassung, wird be-
schieden, keinen relevanten Inhalt zu haben und sogar widerspriichlich zu
sein.!?) Hier finden die Kontroversen mit Renner iiber die Funktion von
Selbstbeschreibungen der Verfassung ihre literarische Fortsetzung.!3) Ansons-

10) Ermacora, Quellen 308.

1) Kelsen, Verfassungsgesetze, Teile 1 bis 4.

12) Kelsen/Froehlich/Merkl, Bundesverfassung 65 f.

13) Die Gegenposition Renners kommt in den von ihm verfassten Erlduterungen
zum Renner-Mayr-Entwurf zum Ausdruck. Dort heilit es etwa zu dem in Artikel 1
enthaltenen Satz ,,Osterreich ist eine demokratische Republik® (Ermacora, Quellen
245): ,,Dieser Satz ist nicht blol beschreibend, sondern auch Rechtssatz, es gibt in der
Verfassung keine Gewalt, und es darf keine geben, die nicht vom Volke eingesetzt ist,
sei es direkt durch Volkswahl oder indirekt im Wege der Bestellung durch gewihlte
Volksvertreter.*
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ten sind wichtige Konsequenzen der Regelungen explizit gemacht und dort, wo
die Regelungen vage sind, die verschiedenen Deutungsvarianten samt ihren
Implikationen extrapoliert. Klare Entscheidungen fiir die eine oder die andere
Variante haben hingegen Seltenheitswert.

Noch zuriickhaltender, um nicht zu sagen diirrer ist es um Kelsens Lehr-
buch bestellt, das 1923 erschienen ist.'4) Die erste Uberraschung besteht darin,
dass es nicht ,,Verfassungsrecht™ im Titel trigt, sondern mit ,Osterreichisches
Staatsrecht {iberschrieben ist; die zweite darin, dass es dem Untertitel zufolge
eine entwicklungsgeschichtliche Darstellung bringt und gerade nicht einer
strikt juristischen Perspektive verpflichtet ist; die dritte darin, dass es sich auf
einem Drittel seines Umfangs mit der verflossenen Monarchie und auf einem
weiteren Drittel mit der provisorischen Verfassung beschéftigt; die vierte
schlieBlich darin, dass es sich in Exzerpten der Verfassungstexte und der Auf-
zahlung historischer Eckdaten erschopft. Das Ergebnis ist iiber weite Strecken
farblos, dem fortgeschrittenen Leser unzumutbar, fiir den Anfinger didaktisch
unbrauchbar. Im letzten Drittel des Buches 16st sich Kelsen hingegen stirker
von der ,streng quellenmiBigen® Darstellung, die er in der Vorrede propa-
giert,!”) indem er die Grundstrukturen der Verfassung mit eigenen Worten
erldutert, indem er Fragen anspricht, auf die kein bestimmter Verfassungsarti-
kel die Antwort gibt, und indem er reflektiert, was die Handlungsoptionen
bestimmter Organe politisch bedeuten. In den Ausfiihrungen zur neuen Bun-
desverfassung gelangt er so iiber Gesetzeskunde hinaus.

Anderes Format weisen seine Berichte iliber die osterreichische Verfas-
sungsentwicklung auf, die im Jahrbuch fiir das 6ffentliche Recht der Gegen-
wart erschienen sind.'®) Sie geben dem fachkundigen auslédndischen Leser
einen exzellenten Einblick in die Hintergriinde und in die Implikationen der
wichtigsten Osterreichischen Verfassungsédnderungen, ohne allzu stark ins
Detail zu gehen und ohne fiir bestimmte Stromungen Partei zu ergreifen.
Selbst Bestimmungen wie jene iiber die Abberufung der auf Lebenszeit er-
nannten Verfassungsrichter, die seine eigene Lebensplanung empfindlich tra-
fen, um nicht zu sagen iiber den Haufen warfen, sind mit nobler Zuriickhaltung
kommentiert.!7)

V.

Hier der niichterne Verfassungslegist, dort der zuriickhaltende Verfassungs-
kommentator: Im Vergleich zum rechtstheoretischen Oeuvre erscheint das
verfassungsrechtliche Werk ziemlich blass, und die Auslegungslehre Kelsens
gibt die Erklarung, weshalb es blass bleiben musste. Seit der Zwischenkriegs-
zeit ist deshalb der Vorwurf zu horen, dass es bei Kelsen dort, wo Verfas-
sungsdogmatik zu erwarten gewesen wire, eine Leerstelle gibt. Sein Ausle-

14) Kelsen, Staatsrecht.

15) Kelsen, Staatsrecht V.

16) Kelsen, Verfassung Osterreichs; ferner Kelsen, Entwicklung.
17) Kelsen, Verfassung Osterreichs (1930) 158.
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gungsagnostizismus und seine Wissenschaftsethik hitten ihn dazu bewogen,
mit dem Kommentieren dort aufzuhoren, wo die Probleme beginnen.

Das ist richtig und falsch zugleich. Denn wir kdnnen einen vollig anderen
Umgang mit dem Verfassungsrecht beobachten, wenn wir ihn in seiner Rolle
als Verfassungsrichter betrachten. Kelsen hat den Osterreichischen Verfas-
sungsgerichtshof nicht nur mitgestaltet, er hat die Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht nur gegen die Anwiirfe von Seiten Carl Schmitts und anderer Vertreter
der deutschen Staatsrechtslehre verteidigt, er war auch Verfassungsrichter, und
zwar in den entscheidenden Anfangsjahren der Institution. Kelsen gehorte dem
Gerichtshof seit dem Jahr 1919 an, er wurde vom Nationalrat 1921 nach den
Regeln der neuen Verfassung auf Lebenszeit in den Gerichtshof gewéhlt, er
verlor aber infolge der Verfassungsnovelle 1929 seine Stellung. Uber die Art
und Weise, wie er sein Richteramt ausgeiibt hat, wissen wir aufgrund einer
Monographie Robert Walters sehr gut Bescheid.!8) Die Ergebnisse sind iiber-
raschend und strafen manches Vorurteil iiber den Positivismus Liigen: Der
Verfassungskommentator und der Verfassungsrichter sind sich so &hnlich wie
Tag und Nacht.

Als Verfassungsrichter war Kelsen von Anfang an mit der Funktion eines
stindigen Referenten betraut. Schon dadurch, aber auch durch sein Wissen aus
den Verfassungsberatungen, durch seine analytische Brillanz und durch seine
Streitlust avancierte er bald zu einer der zentralen Figuren des Gerichts. Als
Berichterstatter bot er Losungen an, als Diskutant ergriff er Partei. Er hatte
keine Scheu, mit seiner Stimme allein zu bleiben, aber das war selten der Fall,
weil seine Argumente Kraft und sein Urteil Gewicht hatten. Die Zuriickhal-
tung, die ihn als Kommentator kennzeichnet, war ihm als Richter vollig fremd.
In den Erkenntnissen, die er verfasste, gibt es auf jedes Problem eine Losung,
deren Begriindung knapp und oft apodiktisch ausfallt, die aber stets stringent
ist.

Nicht weniger erstaunlich war sein methodischer Zugang. Auslegungsag-
nostizismus kannte Kelsen als Richter nicht, von engem Haften am Normtext
gibt es keine Spuren. Er sah den Gerichtshof zur Rechtsfortbildung legitimiert
an und verteidigte diese Funktion gegeniiber seinen Kollegen. In den schwieri-
gen Fillen argumentierte er regelmafBig systematisch und teleologisch, nicht
mithilfe der Entstehungsgeschichte der Verfassung.

Ist er deshalb ein politischer Richter? Ja und nein. Ob die Entscheidung
eines konkreten Falles politisch den Sozialdemokraten oder den Christlichso-
zialen niitzte, war ihm sichtlich gleichgiiltig. Im Unterschied zu manchen sei-
ner Kollegen kiimmerten ihn die parteipolitischen Implikationen der Entschei-
dungen wenig, parteiisch war er in keiner Weise. Ob ein zur Priifung stehendes
Gesetz auf diese oder auf andere Weise zu interpretieren ist, war ihm ebenfalls
egal, diese Frage wollte er zur Gidnze den Fachgerichten iberlassen und sich
bei der Priifung an deren Deutungen halten. Genuines Interesse hatte er jedoch
am Priifungsmalstab, also an der Verfassung, und insoweit, diesen Riick-

18) Walter, Kelsen als Verfassungsrichter.



116 Ewald Wiederin

schluss lassen seine Entscheidungen wie sein sonstiges Verhalten als Richter
zu, verfolgte er auch eine klare verfassungspolitische Agenda.

Bei der Bundesstaatlichkeit war ihm wichtig, den Gerichtshof als neutrale
Schiedsinstanz zu positionieren, die unparteiisch iiber die Kompetenzvertei-
lung wacht und jede Grenziiberschreitung durch Bund oder Land sanktioniert.
Wie strikt er dabei vorging, zeigt ein von ihm konzipiertes Urteil, das ein Bun-
desgesetz iiber die Krankenversicherung fiir Land- und Forstarbeiter betraf.!%)
Dieses Gesetz wurde aufgehoben, weil die damals fortgeltende Kompetenzver-
teilung der Dezemberverfassung 1867 eine solche Zustindigkeit der Zentrale
nicht vorsah. Die Konsequenzen der Entscheidung waren fatal, nicht blof das
gepriifte Gesetz war als verfassungswidrig gebrandmarkt, sondern das gesamte
Sozialversicherungssystem, das seit der Monarchie schrittweise aufgebaut
worden war. Den Gerichtshof focht das nicht an. Seine Entscheidung bewog
das Parlament, die Kompetenzverteilung der neuen Verfassung nach fiinf Jah-
ren endlich in Kraft zu setzen. Mit anderen Entscheidungen hingegen, die nicht
korrigiert werden konnten, hat sich der Gerichtshof erbitterte Feinde gemacht.

Ahnlich kompromisslos war Kelsens Haltung in puncto Demokratie. In
Wahlpriifungssachen trat er im Interesse der Demokratie fiir rigorose Priifung
ein.2%) Dem Grundsatz der GesetzméaBigkeit der Verwaltung entnahm er einen
Totalvorbehalt des Gesetzes und eine verfassungsrechtliche Verpflichtung des
Parlaments, alle wesentlichen Fragen selbst zu entscheiden.?') Auf derselben
Linie lag die von ihm angestof3ene Weigerung des Gerichtshofs, bei Eingriffen
in wirtschaftliche Grundrechte nachzupriifen, ob die Regelung im &6ffentlichen
Interesse erforderlich ist.22) Dieses Urteil gilt heute als Beleg fiir Eigentums-
und Grundrechtsfeindlichkeit; aus ihm spricht aber auch die Sorge um die
junge Demokratie, die zum Scheitern verurteilt gewesen wire, wenn die wirt-
schaftspolitischen Plidne der Sozialdemokraten den Verfassungsbogen iiber-
spannt hitten oder wenn ihre sozialpolitischen Erfolge durch Richterspruch
riickabgewickelt worden wiren.

Unter grundrechtlichen Auspizien verdient auBerdem Erwéhnung, dass
das Zensurverbot und die Geschlechtergleichheit mit einer Schérfe exekutiert
wurden, die manche Entscheidung noch heute als progressiv erscheinen lisst.
Die Gewaltenteilung ist bei den Entscheidungen iiber Zustdndigkeitskonflikte
zwischen Gerichten und Verwaltungsbehdrden Thema, und hier gelang es
Kelsen, in Umkehrung einer fritheren Entscheidung ein weites Verstindnis des
Kompetenzkonfliktes durchzusetzen.?3) Das hat dem Gerichtshof schlussend-
lich das Genick gebrochen, weil die Anlassfille brisanter kaum hétten sein
konnen. Die Christlichsozialen weigerten sich beharrlich gegen die Einfithrung
von Zivilehe und Ehescheidung. Das Eherecht bot jedoch der Verwaltungsbe-
horde die Moglichkeit, von Ehehindernissen zu dispensieren, und manche
Landeshauptleute machten davon auch fiir das Hindernis des bestehenden

19) V{Slg 328/1924.

20) V{Slg 888/1927.

21) V{Slg 176/1923.

22) V1Slg 1123/1928.

23) Eingehend Neschwara, Verfassungsrichter 366-374.
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Ehebandes Gebrauch. Die konservativen Gerichte erkannten diese Entschei-
dungen allerdings nicht an und erklédrten die Dispensehen fiir nichtig, mit dra-
matischen Folgen fiir die Beteiligten. Der Verfassungsgerichtshof reagierte
darauf, indem er eine solche Entscheidung mit der Begriindung kassierte, dass
Gerichte die im Zusténdigkeitsbereich der Verwaltung ergangenen Entschei-
dungen zu akzeptieren hitten, ohne sich auf deren RechtmiBigkeit einzulas-
sen.24) Juristisch steht diese Position auf schwachen Beinen. Kelsen war in
dieser Causa der Referent, und er verteidigte in der Folge seine Entscheidung
gegen literarische Kritik.2’) Solche Konfusion der Rollen als Richter und als
Wissenschaftler mag bei anderen tiblich sein, bei Kelsen war sie zuvor noch
nie zu beobachten gewesen. Das zeigt, wie sehr er die Sache personlich nahm.
Die Gegenseite tat das auch: Sie reagierte mit einer Verfassungsdnderung, mit
der alle Richter des Verfassungsgerichthofes iiber Nacht ihres Amtes enthoben
wurden. Das wiederum hat nicht nur Kelsen aus Osterreich vertrieben, es hat
ihn fortan auch dem Verfassungsrecht entfremdet.

VI

Damit endet mein Bericht {iber den Verfassungskommentator, den Verfas-
sungslegisten und den Verfassungsrichter Kelsen. Jede dieser Rollen legt er
anders an, nur wer sie alle sieht und zusammen beurteilt, kann sich von Kelsen
als praktischem Verfassungsjuristen ein vollstindiges Bild machen. Dieses
Bild zeigt, vielen Vorurteilen zuwider, einen kompletten Juristen, der all das
tut, was Juristen immer schon getan haben, der aber seine Rolle als Rechtswis-
senschaftler enger anlegt, als dies nach der Tradition iiblich ist.

Als Kommentator beschrankt er sich darauf, die Strukturen herauszuar-
beiten und die Deutungsoptionen aufzuzeigen. Sein positivistisches Programm
hat zur paradoxen Folge, dass er zum positiven Recht wenig zu sagen weil3.
Dabher lauft er stindig Gefahr, in jene Gesetzeskunde zuriickzufallen, die Otto
Mayer und Paul Laband eben erst iiberwunden hatten.

Als Legist ist Kelsen minimalistisch, niichtern und phrasenabstinent, so
traditionell wie nétig und so innovativ wie moglich. Thomas Olechowski hat
ihn treffend als Architekten der Verfassung charakterisiert.2) Seine Verfas-
sungsrdume sind gut geschnitten und groBziligig angelegt, sie verzichten auf
Dekoration und lassen viele Nutzungsprofile und Méblierungsstile zu. Dieser
Stil ist modern und zeitlos. In der Postmoderne ist er allerdings aus der Mode
gekommen, weil in ihr es die Leute wieder gerne gemiitlich haben.

Als Richter ist Kelsen aktiv und schopferisch, stets einer Linie verpflich-
tet, einerlei, ob er evolutive Auslegung betreibt oder sich richterlicher Zuriick-
haltung verschreibt. Systematik und Teleologie sind ihm wichtiger als Wort-
laut und Genese, und er stellt als Richter unter Beweis, dass er die traditionelle

24) V1Slg 878/1927.

25) Kelsen, Zum Begriff des Kompetenzkonfliktes; Kelsen, Der Begriff des Kom-
petenzkonfliktes.

26) Olechowski, Beitrag 228.
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Jurisprudenz, die er als unwissenschaftlich betrachtet, immer noch besser be-
herrscht als die anderen. Seiner Uberzeugung nach braucht man fiir diese Rolle
jedoch ein Richteramt, ein Lehrstuhl legitimiert nicht dazu. Sein Schicksal als
Richter zeigt zweierlei: Verfassungsrichter sind erstens dazu verdammt, Ver-
fassungspolitik zu machen, das ist ihr unentrinnbares Schicksal, wie immer sie
ihr Amt auch anlegen mogen. Zweitens sind auch sie nicht davor gefeit, mit
ihrer Verfassungspolitik zu scheitern, wenn sie den Bogen iiberspannen.
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Kelsen als Pazifist*)

Einleitung

Kelsens Monographie ,,Peace through law* aus dem Jahre 1944 gehort zu den
weniger bekannten Schriften aus Kelsens Gesamtwerk, und ungewo6hnlich wie
ihr Inhalt ist auch schon die Art und Weise, wie Kelsen sein Vorwort beginnen
lasst: Er erzdhlt darin ndmlich von einem Brauch der alten Inkas, dass sie zu-
weilen ihre eigenen Kinder den Goéttern opferten — sichtlich ist er dabei beein-
flusst von dem reichen anthropologischen Material, das er fiir andere Publika-
tionen, die in derselben Zeit erscheinen, gesammelt hat. Aber schon nach we-
nigen Zeilen wird klar, wie aktuell Kelsens Riickgriff auf die altamerikanische
Geschichte ist: Denn er stellt die Frage, ob sich die Menschheit seit jenen bar-
barischen Zeiten tiberhaupt weiterentwickelt hat, oder ob sie nicht auch jetzt
ihre Kinder auf den Altédren ihrer Zeit opfert. Das Vorwort ist mit Juni 1944
datiert — gerade in jenen Tagen erobern alliierte Truppen unter einem ungeheu-
reren Blutzoll die Normandie. Und ausgerechnet jetzt schreibt Kelsen ein
Buch, in dem er den Krieg generell als einen ,,Massenmord* bezeichnet, als
die ,,groffte Schande unserer Kultur®.!)

Kelsen war aus innerster Uberzeugung Pazifist. Diese Feststellung ist
Gemeinplatz fiir jeden, der sein Werk kennt und nur darum zu betonen, weil
1988 ein Buch iiber Kelsens Tétigkeit wiahrend des Ersten Weltkrieges er-
schien, in dem behauptet wurde, er hétte als Berater des letzten k.u.k. Kriegs-
ministers der Habsburgermonarchie nichts getan, um die Volker der Habsbur-
germonarchie ,,aus Krieg und Kriegsgefahr herauszufiihren®, sondern sich aus
opportunistischen Griinden darum bemiiht, ,,die sich befreienden Voélker in
einem imperialistischen Machtblock neu zu integrieren.“?) Wer dieses Buch
allerdings genauer studiert, wird die kommunistische Grundhaltung der beiden
Autoren, denen ein ,,von den biirgerlichen Juristen [angeblich] als Gott ange-
betete[r] Kelsen®“, der sich allerdings nicht daran beteiligte, dass sich die
kriegsmiiden Soldaten* 1918 mit der ,,revolutiondren Arbeiterklasse* zusam-
menschlossen®,?) nur suspekt sein konnte. Bewusst verschweigen sie, dass
Kelsen im Herbst 1918 der Verbindungsmann zwischen dem k.u.k. Kriegsmi-
nisterium und der ,,Meinl-Gruppe®, einer Reihe einflussreicher Pazifisten rund
um den Industriellen Julius Meinl II., war, und als solcher mitzuhelfen ver-

*) Der Aufsatz enthélt Ergebnisse des von mir geleiteten FWF-Forschungsprojekts
,Kelsens Leben in Amerika (1940-1973) und die weltweite Verbreitung seiner Rechts-
lehre” (FWF-Projekt P 23747). Fiir wertvolle Hilfe danke ich Frau Dr. Tamara Ehs,
Frau Dr. Miriam Gassner und Herrn Dr. Stefan Wedrac.

1) Kelsen, Peace through Law VIII.

2) Oberkofler/Rabofsky, Hans Kelsen im Kriegseinssatz 149.

3) Ebenda 151.
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suchte, die Monarchie in friedlichem Wege in ein freies Biindnis der einzelnen
Volker umzuwandeln.4)

Die Absurditdt der vorhin genannten Behauptung wird auch darin deut-
lich, dass sich Kelsen zu den von ihm stets vertretenen Werten: Demokratie
und Pazifismus, auch dann bekannte, wenn ihm dies zum personlichen Nach-
teil gereichte. So schreibt er in seiner Autobiographie zur Machtergreifung der
Nationalsozialisten in Deutschland 1933 ,,Dass ich als Pazifist, Verfasser der
oesterreichischen demokratischen Verfassung, in ein Konzentrationslager
gebracht werden wuerde, war ziemlich sicher und meine Situation recht hoff-
nungslos.*3) Nur mit viel Gliick gelang ihm die Flucht aus Deutschland, und er
erhielt einen Lehrauftrag am Institut Universitaire de Hautes Etudes Internati-
onales in Genf. Hier vollendete er sein berithmtestes Buch, die ,,Reine Rechts-
lehre®, in der er sein wissenschaftliches Credo gleich zu Beginn verkiindete:
das Recht blof3 erkennen, nicht verdndern zu wollen. Er fithrte es in diesem
Buch auch meisterhaft aus — und doch scheint es, als ob er kurz vor dem
Schluss noch straucheln wiirde, noch auf den letzten Seiten der Versuchung
nachgeben wolle, eine rechtspolitische Forderung zu erheben: Als er ndmlich
feststellte, dass ,,eines der wesentlichsten Ergebnisse der Reinen Rechtslehre
[...] [d]ie theoretische Auflésung des Souverdnitidtsdogmas® sei, kam Kelsen
nicht umhin zu bemerken, dass diese Erkenntnis durchaus eine politische Wir-
kung haben konne, welche er hier nur andeutete: Die Relativierung des Staats-
begriffes, wie sie Kelsen vornahm, bahnte den Weg fiir eine stérkere und vor
allem zentralisierte Volkerrechtsordnung. Doch gleich bremste Kelsen ein:
,,Die Feststellung solch moglicher Wirkung kann der Reinheit der Lehre kei-
nen Abbruch tun.*®)

I. Kelsens Eintreten fiir den Frieden
im Rahmen seines wissenschaftlichen Gesamtwerks

A. Pazifismus und Methodenreinheit

Kelsens Postulat der Methodenreinheit ist oft missverstanden worden, als ob er
kein Interesse an politischen Forderungen gehabt hétte. Das Gegenteil ist der
Fall, davon kiinden die zahlreichen politologischen Schriften, die Kelsen ver-
fasste, die aber in der Tat weit weniger bekannt sind als seine rechtstheoreti-
schen. Zu nennen sind hier vor allem sein Buch ,,Vom Wesen und Werk der
Demokratie®, das viele Themen aufgreift, die von rechtstheoretischer Seite in
seiner ,,Allgemeinen Staatslehre” behandelt werden — nun aber von einem
explizit wertbezogenen Standpunkt aus. Und so wie Kelsen auf einzelstaatli-
cher Ebene fiir die Demokratie eintritt, so tritt er auf volkerrechtlicher Ebene
flir den Frieden ein.

4) Kelsen, Autobiographie 51; Busch, Kelsen im Ersten Weltkrieg 70 ff.
5) Kelsen, Autobiographie 80.
6) Kelsen, Reine Rechtslehre' 153 f.
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Das Prinzip der Methodenreinheit flihrt nur dazu, dass er seine rechtstheo-
retischen Betrachtungen stets trennt von seinem personlichen Eintreten fiir
Demokratie und Frieden. Nichtsdestoweniger sind seine politischen Forderun-
gen vielfach getragen von seinen rechtstheoretischen Erkenntnissen, folgt etwa
sein Eintreten fiir eine Demokratisierung der Verwaltung aus seiner Erkennt-
nis, dass es sich auch bei dieser Staatsfunktion um eine Rechtsfunktion hand-
le.”) Und ebenso folgt aus seiner Erkenntnis der Einheit von staatlichem Recht
und Volkerrecht die Forderung, dass das Volkerrecht das staatliche Recht
einschrénken solle; vor allem aber ermdglicht die Reine Rechtslehre, den Weg
zu erkennen, den die Vélkerrechtsordnung nehmen miisse.

B. Staatliches Recht und Volkerrecht

Etwas ndher muss an dieser Stelle auf Kelsens monistische Volkerrechtslehre
eingegangen werden. Schon seit seiner Schrift {iber das Problem der Souvera-
nitdt aus dem Jahr 19208) erklart Kelsen, dass zwei oder mehr Rechtsordnun-
gen nicht gleichzeitig als geltend angesehen werden konnen, ohne dass eine
weitere Rechtsordnung existiert, die den Geltungsgrund fiir die {ibrigen
Rechtsordnungen abgibt. Daher fiihrt das klassische Souverinititsdogma,
konsequent weitergedacht, dazu, dass nur der eigene Staat als souverdn ange-
sehen werden kann, das Volkerrecht aber — quasi als ,,duleres Staatsrecht* im
Sinne Hegels — seine Geltung nur aus dieser staatlichen Ordnung und alle
andere Staaten die Geltung ihrer Rechtsordnung nur aus dieser Volkerrechts-
ordnung ableiten kdnnen.

In spéteren Schriften wird Kelsen hier einen Vergleich zur Astronomie
ziehen: Wenn die Erde als Mittelpunkt des Alls angesehen wird, so kreist die
Sonne um sie, und die Planeten folgen Schleifenbahnen, weil auch sie sich
scheinbar um die Erde, zugleich aber um die Sonne drehen. Es ist dies das
bekannte geozentrische Weltbild, und so wie dieses von Kopernikus vom heli-
ozentrischen Weltbild abgeldst wurde, so kann auch in der Volkerrechtslehre
eine kopernikanische Wende vollzogen werden: Das Volkerrecht wird als
urspriinglich gesollt angenommen, und alle Staaten beziehen aus dem Volker-
recht den Grund fiir die Geltung ihrer Rechtsordnungen. Dieses Bild ist einfa-
cher, aber nicht richtiger — so wie diec moderne Physik der Auffassung ist, dass
das alte geozentrische Weltbild nicht als ,falsch®, sondern hdchstens als
kompliziert” angesehen werden kann.) Kelsen hat daher — im Gegensatz
etwa zu seinem Schiiler Verdross!?) — immer an der juristischen Gleichwertig-
keit beider Hypothesen festgehalten. An welcher der beiden Hypothesen sein
Herz gehangen hat, daran kann allerdings kein Zweifel sein: Es ist die Hypo-

7) Kelsen, Demokratie' 20 f. (17). In der 2. Auflage riickt er aufgrund pragmati-
scher Uberlegungen von dem Postulat einer (unmittelbaren) Demokratisierung der
Verwaltung zugunsten eines strikten Legalititsprinzips wieder ab; vgl. dazu
Olechowski, Demokratie 125.

8) Kelsen, Souveranitit 151 ff.

9) Kelsen, Reine Rechtslehre” 344.

10) Verdrofs, Einheit 84 f.
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these vom Primat des Volkerrechts, die mit einer objektivistischen Weltan-
schauung korrespondiert. Wer ein Primat des einzelstaatlichen Rechts behaup-
tet, sei dagegen subjektivistisch veranlagt. Da aber das ,,Wesen des Rechts® in
seiner ,,0bjektivitit™ liege, miisse — ,,ohne damit eine Entscheidung zwischen
beiden Weltanschauungen treffen zu wollen®, so Kelsen — ,,doch hervorgeho-
ben werden, daf3 die subjektivistische Rechtsanschauung letzten Endes [...] zur
Negation der Rechtsidee [...] und zur Behauptung des reinen Machtstandpunk-
tes* fithrt.!") Wer daher eine subjektivistische Weltanschauung habe, der ten-
diere zu einer imperialistischen Lebensanschauung; die objektivistische Welt-
anschauung dagegen fiihre zu einer pazifistischen Lebensanschauung.!?)

C. Pazifismus und Demokratismus

Demokratismus'?) und Pazifismus sind also bei Kelsen eng miteinander ver-
schrankt und verwoben. Voraussetzung fiir beides ist ein friedliebender
Mensch, der in seinem Gegeniiber das eigene Ich wiederfindet — ein Erlebnis,
das in der indischen Philosophie als Tat wam asi bezeichnet wird — und daher
dem Anderen nicht seinen Willen aufzwéngen will.!4) Tatsdchlich beschéftigt
sich Kelsen bereits in seinen demokratietheoretischen Schriften intensiv mit
dem Friedensgedanken und sicht Demokratie als ein Mittel, um den Frieden im
Inneren eines Staates zu gewéhrleisten. Denn im Gegensatz zur Autokratie sei
in der Demokratie die Opposition nicht vollig chancenlos: Da fiir die Demo-
kratie ein — durch Wahlen bedingter — steter Wechsel in der Fiihrerschaft ty-
pisch sei, kdnne die Opposition hoffen, nach den ndchsten Wahlen an die
Macht zu kommen.!5) Dies weill auch die derzeitige Regierung und wird sich
daher gendtigt sehen, sich mit der Opposition schon jetzt zu verstdndigen: Es
kommt zu einem Dialog zwischen Regierung und Opposition, und zwar im
Parlament, nicht auf der Strale, wo sich der Zorn der Ohnméchtigen in sinnlo-
ser Gewalt entlddt. ,,Und wenn®, so Kelsen, ,,es iiberhaupt eine Form gibt“, die
Gegensitze zwischen den Klassen ,,nicht auf blutig-revolutiondrem Wege [...]
sondern friedlich und allméhlich auszugleichen, so ist es die Form der parla-
mentarischen Demokratie, deren Ideologie zwar die in der sozialen Realitit
nicht erreichbare Freiheit, deren Realitét aber der Friede ist.“10)

Kelsens Hinwendung von den innerstaatlichen zu den zwischenstaatlichen
Verhéltnissen erfolgt langsam und allmahlich. Wir sehen eine Phase des Uber-
ganges im Jahre 1928, als er auf der Wiener Tagung der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer tiber Wesen und Entwicklung der Staatsgerichts-
barkeit iiber die Notwendigkeit berichtet, Streitigkeiten im Bundesstaat durch

1) Kelsen, Souveranitit 317.

12) v, Schmddel, Kelsen’s Peace through Law 73.

13) Das Wort ,,Demokratismus® ist im heutigen Sprachgebrauch uniiblich, jedoch
das dem Terminus ,,Pazifismus® korrespondierende und wird auch von Kelsen selbst
verwendet; vgl. etwa Kelsen, Demokratie® 10 (159).

14) Jabloner, Menschenbild und Friedenssicherung 64.

15) Kelsen, Demokratie® 9 (159), 87 (217).

16) Kelsen, Demokratie® 68 (204); vgl. schon Olechowski, Demokratie 113.
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ein Verfassungsgericht entscheiden zu lassen und dies in eine Parallele zu
einer internationalen Gerichtsbarkeit setzt: ,,s0, wie die eine den Krieg zwi-
schen den Volkern iiberfliissig machen will, bewédhrt sich die andere — in ihrem
letzten Sinne — innerhalb des Einzelstaates als eine Garantie des politischen
Friedens.“17)

II. ,,Peace through Law“

A. Entstehung

Das Buch ,,Peace through Law* hat eine lange Entstehungsgeschichte.!8) Als
Kelsen an das bereits erwdhnte Institut Universitaire de Hautes Etudes Interna-
tionales berufen wurde, hielt er seine Antrittsvorlesung am 25. Oktober 1933
zum Thema ,Die Technik des Volkerrechts und die Organisation des Frie-
dens®.19) Viele Gedanken der spiteren Monographie waren hier bereits ange-
sprochen, wenn auch nicht komplett durchformuliert. Kurz nach Ausbruch des
Zweiten Weltkrieges, im September 1939, forderte der Direktor des Genfer
Instituts, William Rappard, seine Mitarbeiter auf, Vorschldge wissenschaftli-
cher Art zur Vorbereitung des Friedens und der Neugestaltung der internatio-
nalen Beziehungen in der Nachkriegszeit, zu erstatten, worauf Kelsen mit
einem lidngeren, bislang unverdffentlichten Schreiben antwortet und gemein-
sam mit Paul Guggenheim einen Zehn-Punkte-Plan entwirft, in dessen Mittel-
punkt die Errichtung eines internationalen Gerichtshofes steht. 20)

Ein halbes Jahr spiter emigrierte Kelsen in die Vereinigten Staaten, wo er
zunéchst an der Harvard Law School unterrichtete. Da es nicht mdglich war,
fiir den bereits 60 Jahre alten Gelehrten eine reguldre Professur zu erlangen,
wurde eigens fiir ihn die — noch heute bestehende — Oliver Wendell Holmes-
Lectureship geschaffen, die zum Teil von der Rockefeller Foundation finan-
ziert wurde.2!) In diesem Rahmen hielt Kelsen zwischen Janner und Mérz
1941 eine Reihe von offentlichen Vortrdgen zum Thema ,.Law and Peace in
International Relations*. Die Vorbereitung der Vortrage gestaltete sich als sehr
miihsam, da Kelsen nur holprig Englisch sprach;??) dennoch werden die Vor-

17) Kelsen, Wesen und Wert der Staatsgerichtsbarkeit (1929) 84 (54).

18) Dazu Busch/v. Schmddel/Staudigl-Ciechowicz, Peace through Law.

19) Abgedruckt in: Kelsen, Die Technik des Volkerrechts. Vgl. dazu schon Bersier
Ladavac, Hans Kelsen in Genf 289.

20) Bersier Ladavac, Hans Kelsen in Genf 294 f.

21) Da Kelsen der erste Vortragende in dieser Reihe war, ist es missverstindlich,
wenn Meétall, Kelsen 77, von der ,berithmten* Oliver Wendell Holmes Lectureship
schreibt. Siehe zur Einrichtung der Lectureship insbesondere die Korrespondenz mit
der Rockefeller Foundation im Rockefeller Archive Center (Sleepy Hollow/NY), Coll-
ection RF, Record Group 1.1, Series 2003, Box 344, sowie auch den Artikel in der
,Harvard Crimson“ vom 9. 10. 1940: , Kelsen Appointed to Holmes Law Post.*

22) Dies geht aus einem Brief des Harvard-Professors Lon Fuller an Mitchell
Franklin (University of Louisiana) vom 19. 1. 1953 hervor: Harvard Law School Li-
brary, Pound Papers, Box 140, Folder 7.
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trige 1942 auch in Form eines ca. 180 Seiten starken Buches publiziert.?3) In
weiterer Folge erschienen mehrere Aufséitze zu dieser Thematik, so etwa im
American Journal of Sociology, dem American Journal of International Law,
der Revista de Colegio de Abogados de Buenos Aires, dem Journal of Legal
and Political Sociology.2*)

1944 schlieBlich — Kelsen ist mittlerweile visiting Professor an der Uni-
versity of California in Berkeley — erscheint Kelsens Monographie ,,Peace
through law*, mit 150 Seiten etwas weniger umfangreich als das zwei Jahre
zuvor publizierte Buch mit seinen Oliver-Wendell-Holmes-Vorlesungen. Es
handelt sich aber um keine Uberarbeitung, sondern um ein komplett neues
Buch, in das auch Teile der iibrigen erwédhnten Artikel, zum Teil wortlich,
eingeflossen sind.

B. Duktus

,Peace through law*, so erlautert Kelsen gleich zu Beginn seiner Monogra-
phie, ist eine spezielle Methode, um den Frieden zu sichern. Beide, Frieden
und Recht, haben mit Gewalt zu tun; der Frieden ist ein Zustand fern von Ge-
walt, das Recht ist eine Zwangsordnung, die die Gewalt monopolisiert. Nun
hat es in der Vergangenheit Versuche gegeben, Frieden unmittelbar durch
Gewalt zu sichern, wie etwa zur Zeit des Romischen Reiches in der Pax Ro-
mana.?’) Aber derartige imperialistische Bestrebungen sind Kelsen fern. Auch
die freiwillige Vereinigung von Staaten zu einem Weltstaat ist eine Methode,
allerdings eine utopische, die vor vielen, zu vielen praktischen Problemen
stehen wiirde. Wie wolle man sich ein demokratisch gewéhltes Weltparlament
vorstellen, in denen etwa Indien oder China dreimal so viele Abgeordnete
stellen als die USA und das Vereinigte Konigreich zusammengenommen? Wie
soll die Sowjetunion in einen derartigen Weltstaat integriert werden konnen?
Zielfithrender als ein Weltstaat — woran Kelsen als Fernziel festhalt — ist
eine internationale Organisation auf Basis des Volkerrechts, an der insbeson-
dere auch die Sowjetunion und auch die Achsenmaéchte, letztere allerdings erst
nach ihrer Besiegung, teilnehmen konnten. Fiir diese Organisation schlégt er
die Bezeichnung ,,Permanent League of the Maintenance of the Peace® vor; sie
solle das Erbe des Volkerbundes iibernehmen, welcher im Jahr 1944 zwar
noch immer existiert, den Kelsen aber zu Recht als gescheitert ansieht. Das
Hauptproblem des Volkerbundes war, dass sein Zentralorgan, der Volkerbund-
rat, ein politisches Organ war, das seine Beschliisse nur einstimmig treffen
konnte. Nun ist das Prinzip der Einstimmigkeit essentiell fiir das Volkerrecht,
welches von der Gleichheit und der Souverénitdt der Einzelstaaten ausgeht,
dies sei erst kiirzlich im Moskauer Memorandum von 1943 bestétigt worden.
Die einzige Ausnahme, die akzeptiert werde, ist die bei internationalen
Schiedsgerichten, welche ihre Entscheidungen mit Stimmenmehrheit tref-

23) Kelsen, Law and Peace.
24) Siehe die Auflistung dieser Aufsétze unten im Literaturverzeichnis.
25) Kelsen, Peace through Law 6.
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fen.26) Und hier sieht Kelsen sein erstes Argument fiir die Schaffung eines
starken Weltgerichts. Er kritisiert aber auch den Briand-Kellogg-Pakt, der
einerseits zuviel erreichen wollte, indem er jede Art von Krieg dchtete, und
andererseits zuwenig Mittel zur Verfiigung stellte, um den Frieden zu si-
chern.?7)

Kelsens weitere Uberlegungen bauen auf seinen rechtstheoretischen Ein-
sichten iiber das Wesen des Volkerrechts auf. Bereits in seiner Genfer An-
trittsvorlesung dulerte er den Gedanken, dass ,,die Natur dieser Ordnung* und
insbesondere den Krieg, den er als eine ,,Funktion® in dieser Ordnung ansieht,
genau kennen miisse, um ihn auszuschalten, ,,so wie ein Chirurg die Funktion
des Organs genau kennen muf3, das er aus dem menschlichen Koérper, um des-
sen Leben zu erhalten und zu fordern, herausschneiden will.“28) Es ist dieser
Vergleich generell fiir den wissenschaftlichen Impetus der Reinen Rechtslehre
passend. Kelsen verfolgte in seinen soziologischen Arbeiten — und hierin ist
,Peace through Law* zu stellen — immer wieder einem Evolutionsgedanken:
Er suchte, allgemeine GesetzméBigkeiten fiir die Entwicklung von Rechts-
strukturen herauszuarbeiten.2?) Ein wesentlicher Punkt betraf die Zentralisation
des Rechts: in primitiven Kulturen sei das Recht dezentralisiert; es entsteht als
Gewohnheitsrecht im Wege der Praxis durch die Rechtsunterworfenen, und es
werde dezentralisiert im Wege der Selbsthilfe angewendet. Die Zentralisation
erfolge in drei Stufen: In einer ersten Stufe wird die Selbsthilfe gedchtet und
ein Schiedsgericht bzw. ein Gericht geschaffen, das iiber die inhaltliche Rich-
tigkeit der erhobenen Anspriiche entscheide; in einer zweiten Stufe eine Exe-
kutive, die die gerichtlichen Urteile zur Durchfiihrung bringe; ist auch diese
zweite Stufe erfolgt, so ist die Rechtsordnung soweit zentralisiert, dass man
von einem Staat sprechen kénne. Erst viel spéter folge noch eine dritte Stufe,
wo auch die Rechtsschopfung zentralisiert werde, indem spezielle Organe, wie
vor allem Parlamente, zur Gesetzgebung berufen werden.3?) Kelsen sah nun im
Volkerrecht eine ,,primitive Rechtsordnung®, die durch ein hohes Maf} an
Dezentralisation gekennzeichnet sei. Die Evolution des Volkerrechts miisse
den vorhin skizzierten Weg einschlagen und zunéchst einen internationalen
Gerichtshof schaffen, erst dann konne man daran denken, auch die Exekutive
und letztlich die Legislative zu zentralisieren.

In eine andere StoBrichtung gehen Kelsens Ausfithrungen zur Frage, ob
ein Gericht liberhaupt imstande sei, politische Konflikte zu l6sen. Sie sind im
Wesentlichen schon aus Kelsens Vortrag iiber ,,Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit™ von 1928 und aus seiner Streitschrift gegen Carl Schmitt
»Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?* von 1931 bekannt: Damals noch auf
innerstaatliches Rechtsordnungen und die Verfassungsgerichtsbarkeit bezogen,
hatte er dargelegt, dass Rechtsprechung immer auch zu einem gewissen Teil

26) Kelsen, Peace through Law 12, 21.

27) Kelsen, Peace through Law 18.

28) Kelsen, Die Technik des Volkerrechts 241.

29) Zeleny, Friedenssicherung 68.

30) Jabloner, Menschenbild und Friedenssicherung 61.
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politisch, weil rechtsschopfend, sei. Dies sei eine Konsequenz aus dem Stufen-
bau der Rechtsordnung.

Es solle nun Hauptaufgabe dieses internationalen Gerichtshofes sein, jene
zu bestrafen, die fiir den Ausbruch eines Krieges verantwortlich seien und die
Kriegsverbrechen vergehen. Er solle sich nicht darauf beschrénken, Staaten zu
verurteilen, sondern eine Stufe weiter gehen und konkrete Menschen zur Ver-
antwortung ziehen. Dies sei, so Kelsen, zwar ungewdhnlich, aber es gelang
ihm doch, auch einige Félle aufzuzeigen, wo das Volkerrecht ,,durchgreife*
und unmittelbar Menschen berechtige oder verpflichte. Insbesondere hatte der
Versailler Vertrag festgestellt, dass Kaiser Wilhelm II. vor ein internationales
Tribunal gestellt werden miisse3') (was letztlich nicht erfolgte, da ihm die
niederldndische Regierung Asyl gewihrte). Ebenso miissen, so Kelsen 1944,
jene, die fiir den Ausbruch des zweiten Weltkrieg ausgeldst haben, zur Ver-
antwortung gezogen werden; weder die ,,questio iuris* noch die ,,questio facti*
sei hier schwer zu 16sen, da Deutschland, Italien und Japan allesamt Unter-
zeichner des Briand-Kellogg-Pakt gewesen seien und es sich um Diktaturen
handle, der Kreis der letztverantwortlichen Personen daher sehr klein sei: In
Deutschland sei dies der Fiihrer alleine, in Italien sowohl der Konig als auch
der Duce, in Japan der Tenno gemeinsam mit dem Ministerprisidenten.3?)

II1. Nachwirkungen

Kelsens Uberlegungen sind aus der Zeit des Zweiten Weltkrieges heraus gebo-
ren und muten dennoch utopisch und visiondr an: Seine Uberlegungen zur
Bestrafung der Hauptkriegsverbrecher héngen eng mit seiner Beratungstétig-
keit fiir die War Crimes Commision zusammen, die etwa in jene Zeit fiel, als
er das Buch ,Peace through law* schrieb.3?) Seine Forderung nach einer
Durchbrechung des Einstimmigkeitsprinzips im Volkerrecht und nach einem
volkerrechtlichen Gericht, das nicht nur Staaten, sondern unmittelbar Men-
schen berechtigen und verpflichten konne, wurden — wenn auch in ganz ande-
rer Form — mit der Griindung der Europdischen Gemeinschaften Wirklichkeit.

Kelsen hat sich weder zu den Rémischen Vertrdgen noch zur nachfolgen-
den Entwicklung der europdischen Integration jemals schriftlich geduBert; was
seine Meinung hiezu war, sind wir auf Spekulationen angewiesen. Sein Haupt-
augenmerk war auf die Vereinten Nationen gerichtet, deren Griindung in San
Francisco er als Professor der Universitidt Berkeley zwar aus néchster Naher,
aber doch nur als Zuschauer, nicht als Rechtsberater, wie er es sich gewiinscht
hitte, mitverfolgen konnte.

31) Art 227 Versailler Vertrag, vgl. Kelsen, Peace through law 88.

32) Kelsen, Peace through law 91.

33) Kelsen verfasste 1945 im Auftrag des U.S. War Department insgesamt sieben
Gutachten zu volkerrechtlichen Fragen, darunter auch zur Bestrafung von Kriegsver-
brechen. Es bleibt offen, ob er zur Zeit der Publikation seines Buches schon an diesen
Gutachten arbeitete, oder ob das US-Militdr aufgrund der Monographie auf Kelsen
aufmerksam geworden war.
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Lediglich in einem kleinen, aber vielleicht nicht so unwichtigen Detail,
hatte sein Buch ,,Peace through law* auf die Werdung der UNO Einfluss: Kurz
nach seiner Veroffentlichung, von August bis Oktober 1944 fand in Dumbar-
ton Oaks bei Washington eine Konferenz statt, bei der Vertreter der USA, der
UdSSR, des Vereinigten Konigreiches und der Republik China tiber die Mog-
lichkeit einer Reform des Vélkerbundes unter Einbeziehung der USA, die dem
Volkerbund ja niemals beigetreten war, berieten. Allgemein wird diese Konfe-
renz als wegweisend hin zur Griindung der UNO ein Jahr spiter gesehen. Das
Schlussdokument vom 7. Oktober 1944 nannte bereits alle vier Hauptorgane —
Generalversammlung, Weltsicherheitsrat, Gerichtshof und Sekretariat — und
bestimmte, dass es allein in der Hand des Weltsicherheitsrates liegen solle, von
Fall zu Fall den Gerichtshof anzurufen.3#) Gegen diese Bestimmung wurde nun
von einer uns leider unbekannten Personengruppe ein Petitionsschreiben an
den amerikanischen Politiker Tom Connally verfasst und dabei auch auf Hans
Kelsen und sein Buch verwiesen. Kelsen, die ,,weltweit hochste Autoritdt im
Vélkerrecht™ habe sich fiir eine stirkere Stellung des internationalen Gerichts-
hofes ausgesprochen, und dies wiirde auch amerikanischem Rechtsdenken
besser entsprechen als das Konzept von Dumbarton Oaks, welches den Weltsi-
cherheitsrat zu sehr stirke und damit der UNO den Charakter eines europii-
schen Polizeistaates gebe.35) Mochte diese Argumentation auch ein klein we-
nig libertrieben erscheinen — im Ergebnis hatten die Bittsteller Erfolg, und es
ist nunmehr méglich, den Internationalen Gerichtshof gleich direkt, ohne Da-
zwischenschaltung des Weltsicherheitsrates, anzurufen.

Was Kelsen betraf, so hielt sich das Echo auf sein Buch in Grenzen; dass
er aber stets fiir den Frieden eintrat, wurde international gewlirdigt: Bereits
1934 nominierten die beiden Professoren fiir Politikwissenschaften der Uni-
versitdt Lund in Schweden, Frederik Lagerroth und Einar Tegen Kelsen auf-
grund seiner Bemiihungen fiir eine internationale Rechtsordnung fiir den Frie-
densnobelpreis. Begriindend fiihrten sie dazu u.a. aus, dass sich Kelsen um ein
,.system of international law emancipated from any political views” bemiihe.3¢)
Zwei Jahre spiter wiederholten sie ihre Nominierung.3”) Und 1960 wurde
Kelsen von José Luis Curiel, dem Vorsitzenden der Sociedad Mexicana de
Filosofia namens dieser Vereinigung ein drittes Mal fiir diesen Preis vorge-
schlag3egn. Leider leistete das Nobelpreiskomitee keinem dieser Vorschldge
Folge.™)

34) Proposals for the Establishment of a General International Organization,
Kap VIII Abs 6. Vgl http://www.ibiblio.org/pha/policy/1944/441007a.html.

35) Brief einer unbekannten Personengruppe an Tom Connally vom 23. 5. 1945,
HKI Nachlass Kelsen, 16¢2.59.

36) Siehe dazu die Homepage des Nobelpreiskomitees: [http://www.nobelprize.
org/nomination/archive/peace/nomination.php?action=show&showid=2044] und
[http://www.nobelprize.org/nomination/archive/peace/nomination.php?action=show&
showid=2045] (abgerufen am 26. 12. 2013).

37) [http://www.nobelprize.org/nomination/archive/peace/nomination.php?action=
show&showid=2262] (abgerufen am 26. 12. 2013).

38) Métall, Kelsen 90. Da das Online-Archive des Nobelpreiskommitees nur bis
1956 reicht, existiert hier kein korrespondierender Eintrag.
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Dass die griechische Naturphilosophie
aus dem mythisch-religiosen Denken
der Vorzeit herauswichst, das zeigt die
starke Bindung ihrer Spekulation an
normative Elemente. [...] Die neue
Wissenschaft von der Natur setzt nur
dort an, wo der Mythos endet, aber mit
der von allem Anfang an sichtbaren
Tendenz, die @boig vom vopog, die
Natur von der Gesellschaft zu trennen,
das eine zum andern und damit die
Wissenschaft zur Politik in einen Ge-
gensatz zu bringen [...].

Kelsen, Vergeltung und Kausalitét
(1941) 236 1.

IV. Kelsen als Soziologe






Clemens Jabloner, Wien

Menschenbild und Friedenssicherung®*)

I. Rechtstechnik im Dienst des Friedens

Seit jeher gilt das Recht als Mittel zur Herstellung und Bewahrung des Frie-
dens.!) Das unbestimmte Ideal des Friedens, an dem der Erfolg des Rechts ge-
messen wird, tritt — nicht selten in merklicher Konkurrenz — neben das unbe-
stimmbare Rechtsideal der Gerechtigkeit. Soweit es nun das Vélkerrecht be-
trifft, so ist seine spezifische, auf dem Prinzip der kollektiven Sicherheit griin-
dende Funktion der Kriegsverhiitung freilich erst ein Produkt unseres Jahrhun-
derts.?) Das klassische Volkerrecht versuchte zwar die Wirkungen des Krieges
zu begrenzen, perhorreszierte ihn aber nicht. Erst bei der Konstruktion des
Volkerbundes war das Ideal maBBgebend, dass das Volkerrecht einen entschei-
denden Beitrag zum Frieden liefern kann.3)

Mit der Dominanz des Friedens- oder Gerechtigkeitsideals mag auch das
unterschiedliche Erkenntnisinteresse ,,formal* oder ,,material orientierter Juri-
sten zusammenhdngen. Ein kritischer, wertrelativistischer Rechtspositivist
wird sich bei rechtspolitischen Uberlegungen eher den relativ technischen
Fragen der Streitbeilegung als den Problemen der Herstellung von Gerechtig-
keit widmen.

Hans Kelsen hat sich in der Phase des Niedergangs des Volkerbundes und
der Griindung der Vereinten Nationen intensiv mit der Frage befasst, wie man
den Volkerbund reformieren und tiberhaupt das Voélkerrecht besser in den
Dienst der Friedenssicherung stellen konnte.

Im Rahmen der Vélkerrechtslehre Kelsens*) spielen im Wesentlichen drei
einander iiberlagernde und ergidnzende Aspekte eine Rolle: Zunédchst geht es
um die Erfassung volkerrechtlicher Phdnomene mit den Mitteln der Reinen
Rechtslehre.’) Die spite Zwischenkriegszeit, besonders der Wechsel nach
Genf,%) brachte Kelsen in eine enge Verbindung mit dem Vdélkerbund. So sehr
diese Institution auch einen ideellen Fortschritt fiir die Menschheit bedeutete,
so wenig zeigte sie sich in der Lage, ihrer zentralen Aufgabe, der Sicherung

") Erstverdffentlichung in Walter/Jabloner, Hans Kelsens Wege sozialphilosophi-
scher Forschung 57.

1) Vgl. grundsitzlich Kelsen, Reine Rechtslehre” 38.

2) Vgl. z.B. Verdross/Simma, Volkerrecht 139.

3) Vgl. Kimminich, Vo6lkerrecht 142.

4) Vgl. nunmehr umfassend Rub, Volkerrechtslehre.

5) Hervorgehoben seien die Kritik am Begriff der Souverénitit, an der Vorstellung
der Staaten als Normadressaten oder die Behandlung des Problems des Verhiltnisses
zwischen dem Volkerrecht und dem staatlichen Recht in allen seinen Facetten. Vgl.
insbesondere Kelsen, Souveranitit.

6) Vgl. Bersier-Ladavac, Hans Kelsen a Geneve.
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des Friedens, nachzukommen. Kelsens Kritik am Vo6lkerbund ist mit konkreten
rechtstechnischen Reformvorschldgen verbunden.”) Freilich geht Kelsen im-
mer deutlicher tiber den Bereich der Rechtstechnik hinaus und entwickelt eine
Evolutionstheorie des Volkerrechts. Der dritte Aspekt der Befassung Kelsens
mit der Volkerrechtslehre ist dann schlieBlich nach 1945 die Bearbeitung des
positiven Volkerrechts, namentlich der UN-Charter.

Kelsen war keineswegs der naiven Ansicht, der Weltfrieden konne allein
durch eine zweckgerichtete Konstruktion des Volkerrechtes gewdhrleistet
werden. Gelegentlich wird gegen ihn der merkwiirdige Vorwurf erhoben, er
habe sich nicht um die eigentlichen Probleme gekiimmert.8) Aber Kelsen ging
es eben darum, seine spezifischen rechtstechnischen Kenntnisse als Jurist zur
Verfiigung zu stellen und nicht allgemeine politische oder historische Thesen
zu vertreten.?)

Spéter, im genauen Vergleich mit dem Friedensmechanismus nach der
UN-Charter, hat Kelsen sehr deutlich die Vorziige und Nachteile des Vdlker-
bundes beurteilen konnen:'%) Die Konstruktion, Zwangsmafnahmen nur als
Sanktionen gegen Verletzungen des Volkerrechtes zuzulassen, begiinstigte die
Tendenz der Verdichtung des Voélkerrechtes im Sinne einer ,,Verrechtlichung™
der Volkergemeinschaft. Den entscheidenden Nachteil des Volkerbundes sah
Kelsen indessen darin, dass die Anwendung von ZwangsmafBnahmen nicht
einem zentralen Organ vorbehalten blieb, sondern im Wege der Selbsthilfe von
den einzelnen Staaten selbst wahrgenommen werden sollte.

Kelsens zentrales Anliegen war die Schaffung einer obligatorischen inter-
nationalen Gerichtsbarkeit.!') In ihr sah Kelsen im Prozess der Zentralisation
der Volkerrechtsgemeinschaft den notwendigerweise zunéchst zu setzenden
Schritt.?) Kelsen verkannte die mit der Errichtung eines solchen Gerichtes
verbundenen Probleme nicht. Beim Versuch, den Einwand zu entkriften, ein
Gericht konne keine politischen Konflikte 16sen, bringt Kelsen Uberlegungen
ins Spiel, die wir sinngemal schon aus der Diskussion um die Verfassungsge-
richtsbarkeit kennen. Im Besonderen setzt Kelsen auf eine Verfeinerung des
Rechts durch die zu erwartende extensive richterliche Rechtsfortbildung.!3)
Um das Spannungsverhéltnis zwischen obligatorischer Justiz und Staatensou-

7) Vgl. z.B. Kelsen, Rechtstechnik und Abriistung; Kelsen, Die Technik des Vol-
kerrechts; Kelsen, Volkerbundstatut; Kelsen, Zur Reform des Volkerbundes; Kelsen,
Revision.

8) So Kennedy, Kelsen als Pragmatist 114.

9) Nach Kelsen sind wissenschaftliche Aussagen zur Friedenssicherung méglich,
wenn das Friedenspostulat vorausgesetzt wird und die zum Frieden fithrenden — insbe-
sondere rechtstechnischen — Mittel untersucht werden — vgl. Kelsen/Rappard, Penser a
I’aprés-guerre, 44. Zum Verstindnis von Rechtstechnik aus der Sicht der Reinen
Rechtslehre vgl. allgemein Kelsen, Volkerbundstatut.

10) Vgl. Kelsen, Collective Security 787.

11) Vgl. zum folgenden auch Rub, Hans Kelsens Volkerrechtslehre 293.

12) So verwarf er einen franzdsischen Vorschlag vom Beginn der Dreifliger Jahre,
den Volkerbund zu bewaffnen ohne zugleich eine obligatorische Gerichtsbarkeit einzu-
fiihren, vgl. Kelsen, Rechtstechnik und Abriistung 881.

13) Vgl. namentlich Kelsen, Revision 400.
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verdnitdt zu mildern, tibertrigt Kelsen die zum Mehrheitsprinzip fithrende
Argumentation aus der Demokratietheorie auf die volkerrechtliche Ebene. Dies
in der Hoffnung, dass die Staaten es als mit der Souverénitit noch am ehesten
fiir vereinbar halten konnten, in einem gerichtlichen Organ iiberstimmt zu
werden.!'#) Auch die einer Losung durchaus noch harrende schwierige Proble-
matik der Richterbestellung wird in diesem Zusammenhang aufgeworfen.!?)

I1. Evolution des Rechts

Kelsen blieb nicht bei bloer Rechtstechnik stehen, sondern trachtete danach,
sein Konzept — stets mit dem obligatorischen Vélkergerichtshof im Focus — in
einen rechtssoziologischen Rahmen zu stellen.

Vor ndheren Ausfilhrungen dazu sollte zweckméBigerweise kurz die
Funktion der Rechtssoziologie bei Kelsen beleuchtet werden.!®) Nach einem
verbreiteten Vorurteil stehen ja Reine Rechtslehre oder iiberhaupt jede Art von
normativistischer Rechtstheorie und Soziologie zueinander im schirfsten Ge-
gensatz. In der Tat hat Kelsen stets die (Rechts)soziologie in die Schranken
gewiesen, wenn es darum ging, die Mdglichkeit, ja Notwendigkeit einer nor-
mativen Betrachtung des Rechts — genauer gesagt: einer empirischen Rechts-
wissenschaft, deren Gegenstand Rechtsnormen bilden — gegen einen ,,Soziolo-
gismus* zu verteidigen.

Dass es anderseits eine Rechtssoziologie auch vom Standpunkt der Rei-
nen Rechtslehre hergeben muss, liegt auf der Hand. Da das Recht zweifellos
auch ein gesellschaftliches und ein historisches Phédnomen ist, kann die norma-
tive Rechtswissenschaft eine Rechtssoziologie ebenso wenig wie eine Rechts-
geschichte ausschliefen. Kelsen legt dar, dass namentlich jene Ideologien, die
die Rechtserzeugung, -anwendung und -befolgung begleiten, und unter denen
die Idee der Gerechtigkeit die wesentliche Rolle spielt, zu untersuchen seien.
Darin ldge der spezifische Gegenstand der Rechtssoziologie.!”) Zu ihr hat
Kelsen einen bedeutenden Beitrag geleistet.!8)

Freilich sind auch schon jene Argumentationen im Kernbereich der Rei-
nen Rechtslehre, die darauf gerichtet sind, ideologische Elemente der traditio-
nellen Rechtswissenschaft zu enthiillen und iiberholte, weil diesen Ideologien
verpflichtete, Konstruktionen des positiven Rechts zu kritisieren, ihrem theore-
tischen Status nach zur Rechtssoziologie zu zdhlen. Wie anders sollte man
auch etwa eine Uberlegung einordnen, die Kelsen unter die Uberschrift ,,Die
ideologische Funktion des Dualismus von Staat und Recht“!9) stellt. So gese-

14) Vgl. Kelsen, The Strategy of Peace 386.

15) Vgl. Kelsen, Essential conditions 85.

16) Zum folgenden sei pauschal auf Treves, Kelsen y la sociologia 195 (hier aller-
dings nicht rezipiert) und auf Dreier, Rechtslehre 136 hingewiesen.

17) Vgl. Kelsen, General Theory 174.

18) Kelsen, Vergeltung und Kausalitét.

19) Kelsen, Reine Rechtslehre? 288.
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hen, bildet also schon die Reine Rechtslehre einen Beitrag zur Rechtssoziolo-
gie.20)

Gegenstand von Kelsens Rechtssoziologie ist nun nicht allein die Ent-
wicklung der Rechtsidee, also der ideologiekritische Aspekt, sondern auch die
Entwicklung des Rechts selbst.2!) Interessant ist gerade Kelsens Versuch, in
der Entwicklung der Strukturen des Rechts allgemeine soziale GesetzmafBig-
keiten zu erkennen. Wie in der Ideologiekritik folgt Kelsen auch hier dem
Modell der Evolution.??) Er sieht die jeweilige geschichtliche Entwicklung des
Rechts durch zwei Elemente charakterisiert: Steigende Zentralisation und
zunchmende Arbeitsteilung. Die Funktionen der Rechtserzeugung und der
Rechtsanwendung, die urspriinglich allen Mitgliedern der Gemeinschaft zu-
kdmen, gingen nach und nach auf spezialisierte Individuen iiber.

Die urspriinglich vollkommen dezentralisierte Rechtsordnung sei durch
Rechtserzeugung mittels Gewohnheitsrecht und Rechtsanwendung mittels des
Prinzips der Selbsthilfe gekennzeichnet. An die Struktur ,,Rechtsetzung und
Rechtsanwendung® ankniipfend, liegt fiir Kelsen der springende Punkt der
Rechtsevolution nun darin, dass die Zentralisation der Rechtsanwendung jener
der Rechtsetzung voranginge. Der erste Schritt der Zentralisation sei ndmlich
die Einrichtung von Gerichten, die das nach wie vor dezentral erzeugte Ge-
wohnheitsrecht auf konkrete Félle anwendeten. Die Jahrtausende alte Instituti-
on des rechtsanwendenden Richters ersetze das noch dltere Prinzip der Selbst-
hilfe durch Blutrache. Durch die Gerichte erfolge bereits eine Rechtsfortbil-
dung, sei diese unter der Geltung des Gewohnheitsrechtes auch als bloBe
Rechtsanwendung verschleiert.

Kelsen beleuchtet nun noch genauer den Prozess der Zentralisation der
Rechtsanwendung:23) Man habe zwischen den ,,Phasen® der Feststellung der
die Sanktion ausldsenden Tatsachen, der Anordnung der von der generellen
Norm festgelegten Sanktion auf den konkreten Fall und der Vollstreckung der
Sanktion zu unterscheiden. Gerichte seien zunéchst ,,tribunals of arbitrations*
gewesen. Sie hitten allein dariiber zu entscheiden gehabt, ob ein Delikt tat-

20) Damit soll auch zum Ausdruck kommen, dass es keinesfalls einen ,,Bruch* im
Denken Kelsens gibt, sondern eher die konsequente Fortfiihrung von Tendenzen, die im
Werk von Anfang an angelegt sind.

21) Kelsen kennt ,,Rechtssoziologie” anscheinend in drei Bedeutungen: Erstens im
Sinne ideologiekritischer Untersuchungen, insbesondere zur Idee der Gerechtigkeit,
zweitens im Zusammenhang mit der hier skizzierten Evolutionstheorie des Rechts als
Analyse der sozialhistorischen Entwicklung (,,Genese) des Rechts, und schlielich
stellt fir Kelsen drittens die eigene normative Rechtstheorie auch eine rechtssoziologi-
sche Theorie dar, ,,inasmuch as sociology is also concerned with the typical forms of
society, forms which are determined by the particular formation of the norms constitu-
ting the social groups® — vgl. Kelsen, Centralisation and Decentralisation 2 und auch
schon Kelsen, Allgemeine Staatslehre 16.

22) Diesen Gedankengang vertritt Kelsen in einer ganzen Reihe von einschlidgigen
Schriften aus dieser Zeit. Vgl. besonders: Kelsen, Social Technique; Kelsen, Peace
through Law; Kelsen, Revision; Kelsen, Law and Peace in international relations; vgl.
zum folgenden auch Rub, Hans Kelsens Volkerrechtslehre 296.

23) Vgl. zum folgenden vor allem: Kelsen, Social Technique.
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sdchlich begangen worden sei und ob die eine Streitpartei erméchtigt sei, ge-
gen die andere Exekution zu fiihren, sofern der Konflikt nicht durch eine fried-
liche Vereinbarung zwischen den Streitparteien habe beigelegt werden konnen.
Friedliche Streitbeilegung und damit der Ersatz der Blutrache sei die erste
Aufgabe der Gerichte gewesen. Erst in einem noch spiteren Stadium des Zent-
ralisationsprozesses werde auch die Zwangsvollstreckung einem zentralen
Organ der Rechtsgemeinschaft {ibertragen. Dazu benétige die Rechtsgemein-
schaft aber nicht nur Gerichte, sondern auch eine machtvolle Exekutive. Erst
dann sei eine Zentralisationsstufe erreicht, auf der man von einem ,,Staat*
sprechen konne.

Die dritte — viel spitere — Phase in der Evolution des Rechts wird fiir Kel-
sen mit der Zentralisation der Rechtsschopfung durch die Einrichtung spezia-
lisierter Organe, namentlich von Parlamenten, erreicht. Dieses allgemeine
Strukturmodell, das Kelsen aus der Entwicklung einzelner Rechtsordnungen
gewinnt, wird nun auf die Entwicklung des Vélkerrechtes angewendet.

Kelsen geht dabei allerdings iiber die Feststellung bloBer historischer Re-
gelmiBigkeiten hinaus und bringt als verbindendes Element das Bild vom
sogenannten biogenetischen Gesetz ins Spiel, also jener evolutionidren Vorstel-
lung, nach der die Entwicklung des Einzelmenschen analog zur Entwicklung
der Menschheit verlaufe.24) Dementsprechend ginge der Evolutionsprozess des
Volkerrechtes analog zu jenem des innerstaatlichen Rechts vor sich. Im Um-
stand, dass die Zentralisation der Rechtsanwendung der Zentralisation der
Rechtsschopfung vorausginge, zeige sich eine bestimmte RegelméBigkeit der
Evolution, die in der ,,soziologischen und speziell in der soziopsychologischen
Natur des Rechts ihre Grundlage* habe. Mit einer gewissen Wahrscheinlich-
keit lieBe sich daher vorhersagen, dass die Entwicklung des Volkerrechts von
denselben Tendenzen beherrscht sei wie die Entwicklung des nationalen
Rechts. Ausgehend von der Pramisse, dass das Volkerrecht in den Dienst des
Friedens gestellt werden sollte, sieht Kelsen die Realisierungschancen solcher
Versuche steigen, wenn auf die generellen Tendenzen der Rechtsentwicklung
Riicksicht genommen werde.

Sieht man von Max Weber ab,?%) so haben Rechtssoziologie und Rechts-
geschichte erst spét begonnen, sich mit der Evolution der Struktur von Rechts-
systemen zu befassen. Liest man bei Luhmann nach, der neuerdings eine sehr
ausgebaute Theorie der Rechtsevolution vorgelegt hat,2¢) so erscheint der Leit-
gedanke Kelsens, die Entwicklung des Rechts als Prozess der Zentralisation
von Kompetenzen und ,,Ausdifferenzierung” von Funktionen zu begreifen,
durchaus bestitigt.2”) Dazu als Beispiel: Fiir Luhmann steht am Anfang der
Rechtsentwicklung ein Zustand, in dem nicht unterschieden werden kann, ob

24) Vgl. zum folgenden Rub, Hans Kelsens Volkerrechtslehre 296. Kelsen, Die
Technik des Volkerrechts 245, formuliert im Ubrigen sehr vorsichtig, z.B. ,,Wenn es
gestattet ist, auf dem Gebiet des Rechts Analogien aus dem Gebiet der Natur heranzu-
ziehen®; er war sich also der Problematik des Ansatzes bewusst.

25) Vgl. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft 387, 815.

26) Luhmann, Das Recht der Gesellschaft 239.

27y Luhmann, Das Recht der Gesellschaft 258.
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der, der eine Norm bricht, dies ,,einfach tut oder ob er es tut, weil er sich selbst
im Recht glaubt“.28) Die von Luhmann beschriebene erste evolutionére Leis-
tung, die in der Unterscheidung von streitigen und unstreitigen Féllen besteht,
bringt aber einen nur von einem Gericht zu befriedigenden Entscheidungsbe-
darf mit sich. Freilich verfolge dieses Gericht zundchst bloe Schlichtungszie-
le. Erst auf der néchsten Evolutionsstufe wiirden die Gerichte jene Instrumente
ausdifferenzieren, die es dem Richter ermdglichten, Argumente ad hoc und ad
hominem zuriickzuweisen, also — in der Sprechweise Kelsens — richterliche
Rechtsfortbildung. Damit soll Kelsens Skizze nicht iiberschitzt werden, doch
in der Tendenz erscheint sie als durchaus innovativer Beitrag.

Zum anderen sollte auch nicht auBer Sicht geraten, dass es Kelsen vor al-
lem darum ging, den weit verbreiteten Einwand zu entkriften, dass die Etablie-
rung eines solchen Gerichtes bereits die Zentralisierung der Rechtsetzung
voraussetze und andererseits auch von einer bereits zentralisierten Exekution
abhéngig sei. Kelsen versucht darzulegen, dass es unverdndert bei der Rechts-
erzeugung durch Gewohnheitsrecht und bei der Exekution vermittels Selbsthil-
fe bleiben konne, wenn nur der entscheidende Schritt der Einrichtung eines
internationalen Gerichtes gesetzt werde, ein Unternehmen, das man nur noch
nicht ernsthaft genug in Angriff genommen habe.2%)

II1. Der menschliche Faktor

Kelsens Gedanken zur Evolution des Rechts fithren zur Frage, ob er von einem
bestimmten Bild des Menschen und seiner Entwicklung geleitet war. Obzwar
fiir Kelsen normative Strukturen im Vordergrund stehen, hat er ja stets deutlich
betont, dass das Recht eine Sozialtechnik zur Steuerung menschlichen Verhal-
tens sei.?%) Trotz einer gewissen Unschirfe des Begriffs erscheint es sinnvoll,
in diesem Zusammenhang nach dem ,,Menschenbild* Kelsens zu fragen. Die
hier in Rede stehenden Aspekte werden von Kelsen zwar nicht systematisch
behandelt, die Konturen sind aber klar erkennbar.

Aus dem Blickpunkt der Reinen Rechtslehre gehoren diese Ansitze zum
Thema der Wirksamkeitsbedingungen fiir Normen, aus dem Blickpunkt der
von Kelsen entwickelten Demokratie- und Friedenskonzepte zum Thema der
Funktionsbedingungen fiir diese.3!)

Fiir Kelsen ist das Recht die spezifische Sozialtechnik einer Zwangsord-
nung.3?) Das Zwangsmoment — konstitutiv fiir die Rechtsnorm und diese von
anderen sozialen Normen unterscheidend — meine den gesellschaftlich organi-
sierten, duBeren Zwang, der auf den Menschen ausgeiibt wird. Davon sei der
psychische Zwang als Merkmal aller sozialen Ordnungen zu unterscheiden. Er

28) Luhmann, Das Recht der Gesellschaft 260.

29) Vgl. den Fehlschlag des Genfer Protokolls von 1925, das eine obligatorische
Volkergerichtsbarkeit vorgesehen hitte. Dazu ndher: Rub, Hans Kelsens Volker-
rechtslehre 295.

30) Vgl. Kelsen, Social Technique.

31) Vgl. Dreier, Rechtslehre 271.

32) Vgl. etwa: Kelsen, Social Technique.
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sei eine Form der Motivation, d.h. des Zwangs in einem psychologischen Sinn.
Kelsen unterscheidet die Zwangstechnik der indirekten Motivation durch Stra-
fe von der direkten Motivation als Technik der freiwilligen Befolgung von
Normen. Es leuchtet ein, dass die Wirksamkeit einer Rechtsordnung haupt-
sdchlich auf dieser direkten Motivation, also auf dem Regelfall der Befolgung
von Rechtsnormen und nicht auf dem Ausnahmefall der zwangsweisen Her-
stellung des gesollten Zustandes beruhen muss.

Kelsens sozialpsychologische Uberlegungen finden sich im Zusammen-
hang seiner eng miteinander verwandten Konzepte von Demokratie und Frie-
denssicherung. In seiner Schrift Staatsform und Weltanschauung aus 1933
entwickelt Kelsen die Idee der parlamentarischen Demokratie gleichsam am
roten Faden der Ideale von 1789: Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit.3?) Da
es der tiefste Sinn des demokratischen Prinzips sei, dass die Freiheit auch fiir
das als wesensgleich empfundene Du gewollt werde, wiirde zur Freiheit auch
die Gleichheit hinzutreten und damit das Mehrheitsprinzip rechtfertigen.

Kelsen fragt nun nach dem entsprechenden Charaktertypus und findet ihn
bei jenem Menschen ausgeprégt, dessen Grunderlebnis das Tat wam asi?*) sei,
der Mensch, in dem, so er sich dem andern gegeniibersihe, eine Stimme spré-
che: das bist du. Es sei der Typus des relativ herabgesetzten Ich-Gefiihls, der
Typus des sympathisierenden, friedliebenden, nicht aggressiven Menschen,
des Menschen, dessen primdrer Aggressionstrieb nicht so sehr nach aufien,
sondern nach innen gekehrt sei und sich hier als Neigung zu Selbstkritik und
erhohte Disposition fiir Schuldgefiihl und Verantwortungsbewusstsein dul3ere.

Die Demokratie sei ein dem Autoritdtsprinzip nicht giinstiger Boden. Th-
rer Idee nach sei sie eine ,,vaterlose Gesellschaft®. Thr Prinzip sei die Koordi-
nation, ihre primitivste Form: Die mutterrechtliche Bruderschaft. ,,Und so steht
in einem tieferen Sinn als es je gemeint war iiber der Demokratie das Dreige-
stirn der franzosischen Revolution: Freiheit, Gleichheit, Briiderlichkeit.*

Die Briicke zum Problemkreis des Pazifismus wird mit Uberlegungen ge-
schlagen, die Kelsen 1928 in der Abhandlung Das Problem der Souverénitit
und die Theorie des Vdlkerrechts anstellt. Dort wird die zundchst rechtstheore-
tische Problematik des Primates entweder des Voélkerrechtes oder der staatli-
chen Rechtsordnung schlieSlich unter der Kapiteliiberschrift ,,Die erkenntnis-
theoretische und ethisch-politische Bedeutung der beiden juristischen Grund-
hypothesen* behandelt. Als diese Grundhypothesen sieht Kelsen einerseits die

33) Vgl. Kelsen, Staatsform und Weltanschauung 1927.

34) Dieser Gedankengang findet sich bei Kelsen schon frith — vgl. den 1913 ver6f-
fentlichen Aufsatz: Kelsen, Politische Weltanschauung und Erziehung 1506. Das Prin-
zip des Tat wam asi oder Tat tvam asi stammt aus der indischen Philosophie und
kommt im 6. Kapitel der Chandogya Upanisad vor. Der Satz spricht die Identitét von
Ich und ,,Nichtich®, Selbst und ,,Aulenwelt* aus — vgl. Hoffmeister, Worterbuch 602 —
und stellt eine Art ,,Basismuster fiir reich verzweigte mystische Betrachtungen in
Religion und Philosophie dar. Kelsens Kenntnis des Tat wam asi geht wahrscheinlich
auf seine frithe Befassung mit Schopenhauer zuriick — vgl. Schopenhauer, Grundprob-
leme IV § 22; ders., Die Welt als Wille und Vorstellung 111 § 44; vgl. Métall, Kelsen 3;
vgl. auch Dreier, Rechtslehre 273.
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subjektivistische, andererseits die objektivistische Weltanschauung: Subjekti-
vismus sei die Verfangenheit in der Vorstellung, die ganze Welt nur als eige-
nen Willen begreifen zu konnen. Die AusschlieBlichkeit der Souverénitit, die
Einzigkeit des souverdnen Staaten-Ichs sei ,,nur die Analogie, ist mehr als die
Analogie der unentrinnbaren solipsistischen Konsequenz des Subjektivismus*.

Objektivismus dagegen sei die Voraussetzung einer vorgegebenen Welt,
deren ,,Subjektivationen oder Konkretisationen, deren nur sehr ephemere und
vorldufige Erscheinungsformen die erkennenden und wollenden Individuen
sind [...]*“. Darin lige das Vorbild fiir die ,,Hypothese einer Weltrechtsordnung,
der auf der Objektivitdt des Rechts fulenden Theorie vom Primat des Volker-
rechts [...]“.

Zwischen Erkenntnis und politischer Praxis besteht fiir Kelsen ein Zusam-
menhang, der zwar logisch-systematisch nicht nachweisbar, aber faktisch her-
gestellt werde durch die Charaktereinheit des erkennenden und wollenden
Subjekts. Eine bestimmte Weltanschauung verbande sich einer spezifischen
Lebensanschauung, eine Erkenntnistheorie einer ethisch-politischen Uberzeu-
gung, weil Weltanschauung und Lebensanschauung letztlich in der Eigenart
eines und desselben Charakters wurzelten. Es sei derselbe Mensch, der auf
Grund letzter und unkontrollierbarer Bestimmungen zwischen den sich ihm
darbietenden Welt- und Lebensanschauungen zu wahlen und so fiir sich eine
Entscheidung zu treffen hétte, die objektiver Wissenschaft versagt bliebe.

Es ist unschwer zu erkennen, dass Kelsen bei diesen Ausfiihrungen vom
Gedankengebdude Sigmund Freuds beeinflusst ist. Freud hat auf Kelsen na-
mentlich mit den Schriften Totem und Tabu (1912/13) und Massenpsychologie
und Ich-Analyse (1921)3) starken Einfluss ausgeiibt: Seitdem deutet Kelsen
das ,totemistische System™ als Staatstheorie der Primitiven und setzt damit
einen Ansatzpunkt fiir die Entfaltung seiner ideologiekritischen Schriften.3¢)

In den oben zitierten Arbeiten versucht Kelsen dariiber hinaus, seinen ei-
genen weltanschaulichen Uberlegungen eine sozialpsychologische Fundierung
zu geben. Horst Dreier sieht darin allerdings kritisch blof3 eine psychologische
Verkiirzung.37)

Im Laufe seines Schaffens hat Freud die {iber die therapeutische Anwen-
dung hinausgehenden Aspekte der Psychoanalyse stetig weiterentwickelt. Fiir
unseren Zusammenhang war der Schritt wesentlich, den Freud als Anwender
analytischer Einsichten vom Individuum zur Gruppe und Masse setzte. In
Massenpsychologie und Ich-Analyse behandelt Freud die Identifizierung des
Individuums mit seinen Mitmenschen auf Grund gemeinsamer Uber-Ich-
Figuren oder gemeinsamer Ich-Ideale.38) Kelsens Freud-Rezeption ist in die-
sem Punkt nicht explizit und betrifft nur die vielleicht vereinfachte Vorstel-
lung, dass in der menschlichen Psyche eine normative — gebietende, verbieten-
de — Kontrollinstanz wirke. Die relative Unschérfe der Ankniipfung an Freud —

35) Vgl. in Freud/Grubich-Simitis, Freud. Werkausgabe 11 201, 427.

36) Kelsen, Der Begriff des Staates.

37) Vgl. Dreier, Rechtslehre 274.

38) Vgl. Freud, Einleitung zu Freud/Grubich-Simitis, Werkausgabe 11, 17.
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wir werden spéter bei Norbert Elias einer dhnlichen Situation begegnen — hat
ihre Ursache wohl auch in der wechselnden Terminologie, mit der Freud den
psychischen Kontrollapparat beschreibt.3?)

Im Wesentlichen rezipiert Kelsen die Konstruktion des Ich-Ideals in sei-
ner sozialen Dimension. Demnach baue sich das kollektive Ideal aus iiberein-
stimmenden individuellen Ich-Idealen auf, indem die Individuen ein- und das-
selbe Objekt an die Stelle ihres Ich-Ideals setzten und sich infolge dessen in
ihrem Ich miteinander identifizierten. Schliisselbegriffe sind somit einerseits
die Idealisierung und andererseits die Identifikation. Beim demokratisch und
pazifistisch temperierten rationalen Menschen sieht Kelsen offensichtlich das
Ideal der ,,Gleichheit mit dem Du* an die Stelle der Unterwerfung unter die
Autoritit treten. Wenn Kelsen in diesem Zusammenhang vom Ideal der ,,Brii-
derlichkeit” — in seiner Substanz ein sékularisierter Begriff der christlichen
Néchstenliebe — spricht, bewegt er sich an der Grenze einer religiosen Fundie-
rung seiner Weltanschauung.

Hier stehen mehrere Deutungswege offen, die jedoch — da sie uns in den
Bereich der Spekulation fiihren — nur angedeutet bleiben konnen: Das schon
zitierte Prinzip des Tat wam asi konnte ein Nachwirken der von Métall berich-
teten Befassung des jungen Kelsen mit der Philosophie Schopenhauers sein.*0)
Kelsen mag auch unter dem unmittelbaren oder mittelbaren Einfluss von zeit-
gleichen Philosophen gestanden sein, die die Ich-Du-Dimension in das Zent-
rum stellten, wie etwa Franz Rosenzweig, Martin Buber oder Ferdinand Ebner.
SchlieBlich ist auf eine merkwiirdig zweideutige AuBerung Freuds im Anhang
seines Aufsatzes aus 1921 hinzuweisen,*!) die vielleicht ein Licht auf die Ge-
danken Kelsens werfen kann.

1IV. Zivilisation

Kelsens Uberlegungen, die auf einem Zusammenspiel der Entwicklung rechtli-
cher Instrumente auf der einen und der angedeuteten Formung des Menschen
auf der anderen Seite beruhen, konnen meines Erachtens als Spielart einer
Zivilisationstheorie gedeutet werden.*2)

39) Vgl. Laplanche/Pontalis, Vokabular 1, 202.

40) Vgl. FN 34.

41) Freud, Einleitung zu Freud/Grubich-Simitis, Werkausgabe 11, 475, spricht hier
davon, dass die Kirche nicht nur fordere, dass jeder Christ Christus als ein Ideal liebe
und sich den anderen Christen durch Identifizierung verbunden fiihle, sondern dass er
tiberdies sich umgekehrt mit Christus identifizieren und die anderen Christen so lieben
sollte, wie Christus sie geliebt hat. Die Kirche fordere also an beiden Stellen die Ergén-
zung der durch die Massenbildung gegebenen L1b1dopos1t10n In der Folge beurteilt
Freud diese Interpretation freilich pessimistisch und wohl in Richtung auf eine Uber-
forderung des Menschen.

42) Als politisches Konzept wird unter ,,Zivilisation* ein sich globalisierender Pro-
zess des Verzichtes auf willkiirliche Gewaltanwendung und der Unterwerfung unter die
»rule of law*, insbesondere die Menschenrechte, — mit der Kompetenz zur zwangswei-
sen Durchsetzung des Rechts — in einem Rahmen der wissenschaftlichen und industriel-
len Entwicklung im weitesten Sinn verstanden (vgl. in betont idealistischem Duktus
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Eine wissenschaftliche Theorie der Zivilisation, die fir unser Thema
hdchst relevant erscheint, hat Norbert Elias aufgestellt. Abgesehen vom Aspekt
der etwa gleichzeitigen Entwicklung der Theorien von Kelsen und Elias inte-
ressiert an der Lehre von Elias ihr kaum rezipierter rechtssoziologischer As-
pekt, vor allem aber das gegeniiber Kelsen wesentlich differenziertere Einge-
hen auf die psychosoziale Komponente. Dazu kommt, dass beide Theorien
Elemente der Sozialpsychologie Freuds in je spezifischer Weise verarbeiten.

Elias hat seine Theorie namentlich im zweiten Teil seines Hauptwerkes
Uber den Prozess der Zivilisation. Soziogenetische und psychogenetische
Untersuchungen entwickelt.#?) Es handelt sich um eine sehr ausgebaute und
verfeinerte Theorie, die im Folgenden nur in ganz grobem Umriss und auch
nur mit eingeengter Blickrichtung auf das hier zu behandelnde Thema skizziert
werden kann:#4)

Elias analysiert anhand eines reichen Anschauungsmaterials die gesell-
schaftliche Entwicklung einiger europdischer Nationalstaaten, namentlich
Frankreichs, von den Feudalgesellschaften des Frithmittelalters bis zum hofi-
schen Absolutismus des 18. Jahrhunderts. Zwei miteinander verflochtene in-
terdependente Prozesse werden beschrieben: Auf der einen Seite die Sozioge-
nese als Prozess der Herausbildung gesellschaftlicher Strukturen, insbesondere
des Staates, gekennzeichnet durch eine steigende Monopolisierung von Gewalt
in wachsenden territorialen Einheiten. Der Monopolmechanismus, der zur
Staatenbildung — und dariiber hinaus — fiihre, erscheint als Zusammenspiel des
Bodenmonopols, des Gewaltmonopols und des damit verbundenen Steuermo-
nopols: Die dauerhafte Zentralisierung der Macht setze einen Zwangsapparat
voraus, der nur iiber Steuern finanziert werden konne, deren Eintreibung aber
wiederum eine bestimmte Stufe der Zentralisierung staatlichen Zwanges vo-
raussetze.*)

Auf der anderen Seite geht es um die Psychogenese im Sinn der Wand-
lungen der menschlichen Personlichkeitsstrukturen. Sie kommen als ,,Zivilisie-
rung® in Verhaltensdnderungen zum Ausdruck. Elias stellt die Frage, welche
spezifischen Verdnderungen nun den Menschen ,,zivilisieren® und beantwortet
dies in einer Schliisselstelle wie folgt: ,,Von den frithesten Zeiten der abend-
landischen Geschichte bis zur Gegenwart differenzieren sich die gesellschaftli-
chen Funktionen unter einem starken Konkurrenzdruck mehr und mehr. Je
mehr sie sich differenzieren, desto groBer wird die Zahl der Funktionen und
damit der Menschen, von denen der Einzelne bei allen seinen Verrichtungen,
bei den simpelsten und alltdglichsten ebenso wie bei den komplizierteren und
selteneren, bestéindig abhdngt. Das Verhalten von immer mehr Menschen muss
aufeinander abgestimmt, das Gewebe der Aktionen immer genauer und straffer

Collingwood, Leviathan 280; Jackson, Quasi-states 142). Dieses Konzept bildet seit der
Mitte dieses Jahrhunderts ein iiberragendes Paradigma fiir die Gestaltung der internati-
onalen Beziehungen — jedenfalls fiir die westliche Welt.

43) Vgl. Elias, Zivilisation I1. Vgl. dort insbesondere den ,,Uberblick* (434).

44) Fiir die folgenden Ausfiihrungen vgl. die zusammenfassende Darstellung von
Baumgart/Eichener, Elias 55.

45) Elias, Zivilisation II, 172, vgl. auch 302.
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durchorganisiert sein, damit die einzelne Handlung darin ihre gesellschaftliche
Funktion erfiillt. Der Einzelne wird gezwungen, sein Verhalten immer diffe-
renzierter, immer gleichméBiger und stabiler zu regulieren.“46) Im Einzelnen
verfestige sich neben der bewussten Selbstkontrolle zugleich eine automatisch
und blind arbeitende ,,Selbstkontrollapparatur*, werden Zwinge der Menschen
aufeinander in Selbstzwinge umgesetzt,*’) werde ein Teil der Spannungen, die
ehemals unmittelbar im Kampf zwischen Mensch und Mensch zum Austrag
kamen, als innere Spannung im Kampf des Einzelnen mit sich selbst bewél-
tigt.#8) Die durch das Gewaltmonopol entstehenden ,befriedeten Raume*4?)
ermdglichten die Affektkontrolle des Einzelnen durch Selbstzwang und hingen
gleichermalfen selbst von dieser Charakterformung ab.

Die soziogenetische Seite der Elias’schen Theorie klingt vertraut:5°) Der
,Monopolmechanismus* mit der Betonung des Steuermonopols als wesentli-
ches Merkmal des Staates entspricht der berithmten Definition Merkls.5!) All-
gemeiner gesagt: Auch die Soziogenese kann — quasi von der anderen Seite her
— nur erbringen, dass als Staaten relativ zentralisierte, effektive Zwangsord-
nungen zu deuten sind.52)

Wichtiger fiir die Ergdnzung unseres Gesamtbildes ist aber die psychoge-
netische Seite: Nun ist vorweg zu beachten, dass sich die Zivilisationstheorie
von Elias gegeniiber dem einleitend skizzierten politischen Zivilisationspara-
digma und auch gegeniiber den Uberlegungen Kelsens nicht unbedingt als ein
optimistisches Evolutionsmodell der Menschheit darstellt. Die reine Zentrali-
sierung — ohne gleichzeitige Verrechtlichung — wére mit der Gefahr der Ent-
wicklung zu einem totalitédren ,,Weltpolizeistaat* verbunden.33)

Wesentlich ist, dass wir von Elias eine nicht idealistische Antwort auf die
Frage bekommen konnen, in welcher Weise denn die Menschen dazu gelan-

46) Dieses Geflecht zwischenmenschlicher Interdependenzen nennt Elias ,,Figura-
tionen®. ,,Prozess* und ,,Figuration® sind die Grundelemente seiner Soziologie — niher
Baumgart/Eichener, Elias 108.

47) Elias, Zivilisation 11, 316, 331.

48) Elias Zivilisation II, 406.

49) Elias Zivilisation II, 320. An anderer Stelle (Zivilisation und Gewalt, in Elias,
Studien 225, 232) betont Elias das ,,Doppelgesicht* des Gewaltmonopols, da der Ge-
brauch von Gewalt, wie die Ausbildung der Wehrpflichtigen zeigt, keineswegs voll-
standig perhorresziert wird. Deutlich wird dieses ,,Doppelgesicht™ auch, wenn man sich
mit Kelsen immer vor Augen hilt, dass das Gewaltmonopol denknotwendig darin be-
steht, dass Gewalt angewendet wird, um die Anwendung von Gewalt in der Gesell-
schaft zu verhindern (vgl. z.B. Kelsen, General Theory 21), wofiir spezifisch ausgebil-
dete Organe erforderlich sind. Von der Tendenz einer absoluten Pazifierung kann daher
keine Rede sein.

50) Vgl. insbesondere Elias, Zivilisation II, 466.

51) Vgl. Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht 295. Vgl. weiters Dux, Recht als
kulturelle Errungenschaft, 129.

52) Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre? 289.

53) Diese Problematik wird von Rub, Hans Kelsens Volkerrechtslehre 299 prizis
thematisiert. Vgl. auch Baumgart/Eichener, Elias 105: die Zivilisationstheorie sei keine
traditionelle Fortschrittstheorie.
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gen, sich selbst im anderen und im anderen sich selbst zu sehen, also jenen
Zug der ,Briiderlichkeit* herauszubilden, der fiir Kelsen so wichtig ist.

Elias sieht den Menschen von seiner Anthropologie her mit dem Vermo-
gen ausgestattet, lernend durch einen Prozess der zunehmenden Sozialisierung
zu gehen. Der Mensch sei ein auBlerordentlich modellierbares und variables
Wesen.’*) Sehr deutlich kommt die gegenseitige Abhéngigkeit sozialer und
individueller Faktoren zum Ausdruck, wenn Elias folgendes ausfiihrt: ,,Es
handelt sich bei dieser oft beobachteten, geschichtlichen Rationalisierung in
der Tat nicht darum, dall im Lauf der Geschichte viele, einzelne Menschen
ohne Zusammenhang miteinander, gleichsam auf Grund einer Art von présta-
bilisierter Harmonie, zur selben Zeit von ,innen‘ her ein neues Organ oder eine
neue Substanz entwickeln, einen ,Verstand® oder eine ,Ratio‘, die bisher noch
nicht da war. Es dndert sich die Art, in der die Menschen miteinander zu leben
gehalten sind; deshalb dndert sich ihr Verhalten; deshalb @ndert sich ihr Be-
wuBtsein und ihr Triebhaushalt als Ganzes. Die ,Umsténde‘, die sich dndern,
sind nichts, was gleichsam von ,aulen‘ an den Menschen herankommt; die
,Umsténde’, die sich dndern, sind die Bezichungen zwischen den Menschen
selbst.“5)

Auch Elias verwendet eine von Freud inspirierte Terminologie, die jeden-
falls durch den Gedanken einer in der menschlichen Personlichkeit verankerten
Kontrollinstanz gekennzeichnet ist:36) Freilich sei das ,,Uber-Ich“ ,,sozio-
gen®.%7)

Mit groBer Vorsicht und ohne die immer noch betréchtlichen Unterschie-
de zu verkennen, die zwischen den Menschenbildern von Kelsen und Elias
liegen, ldsst sich sagen, dass dessen Zivilisationstheorie Kelsen insoweit er-
ginzt, als sie das ,,Menschenbild”“ — im Sinne einer spezifischen Formung des
Menschen als Funktionsbedingung fiir Demokratie und Frieden — aus einer
relativ vagen quasi-religidsen Sphére auf eine rationalere Ebene bringt, auf der
prézisere Aussagen mdglich werden.

Dazu tritt noch folgendes: Der Prozess der Zivilisation und damit einer
zumindest relativen Pazifizierung kann — ab einer gewissen Stufe der Reflexi-
on — durch bewusst gesetzte politische Mallnahmen beschleunigt und vertieft
werden. Elias nennt als Beispiel die Entwicklung Danemarks nach der Nieder-
lage gegen Preuflen 1866. Der Riickzug von Grofmachtsvorstellungen ging
mit einer breiten Volkshochschulbewegung einher, die die Nation ,.erneuer-

54) Vgl. Baumgart/Eichener, Elias 105.

55) Elias, Zivilisation 11, 377.

36) Zur Freud-Rezeption durch Elias vgl. allgemein Blomert, Psyche und Zivilisa-
tion 9. Blomert bt daran Kritik, dass Elias nur die repressive Funktion des ,,Uber-
Ichs®, nicht aber das Ichideal als quasi positiven Zivilisationsfaktor {ibernimmt. Hier
zeigt sich in der Tat ein wesentlicher Unterschied zu Kelsen.

57) Elias, Zivilisation I, 324: ,[...] auch jene psychische Struktur, die hier nach
dem Vorgang Freuds, wenn auch nicht ganz in seinem Sinne, als ,Uber-Ich‘ bezeichnet
ist, in dem einzelnen Individuum, durch die Gesellschaft, in der es heranwéchst, ausge-
prigt worden ist, dass dieses ,Uber-Ich‘ mit einem Wort soziogen ist.*
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te*.58) Auch wenn in Didnemark besonders giinstige Voraussetzungen fiir eine
dauerhaft friedliche und demokratische Entwicklung bestanden, zeigt dieses
Beispiel, dass — wie optimistisch oder pessimistisch man die anthropologi-
schen Primissen des Menschen auch deutet — verantwortungsvolles politisches
Handeln in iiberschaubaren Zeitrdumen zu Verdnderungen fiihren kann. Es
liegt auf der Hand, dass zur genannten Entwicklung ,,Erziehung* einen wesent-
lichen Beitrag leisten kann. Dieser Vorgang scheint auf der Ebene der Men-
schenbildung der von Kelsen herausgestellten Entwicklung rechtstechnischer
Instrumente zu entsprechen, die die Eigenart des Rechts immer expliziter zum
Ausdruck bringen, zu ihrer Effektivitit aber eine bestimmte Menschenformung
voraussetzen. Aus dieser Sicht erscheinen Rechtstechnik und Erziehung wie
ineinandergreifende Zahnrider.>%)

V. Versuch eines Fazits

Die vorangegangenen Ausfilhrungen waren darauf gerichtet, ein Gedanken-
gebiude zu rekonstruieren, das — auch als Reaktion auf zivilisatorische Zusam-
menbriiche — etwa um die Mitte dieses Jahrhunderts seinen Hohepunkt erreich-
te: Die miteinander verbundenen Vorstellungen der Weiterentwicklung (vol-
ker)rechtlicher Instrumente und der zivilisatorischen Arbeit am Menschen. Mit
dieser zeitlichen Festlegung ist nicht die Absicht einer ,Historisierung* ver-
bunden, aber es entspricht der Erfahrung, dass sich bei Betrachtung aus einer
gewissen zeitlichen Distanz die gemeinsamen Strukturen gleichzeitig entstan-
dener Denkgebdude deutlicher abzeichnen.

Zum Abschluss dieser Untersuchung soll der Blick wieder auf die spezifi-
schen Beitrdge gerichtet werden, die Hans Kelsen erstattet hat:

Es mag sein, dass Kelsen in der heutigen Voélkerrechtslehre keine zentrale
Stellung einnimmt. Die Sache liegt allerdings komplizierter als es auf den
ersten Blick scheinen mag: Wie schon einleitend betont, wurde das Volker-
recht erst in unserem Jahrhundert explizit in den Dienst des Friedens und um-
gekehrt die Friedenssicherung unter das Paradigma des Volkerrechtes ge-
stellt.®9) Im Sinne seines gesamten theoretischen Werkes blieb Kelsen der
Vorstellung der Verrechtlichung tief verbunden. Das von allem ideologischen
Beiwerk bereinigte Rechtsdenken sollte die notwendigen formalen Instrumente
der Rechtsgestaltung — hier: fiir die Friedenssicherung — bereitstellen. Die
Leistung Kelsens lag also darin, das Programm des Volkerbundes beim Wort

58) Vgl. Elias, Humana Conditio 60.

59) Zur Bedeutung von Erziehung bei Kelsen vgl. auch die frithe — und in manchen
Punkten noch undeutliche — Abhandlung Kelsen, Politische Weltanschauung und Erzie-
hung 1501.

60) Zur Geschichte der leitenden Friedensideen vgl. Janssen, Friede 227 und
Kimminich, Volkerrecht 142. Die Idee der Friedenssicherung durch Vélkerrecht ist im
ibrigen gerade wegen des ,,Doppelgesichts* des Gewaltmonopols (vgl. FN 49) nicht
unbestritten — heftig ablehnend und filir das Konzept ,,peace by peaceful means* eintre-
tend z.B. Galtung, Keynote adress 9. Vgl. ferner Scheler, Die Idee des Friedens, beson-
ders 44.
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zu nehmen und die entsprechenden rechtstechnischen Konsequenzen aufzuzei-
gen. In diesem Rahmen ist der zentrale Vorschlag Kelsens nach der Etablie-
rung einer obligatorischen internationalen Gerichtsbarkeit von &uflerster Sys-
temkonsequenz.

Freilich trat das Vdlkerrecht mit der Errichtung der Vereinten Nationen
und insbesondere mit den Regelungen liber Zusammensetzung und Kompeten-
zen des Sicherheitsrates in eine neue Periode ein. Zwar wurde mit dem Sicher-
heitsrat ein zentrales Organ zur verbindlichen Anordnung der Gemeinschafts-
sanktionen geschaffen, aber eben ein politisches Friedenssicherungsinstrument
und gerade kein Gericht.®') Damit nahm das Volkerrecht in diesem zentralen
Punkt nicht die von Kelsen geforderte Richtung.

In einem Aufsatz aus 1946 beschreibt Kelsen das neue Paradigma voll-
kommen prizis:?) Eine korrekte Rechtstechnik hitte die Korrelate der Sankti-
on — Delikt, Verpflichtung und Verantwortung — deutlich zu machen. Gerade
bei den wichtigsten ZwangsmafBnahmen, den in Kapitel VII geregelten Sankti-
onen des Sicherheitsrates, schreibe die Charter nicht vor, dass die Zwangsakte
nur gegen Mitglieder verhdngt werden konnten, die ihre Verpflichtungen ver-
letzt hatten: ,,The charter simply authorizes the Security Council to take such
measures after having determined the existence of any threat to the peace [...]“.
Die Zwangsmallnahmen wéren ,,[...] purely political measures to be used by
the Security Council as its discretion for the purpose to maintain or restore
international peace”. Die Intention der Charter sei die Dominanz des politi-
schen iiber den rechtlichen ,,approach®.

Die praktische Handhabung der Zusténdigkeiten des Sicherheitsrates seit-
dem bestdtigte den dogmatischen Befund Kelsens. Unbestritten entsprechen
die als ,,Sanktionen* verhdngten Zwangsmaf3inahmen nicht notwendig Delik-
ten, also Verletzungen des Volkerrechtes.6) Damit soll nicht iibersehen wer-
den, dass die vom Sicherheitsrat gesetzten Maflnahmen Rechtsakte sind. Im-
merhin wird mit jeder derartigen Maflnahme a posteriori erschliefbar, welche
Pflichten der Staatengemeinschaft auferlegt werden. Aber es handelt sich nicht
— und darauf kommt es im gegebenen Zusammenhang an — um eine Weiter-
entwicklung des Volkerrechtes im Sinne seiner ,,Verdichtung®“.®4) Mit dem
Blick auf die Terminologie des Verwaltungsrechtes konnte man die im Hin-
blick auf die allgemeine Ermichtigung des Sicherheitsrates, ,,Mallnahmen zur
Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit zu setzen®, ge-
schaffene Rechtsordnung gleichsam als eine — freilich wenig effektive — inter-
nationale ,,Polizeirechtsordnung® qualifizieren.

61) Nach Delbriick in Simma (Hrsg.), Charter 369, sollte ,,dem angeblichen Lega-
lismus des Volkerbundes eine Absage erteilt werden®.

62) Vgl. zum folgenden Kelsen, Sanctions in International Law 501, 514, 517, 519,
520.

63) Vgl. z.B. Verdross/Simma, Volkerrecht, 172: Art 39 der UN-Charter als jene
Norm, die die Voraussetzungen beschreibt, die Sanktionen des Sicherheitsrates auslo-
sen sollen, geht iiber das in Art 39 enthaltene allgemeine Gewaltverbot hinaus.

64) Gemeint ist hier eine ,,Verrechtlichung® in einem rechtssoziologischen Sinn.
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Die fortdauernde Relevanz der Erwdgungen Kelsens wird allerdings ge-
rade am Beispiel neuerer Entwicklungen deutlich: Zum einen ist es jiingst dazu
gekommen, dass der Sicherheitsrat (!) fiir das ehemalige Jugoslawien und fiir
Ruanda zwei internationale Volkerstrafgerichte eingerichtet hat.%5) Hier wer-
den zwei fiir Kelsen wesentliche Elemente verbunden, ndmlich die obligatori-
sche internationale Gerichtsbarkeit und die dem iiberkommenen und ideolo-
gisch besetzten Souverdnititsprinzip widersprechende Individualsanktion.t¢)
Ein anderer Kelsen bestitigender Entwicklungsstrang ist die auBerordentliche
Bedeutung, die dem Européischen Gerichtshof im Rahmen der Weiterentwick-
lung des Gemeinschaftsrechtes zukommt: Zwar kann man im Bereich der
Europdischen Union nicht von einer dezentralisierten Rechtserzeugung im
Sinne Kelsens sprechen, doch zeigt das Beispiel, dass unter der Voraussetzung
eines relativ hohen Grades an Homogenitét richterliche Rechtsfortbildung
dann eine besondere Bedeutung erlangt, wenn die zentrale Rechtsetzung nicht
in der Lage ist, das Verfassungsrecht nach dem Muster einer staatlichen
Rechtsordnung durch explizite Rechtsetzung weiterzuentwickeln.

Die Konsequenz der Gedankenfithrung Kelsens wird auch deutlich, so-
bald in der Volkerrechtslehre in die Richtung des Evolutionsprozesses gedacht
wird: So tritt Kimminich®?) zwar fiir eine weitere Zentralisation der Volker-
rechtsordnung ein, hilt aber wegen der Unsicherheit des materiellen Volker-
rechts den Ausbau der internationalen Gerichtsbarkeit fiir keinen geeigneten
Weg. Damit befinden wir uns 1995 genau an jener Stelle, an der vor einem
halben Jahrhundert Kelsens Gedanken angesetzt haben.

Die Bedeutung Kelsens fiir die heutige Vdlkerrechtslehre ldsst sich damit
vielleicht wie folgt zusammenfassen: Mit der Abkehr von einer weiteren Ver-
rechtlichung — im dargestellten ,,rechtssoziologischen Sinn‘“ — ging eine Anrei-
cherung jener Phidnomene einher, deren Beschreibung sich die Volkerrechts-
lehre annahm und die ihr den heutigen, stark ,,politischen” Einschlag geben.
Diese Entwicklung scheint die Lehre Kelsens an den Rand zu drangen. Geht es
indessen um die Weiterbildung der rechtlichen Strukturen, bleibt Kelsen von
hochster Relevanz.

65) Vgl. Resolutionen 827 (1993) vom 25.5. 1993 und 955 (1994) vom 8. 11.
1994. Vgl. dazu umfassend Triffierer, Osterreichs Verpflichtung 321. Die Idee eines
permanenten Volkerstrafgerichtshofes wird intensiv  diskutiert (vgl. NZZ vom
16./17. 11. 1996).

6) Vgl. auch das BG iiber die Zusammenarbeit mit den internationalen Gerichten,
BGBI 1996/263, und schon Art 145 B-VG! — vgl. dazu Walter, Osterreichisches Bun-
desverfassungsrecht 787 und Rill, Rang 449. Zum Aspekt der schrittweisen Durchset-
zung des Konzeptes der Individualisation vgl auch Pisillo-Mazzeschi, Die reine Lehre
Kelsens 145. Vgl. auch Deiseroth/Reupke, Frieden durch Recht 339.

67) Kimminich, Volkerrecht 159.
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loannis G. Kalogerakos, Athen

Vor der Vergeltung zur Kausalitit:
Hans Kelsens Interpretation des friithgriechischen Denkens

I. Kelsens Auslegung des Vergeltungsgedankens
und seine Exegese zur Entstehung der Kausalit:it

,Decken sich Strafe und Tat, so ist der Richtspruch gerade®.!) ,,,Fiir feindli-
ches Wort sei feindliches Wort!* Also ruft Dike, die lautere, laut, wenn die
BuB3e des Hasses sie eintreibt! ,Fiir blutigen Mord sei blutiger Mord! Wer tat,
mul leiden!* So heifit das Gesetz in den heiligen Spriichen der Viter“.2) Ein
alter Gedanke und eine alte Rechtsnorm werden in den obigen Versen, von
denen der erste aus Hesiod, der zweite aus Aischylos stammt, zum Ausdruck
gebracht — eine Rechtsnorm, welche viele Anhdnger in der Menschheitsge-
schichte gefunden hat und sich auch in zahlreichen Werken der griechischen
Antike widerspiegelt: der Vergeltungsgedanke und der Begriff von der rezi-
proken Gerechtigkeit (ius talionis). Die Suche nach dem Ursprung dieser Vor-
stellung, die Darstellung ihrer Erscheinungsform und Ausdrucksweise im
altgriechischen Denken (in Religion, Dichtung und Philosophie) sowie die
Begriindung der These, das Kausalitdtsprinzip in der archaischen griechischen
Philosophie sei eine konzeptionelle Entwicklung des Vergeltungsgedankens,
bilden unter anderem die Schwerpunkte des interpretativen Ansatzes von Hans
Kelsen in seinem Buch Vergeltung und Kausalitét,?) in dem er ,eine groBe

1) ef ke m@Oor 14 k> Epele, dikn K 10ela yévorro, zitiert in Dirlmeier, Aristoteles
412. Der Vers stand in den Megala Erga Hesiods, fr. 174 Rzach, und umfasst laut Aris-
toteles, der ihn zitiert, Nikomachische Ethik E 8.1132b25-27, die Gerechtigkeit des
Rhadamanthys, der als ,,das mythische Paradeigma des gerechten Richters, im Diesseits
und Jenseits* galt, wie Dirlmeier, Aristoteles 412 bemerkt. Dirlmeier, Aristoteles 412—
413, macht darauf aufmerksam, dass Platon den Inhalt des Hesiodverses nicht in Zu-
sammenhang mit Rhadamanthys bringt, sondern dass er ihn (dreimal) als uralten
Spruch (mabeiv tavta Gmep €dpaocev) im Abschnitt iiber Strafgesetzgebung (Leges
870d5—e3; 872e4, 873al) zitiert. Nach Aristoteles galt auch den Pythagoreern die Wie-
dervergeltung schlechthin als gerecht, ,,denn sie bestimmten das Gerechte schlechthin
als das Erleiden dessen, was man einem anderen angetan hatte (10 dvtumenov0og
A o), b21-23. Vgl. Magna Moralia A 34.1194a29-30: Die Pythagoreer meinten, ,.es
sei recht, wenn einer das, was er getan hat, zum Ausgleich selber erleide” (dikatov
glvan, & Tic dmoinoe, todt dvtimadelv). Dirlmeier, a.a.0., stellt fest, dass Aristoteles
sich damit beschéftigt, ,,weil er eben die Tradition vorfand. Deren Ursprung ist nicht
genauer festzulegen®.

2)avti pev €xOpag yldoong €xOpa / yhdoco teheicbm: Tov@eEOuEVOV /
mpdccovoa Aikn péy’ dutel' / dvti 8¢ TANnyig eoviag eoviav / TAnyny Tvétw. dpdoavta
mabelv, / tpryépov uvbog téde pwvel: Aischylos, Choephoren 309-314.

3) Das Buch wurde 1940 gedruckt und erschien 1943 in englischer Ubersetzung

(Society and Nature. A Sociological Inquiry; ND 2009). Zur Entstehungsgeschichte des



152 loannis G. Kalogerakos

Theorie iiber die Sozialgeschichte des menschlichen Denkens*4) vorstellt.
Dabei ist Kelsen von der Grundintention geleitet, ,,zu zeigen, wie entscheidend
diese Vorstellung die Naturdeutung und insbesondere den Seelenglauben be-
stimmt, und zugleich nachzuweisen, wie sich aus ihr der Gedanke des Kausal-
gesetzes entwickelt“.?)

Kelsen stellt in der Einleitung des Buches die Hauptfrage, woher die
Denkgewohnheit, kausal zu denken, stammt,®) Die Tatsache, dass man kausal
denkt, lasst sich Kelsen zufolge weder psychologisch erklidren noch durch die
Annahme, sie sei eine von Jahrtausenden ererbte Gewohnheit des menschli-
chen Geistes.”) Dariiber hinaus sei die Kausalitit ,,nicht eine dem menschli-
chen Bewusstsein naturnotwendig gegebene Denkform, ein angeborener Ver-
standesbegriff;?) dabei stimmt Kelsen mit Cassirer darin iiberein, dass das
Kausalgesetz ,,kein selbstverstindlicher Besitz des Geistes, sondern eine seiner
spatesten methodischen Errungenschaften ist*.?) Deshalb setzt sich Kelsen

Buchs bemerken Jabloner/Zeleny, Philosophen 11, Anm. 49 (vgl. auch 4, Anm. 14)
folgendes: ,,Die Uberlegungen zu diesem Buch diirften vorwiegend in Genf entstanden
sein; nach der Drucklegung 1940 erhielt der Band das Copyright 1941, konnte aber
wegen der Kriegswirren erst 1946 ausgeliefert werden”. Ein Neudruck der Ausgabe
1941 erschien 1982 in der Reihe Vergessene Denker, Bd. 1. Nach dieser letzten Ausga-
be wird das Buch in der Folge zitiert. Es war mir in einem begrenzten Umfang zugéng-
lich; die Einleitung von Topitsch war mir nicht zugénglich. Auch sonstige Ausétze
Kelsens, die sich auf das Thema ,,Vergeltung und Kausalitdt” beziehen und von Jablo-
ner, Bemerkungen, in Aliprantis, Zeitlosigkeit 186, Anm. 5 zusammengestellt wurden,
kamen zu spdt zu meiner Kenntnis und konnten hier nicht in Betracht gezogen werden.

4) Jabloner/Zeleny, Philosophen 11. Dux, Sollen 10, bemerkt, dass Kelsen in Ver-
geltung und Kausalitdt das Denken bis in die Friihzeit der Geschichte zuriick verfolgt,
,,um deutlich zu machen, dass sich dieses Denken bis in die Antike und liber die Antike
hinaus bis zur Neuzeit fortgesetzt hat, von uns aber iiberwunden werden muss®; dariiber
hinaus diene Kelsens Buch der Absicht, ,,die Geltungsdimension neuzeitlichen Denkens
zu sichern. Ferner bemerkt Dux, a.a.O., folgendes: ,,Man wird Ernst Topitsch zustim-
men miissen, dass Kelsen keine systematische Rekonstruktion der Geistesgeschichte
anbietet; das liegt auBerhalb des Vermogens der Zeit seiner Schaffensperiode, wie es
aullerhalb des Vermdgens eines einzelnen liegt. Gleichwohl enthélt die mit histori-
schem Material geradezu iiberfrachtete Studie pridgnante Einsichten in die frithe Logik®.

5) Kelsen, Vergeltung XXXV.

6) Kelsen, Vergeltung 1: ,,Woher stammt diese uns schon zur Selbstverstdndlich-
keit gewordene Annahme, dass jedes Ereignis nach einem unverbriichlichen Gesetz die
notwendige Wirkung einer Ursache sein muss?“

7) Kelsen, Vergeltung 1: ,,Denn die tatsdchliche Beobachtung der Wirklichkeit, die
Erfahrung, konnte niemals zur Annahme ausnahmslos giiltiger Regeln des Geschehens
fiihren, und die Vorstellung von der verursachenden Funktion des eigenen Ich setzt den
Begriff der Kausalitit offenbar schon voraus®.

8) Kelsen, Vergeltung 2.

9) Kelsen, Vergeltung 2. Mehring, Kelsen 449 weist darauf hin, dass Kelsens Kri-
tik des archaischen Seelenglaubens in Kelsen, Vergeltung, unter dem Eindruck von
Sigmund Freud und Ernst Cassirer entstanden ist. Auf die mehrfache Abhéngigkeit
Kelsens von den Theorien Freuds und der Psychoanalyse bei seiner Auslegung der
griechischen Philosophie, z.B. bei seiner Platoninterpretation, hat die Forschung immer
wieder aufmerksam gemacht; s. z.B. Pechriggl, Kelsens Platon 31-49, bes. 39 ff. Pech-
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zum Ziel, zu zeigen, ,,wie der Glaube an das Kausalgesetz geistesgeschichtlich
entstanden, wie — d.h. insbesondere aus welchen Vorstellungen — er sich ent-
wickelt hat“.1) Nach Kelsen kann man vermuten, dass, wie die gesamte Zivili-
sation durch ein Stadium der ,Primitivitdt® hindurchgegangen ist, so auch ihr
wissenschaftliches und sohin insbesondere ihr kausales Denken aus primitiven
Anfingen entstanden ist, dic aus dem uns gegebenen ethnographischen Mate-
rial rekonstruiert werden kann. ,Kelsens Theorie geht dahin, eine Analyse
,primitiver Gesellschaften und der Eigenheit primitiver Mentalitit® zeige, dass
die Frithmenschen die Natur nicht nach dem Prinzip der Kausalitét, sondern
nach dem der Zurechnung, also mittels der Verkniipfung zweier Tatsachen
durch einen Soll-Satz erkldren. Eine Natur in unserem Sinne gébe es noch gar
nicht, sondern ausschlie8lich Gesellschaft. Als ,Grundnorm‘ dieser Gesell-
schaft fungiere die Vergeltung. Das Vergeltungsprinzip werde so zu dem der
Kausalitét analogen Erklarungsprinzip®.!!)

Kelsen geht ferner davon aus, dass der Kausalbegriff der modernen Wis-
senschaft in der Naturphilosophie der alten Griechen zum ersten Mal im Be-
wusstsein der Menschheit Gestalt gewonnen hat; ,,schon die griechische Philo-
sophie habe sich aus dem mythisch-religiosen Denken der Vorzeit heraus bis
zu einer fast volligen Loslosung des Kausalgesetzes aus dem Vergeltungsprin-
zip entwickelt“.!?) Diese Naturphilosophie aber sei aus religios-mythischen
Vorstellungen hervorgegangen, die in weitgehender Ubereinstimmung mit der
uns bekannten Mentalitdt der Primitiven stehen. Folgende Prdmissen bilden
also Kelsens Erklarungsschema: (1) Die der Mentalitit des Primitiven inhdren-
te Idee der Vergeltung driickt sich weiterhin in den altgriechischen religios-
mythischen Vorstellungen aus; (2) diese religios-mythische Vorstellungen sind
Ausgangspunkte der altgriechischen Naturphilosophie, wobei auch die Vergel-
tungsidee und der frithgriechische Seelenglauben eng miteinander verwoben
sind; (3) der Kausalitdtsbegriff entsteht innerhalb der altgriechischen Naturphi-

riggl, Kelsens Platon 44, Anm. 27 weist auf den Einfluss hin, ,,den die Psychoanalyse
und ihre Einschétzung des mythischen als zum Primérprozesshaften neigendes Denken
fiir Kelsens Einschitzung Platons hat, ganz abgesehen von seinen Theorien iiber Pla-
tons gegen sich gewandte Homophobie®. Ferner bemerkt Pechriggl, Kelsens Platon 44,
folgendes: ,In Kelsens Theorie der Vergeltung, die sich, unter Bezugnahme auf
Aischylos und die Vorsokratiker, stark an Freuds Arbeiten {iber Verdringung und
primédrprozesshaftes Denken in der Gesellschaft anlehnt, spielt die bereits bei Platon
zentrale Verkniipfung zwischen Psychologie und politischer Philosophie bzw. Sozial-
philosophie als Philosophie des politischen ,Korpers® eine wichtige Rolle. Die von
Kelsen ins Feld gefiihrte platonische (aber auch vorsokratische) ,Gut-Bose-
Spekulation‘ im Zeichen der Spaltung sei vor allem Vergeltungslehre (ethische Péda-
gogik mit Strafen und Belohnen im Diesseits und im Jenseits).” Den Einfluss Freuds
auf Kelsens sozialpsychologischen Thesen betont Jabloner, Menschenbild 65 ff. Zur
Auseinandersetzung Kelsens mit der Psychoanalyse s. Jabloner, Freud und Kelsen,
worauf Pechriggl, Kelsens Platon 4445, Anm. 27 verweist. Zum Thema s. ferner
Adamovich, Tiefenpsychologie 129—138.

10) Kelsen, Vergeltung 2.

1) Jabloner/Zeleny, Philosophen 11-12.

12) Jabloner/Zeleny, Philosophen 12.
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losophie als eine Art Transformation der Vergeltungsidee bzw. als eine An-
wendung des Vergeltungsgedankens fiir die Interpretation des kosmischen
Geschehens.

I1. Die Vergeltungsidee im religiosen Umfeld: Von Homer bis
Platon

Die vorliegende Arbeit konzentriert sich auf den zweiten Teil des Kelsen-
Buches, der ,Griechische Religion und Philosophie® betitelt wird,!?) und be-
schrankt sich auf die Darstellung und Diskussion seiner hierin enthaltenen
Auffassungen von dem Vergeltungsgedanken und seinem Ubergang zum Kau-
salitdtsprinzip. Dieser Teil des Buchs enthélt zwei Kapitel, von denen das erste
,die Vergeltungsidee in der Religion der Griechen® zum Gegenstand hat, wéh-
rend sich das zweite auf ,die Entstehung des Kausalgesetzes aus dem Vergel-
tungsprinzip in der griechischen Naturphilosophie bezieht.!4) Kelsen hat be-
reits im ersten Teil des Buchs, der ,Primitive Naturauffassung® betitelt wird,!5)
untersucht, wie der Primitive die Natur und ihre Funktion im Hinblick auf das
Vergeltungsprinzip auffasst, und gezeigt, in welch engem Zusammenhang mit
der Vergeltungsidee der Seelenglaube der Primitiven steht. Im Mittelpunkt des
Interesses Kelsens steht jetzt die Religion der alten Griechen und er untersucht
zundchst, in welchem Zusammenhang mit der Vergeltungsidee die homerische
Religion steht. Er stellt fest,!¢) dass die homerische Religion einerseits die
Religion der olympischen Gotter ist, welche die offizielle Religion der herr-
schenden Klasse war; andererseits gab es zugleich in den unteren Volksschich-
ten eine Stromung, welche sich auf den Totenkult und den Ddmonenglauben
konzentrierte und aus der vorhomerischen, ja aus der vorhellenischen Zeit
weiterging. Allerdings regieren die Gotter die Welt gerecht und als Gerechtig-
keit erscheint dem homerischen Menschen das Gesetz der Vergeltung; der
Glaube an die gottliche Gerechtigkeit und der Glaube an die gottliche Vergel-
tung sind somit zwei dquivalente Ausdriicke. Dariiber hinaus stellt Homer die
bestehende gesellschaftliche Ordnung als eine gottgewollte dar; die staatliche
Herrschaft gilt als von Gott eingesetzt und die Frage nach der ,Sittlichkeit® der
Gotter hat — vom Standpunkt der Glaubigen aus — keine andere Bedeutung als
die nach der ,Sittlichkeit* des Monarchen.!7)

Kelsen bespricht in der Folge die Idee der Vergeltung in der nachhomeri-
schen Zeit und zunichst bei Hesiod. Thm gilt der Glaube an die gottliche Ge-
rechtigkeit als unerschiittert. Weil die Menschen das Recht beugen, darum
muss es Zeus schiitzen — Zeus’ Recht wird von Hesiod verherrlicht. Die Ge-
rechtigkeit des Zeus manifestiert sich dort, wo gegen das Recht und das Gesetz

13) Kelsen, Vergeltung 177-256.

14) Der Schwerpunkt des Gedankengangs Kelsens in diesen beiden Kapiteln wird
von Jabloner/Zeleny, Philosophen 10-13 umfassend dargestellt.

15) Kelsen, Vergeltung 7-175.

16) Kelsen, Vergeltung 178 ft.

17) Kelsen, Vergeltung 180-182, 187-190.
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verstoBen wird, d.h. in der menschlichen Gesellschaft.!8) Das Recht bei Hesiod
ist das unter den Menschen geltende Recht, ,,wie wir sagen wiirden das positi-
ve Recht®, seine Quelle ist aber die gottliche Gerechtigkeit. Dike ist Tochter
des Zeus und sein Vertreter auf der Erde. Die Gerechtigkeit ist die Umkehrung
des Bestehenden, weil das Bestehende eben ungerecht ist. Bei Solon, der der
,berufene Ideologe der gottlichen Gerechtigkeit*!®) ist, bricht die Uberzeugung
hervor, dass sich die gottliche Gerechtigkeit im Leben mit Notwendigkeit
verwirklichen muss, weil es auf Erden eine Vergeltung gibt, wihrend bei The-
ognis gewisse Zweifel an dem System der gottlichen Gerechtigkeit gedufBSert
werden. ,,Dass sich die Gerechtigkeit auf Erden verwirklicht, wird schon ernst-
lich bezweifelt; nicht aber, dass diese Gerechtigkeit in der Vergeltung be-
steht*.20)

Die Frage nach Gerechtigkeit und Recht steht Kelsen zufolge im Mittel-
punkt der meisten Dramen von Aischylos und Sophokles, deren tragisches
Element zumeist in einem Konflikt des Individuums mit der geltenden sozialen
Ordnung besteht. Das von Zeus stammende Recht ist die Gottin Dike, die jetzt
eine riachende Géttin ist, eine Strafgdttin, die in engster Verbindung mit den
Erinnyen auftritt.2!) Allmdhlich macht sich aber ein sehr bedeutender Wandel
des Vergeltungsprinzips bemerkbar. ,,Ein neuer Rechtsgedanke taucht auf: Nur
der bewusst und gewollt herbeigefiihrte Erfolg darf dem Tater voll zugerechnet
werden®.?2) Dariiber hinaus wird die Gerechtigkeit vielmehr als ein unentrinn-
bares Schicksal dargestellt. Zeus ist nicht die absolut hochste Macht; iiber ihm
steht das Schicksal. ,,Die Herrschaft des Zeus und mit ihr der Kosmos tiber-
haupt steht unter dem gleichen Gesetz, nach dem der Olympier die Welt der
Menschen regiert: unter der Ananke, deren Steuerruder die Erinnyen fiihren.
Auch dieses universale Weltgesetz ist das der Vergeltung“.2?) Mit Euripides
wendet sich das Drama von der religiésen zur nationalen Ideologie; trotz des
starksten Zweifels an den Goéttern treten in seinen Dramen ,eine tiefe Ehr-
furcht vor Aikr und eine riickhaltlose Verherrlichung des Nopog™ zutage.2) Es
handelt sich aber nicht um die Dike des Zeus, sondern um die irdische Gerech-

18) Kelsen, Vergeltung 190 ff.

19) Kelsen, Vergeltung 193.

20) Kelsen, Vergeltung 195. Kelsen, a.a.O., fiigt folgendes hinzu: ,,Das Bediirfnis,
die homerische Religion in irgendeiner Weise zu ergénzen, um die Vorstellung auf-
rechtzuerhalten, dass das Weltgeschehen schlieBlich doch der Idee der Gerechtigkeit
entspricht, macht sich hier deutlich fiihlbar*.

21) Kelsen, Vergeltung 196 f.

22) So Kelsen, Vergeltung 201-202, mit Berufung auf Oidipus auf Kolonos des
Sophokles. Ferner bemerkt Kelsen, Vergeltung 202, folgendes: ,,So wie der Orestes des
Aischylos der Rache der Erinnyen entzogen wird, weil an Stelle der Blutrache die
Staatsgerichtbarkeit tritt, bleiben dem Oidipus des Sophokles die Rachegéttinnen wohl-
gesinnt, weil die Erfolgshaftung von der Schuldhaftung verdringt wird. [...] So be-
zeichnen die Figuren des Orestes und des Oidipus, das Drama des Aischylos und des
Sophokles zwei bedeutende, vielleicht die bedeutendsten Etappen in der Entwicklung
der Vergeltungsidee, die flir diese Zeit mit der Rechtsidee zusammenfallt“.

23) Kelsen, Vergeltung 204.

24) Kelsen, Vergeltung 204.
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tigkeit. Kelsen betont, dass die Dike des Euripides keine transzendente Gottin,
sondern ,,das Prinzip der irdischen, dem Geschehen immanenten Gerechtig-
keit* ist — einer Gerechtigkeit, die als Funktion der Zeit dargestellt wird.25)
Gerechtigkeit und Zeit werden beinahe identifiziert, die Vergeltung wird als
eine Funktion der Zeit und damit als allgemeines, dem Geschehen immanentes
Weltgesetz konzipiert, ein Gedanke, der sich in der &lteren Naturphilosophie
wiederfindet.26) Dike erhédlt ihren Vergeltungscharakter weiter, aber ihr Be-
reich wird beinahe schon zu einer wertindifferenten Sphire, die sich fiir eine
moderne Anschauung in dem Geltungsbereich der Kausalgesetzlichkeit eines
Natur-Seins darstellt, sie wird dariiber hinaus mit den verschiedensten Namen
(noipa, TOYM, Avaykn, daipmv, evoig oder Bdg) bezeichnet.2”)

,Gleiches zu Gleichem® (6potov-opoie) ist nach Kelsen dasjenige Prinzip,
welches dem Vergeltungsgedanke zugrundeliegt?®) — ein Prinzip, das, wie die
Forschung spéter zeigte,??) einen breiten Anwendungsbereich im frithgriechi-
schen Denken hat, denn es wurde vornehmlich in der vorsokratischen Natur-
philosophie sowie in der Medizin verwendet, wobei es auch dem sophistischen
Relativismus zum Dienste war.3%) Gutes wird mit Gutem aufgewogen, Boses
mit Bésem. Die gottliche Gerechtigkeit hat einen doppelten Charakter; sie ist
eine strafende und eine belohnende Gerechtigkeit, aber die strafende ist in
erster Linie, denn es ist wichtiger, dass der Schuldige bestraft wird, als dass
der Unschuldige straflos bleibe. ,,Ein Symptom dafiir, dass diese Gerechtig-
keits-Idee eine Ideologie des Staates, der positiven Gesellschaftsordnung ist,
die eine Zwangsordnung, eine Ordnung der Strafe, nicht des Lohnes ist*.3!)

25) Kelsen, Vergeltung 206 f.

26) Kelsen, Vergeltung 207.

27y Kelsen, Vergeltung 207.

28) Kelsen, Vergeltung 209 f.

29) Dazu s. Miiller, Gleiches.

30) Miiller, Gleiches XIX bemerkt, dass ,,in dieser Epoche [i.e. in der Vorsokratik]
die Grundlegung und die fiir die Folgezeit exemplarische Auspriagung des Grundsatzes
Gleiches zu Gleichem als eines Prinzips spekulativer Natur- und Weltauslegung erfolgt.
Mit Platon und Aristoteles treten andere Prinzipien und Philosopheme in den Vorder-
grund und iiberlagern oder modifizieren das dpolov-opoie. Sein Grundgedanke aber
bleibt als eine Einsicht der apyoiot im BewuBitsein®. Zu Platons Verstidndnis des Prin-
zips duotov-opoie s. Miiller, Gleiches 177 ftf. Miiller, Gleiches 176 bemerkt ferner,
dass der Gedanke der Erkenntnis des Gleichen durch Gleiches eine lange Nachwirkung
weit liber die Philosophie der Vorsokratiker hinaus bis hin zu modernen Theorien des
Verstehens gehabt hat. ,,Immer wieder begegnet er, in mannigfaltiger Abwandlung, im
Zusammenhang mit dem Problem der apriorischen Erkenntnis* (a.a.O.).

31) Kelsen, Vergeltung 209. Im IV. Exkurs des Buches, a.a.0. 474-478, dessen
Thema ,,Das Uberwiegen des Strafmoments in der Vergeltung51dee ist, weist Kelsen
zunéchst darauf hin, ,,dass in den Zeugnissen, die wir von dem Glauben der Griechen
an die Gerechtigkeit der Gotter besitzen, die Vorstellung von der Strafe eine viel gros-
sere Rolle spielt, als die von der Belohnung™ (474). Kelsen stellt ferner (474-475)
folgendes fest: ,,Wéhrend die religidse Ideologie gegeniiber dem Bdsen auf das Aus-
serste darauf bedacht ist, durch eine Fiille von Konstruktionen die Moglichkeit, dass er
straflos bleibe, auszuschliessen, sieht sie ihre Aufgabe dem Guten gegeniiber eher
darin, seine Belohnung als iiberfliissig erscheinen zu lassen. Dies leistet die Lehre: die
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Entscheidend ist, dass das Bose frither oder spéter bestraft wird, was eine Lo-
sung zum Problem der Theodizee gibt. Dabei greift die griechische Theologie
zu der Lehre von der stellvertretenden Vergeltung, was bedeutet, dass die
Strafe nicht gerade den unmittelbaren Téter treffen mag.3?) Die Vergeltung
wird in allen Féllen als ein Prinzip der Gerechtigkeit angesehen und im Ver-
geltungsprinzip kommt der Grundsatz der Gleichheit zum Ausdruck. ,,Die
Gleichheit erscheint gerade im Zusammenhang mit der Vergeltungsidee als
Gleich-Gewicht: zwischen Schuld und Strafe, Verdienst und Lohn*;33) Funkti-
on der Vergeltung ist es, das Gleichgewicht herzustellen.34)

Tugend trage ihren Lohn in sich selbst“. Auch bei der Vorstellung einer Vergeltung im
Jenseits steht das Strafmoment im Vordergrund; ,,zumal in der Seelenwanderungslehre
der Orphiker und der Pythagoreer ist das Strafmoment iiberbetont. Schon darum, weil
hier das ganze irdische Leben als Strafe gedeutet wird™ (476). Die Frage, was dieses
offenkundige Ubergewicht der strafenden gegeniiber der belohnenden Vergeltung in
dem Bilde der gottlichen Gerechtigkeit bedeutet, ldsst sich nach Kelsen, Vergeltung
477, richtig beantworten, ,,wenn man die griechische Religion nicht als ein isoliertes
System ansieht, sondern in innigster Beziehung zu den gesellschaftlich lebenden Men-
schen begreift, denen dieses Gebilde zu ihrer Lebenserhaltung dient; das heisst aber,
dass man Religion als soziale Ideologie versteht. [...] Gerechtigkeit ist eine exquisit
soziale Kategorie. Fiir das von seiner menschlichen Umwelt losgeldste Individuum gibt
es keine Gerechtigkeit®. Kelsen betont, dass das Recht urspriinglich ein Strafrecht ist,
und bemerkt: ,,Da der Grieche das Wesen des Rechts, das fiir ihn nur ein Strafrecht im
weiteren Sinne war, in der Vergeltung erblickt, muss ihm die géttliche Gerechtigkeit
auch nur als Vergeltung erscheinen. Dass aber die gottliche Gerechtigkeit der griechi-
schen Religion vornehmlich nur eine strafende und nicht wesentlich eine belohnende
Vergeltung ist, bedeutet: die gottliche Gerechtigkeit verklart das positive Recht®
(a.a.0.). Kelsen kommt zum folgenden Schluss: ,,.Die griechische Religion ist eine
Ideologie des griechischen Staates, der ein Gerichts- und kein Verwaltungsstaat ist.
Seine Aufgabe war, die Bosen zu bestrafen, nicht aber, die Guten zu belohnen. Aus
diesem Geiste des Gerichtsstaates stammt die als sittliches Prinzip verbreitete Vorstel-
lung, dass der gute Biirger auf den Dank des Vaterlandes keinen Anspruch habe* (Kel-
sen, Vergeltung 478).

32) Kelsen, Vergeltung 210.

33) Kelsen, Vergeltung 478.

34) Kelsen, Vergeltung 478. Das soziale Gleichgewicht wird nicht nur dadurch ge-
stort, dass man etwas Boses tut, ,,sondern auch dadurch, dass man etwas Gutes erfdhrt,
und zwar dann, wenn es zu viel des Guten ist, mehr als einem nach der Stellung, die
man in der gesellschaftlichen oder gar kosmischen Ordnung einnimmt, gebiihrt; wes-
halb einem ein Ubel zum Ausgleich zugefiigt werden muss; was auch eine Vergeltung
ist. Denn [...] man soll das Mass an — materiellen und immateriellen — Giitern nicht
iiberschreiten, das der Zugehorigkeit zu einem bestimmten Stand, einer Kaste, Klasse
oder sonstwie gekennzeichneten Gruppe entspricht; wobei natiirlich dieses Mass, d.h.
das Verhiltnis zwischen den Gruppen, von der jeweiligen Gesellschaftsverfassung
abhéngt“. So Kelsen, Vergeltung, der im V. Exkurs des Buches, 478-487, der ,,Die
soziologische Bedeutung der Vorstellung vom ,Neid der Goétter betitelt wird, die
Vorstellung vom ,Neid der Gotter® diskutiert. Nach Kelsen war das, was die Griechen
als den ,Neid der Gotter* fiirchteten, ein Rest jenes Affektes, ,,mit dem sich der Primiti-
ve Vlelfach den Groll der Totenseele erklirt, die den Uberlebenden das Gliick zu leben
missgénnt. Es scheint nicht ausgeschlossen dass mit dem Ubergang der Funktionen
auch etwas von der Psychologie der Totenseele auf die an ihre Stelle tretenden Gotter
iibertragen wurde, obgleich es sich mit der gehobenen Stellung der neuen Autoritét
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Dass die gottliche Gerechtigkeit im Diesseits, nicht im Jenseits waltet, ist
eine feste Uberzeugung des homerischen Menschen. Das wirkliche Leben ist
das diesseitige Leben und der Glaube an eine Vergeltung im Jenseits ist Homer
fremd. Sowohl bei Homer als auch bei Solon und Theognis, wie auch bei den
Rednern des fiinften und vierten Jahrhunderts und den groBen Tragikern récht
sich alle Schuld auf Erden.?%) Kelsen weist darauf hin, erst allmdhlich drénge
,,die verschirfte historische Kritik, die den menschlichen Ursprung der staatli-
chen Ordnung erkennt, und ein verfeinertes Rechtsempfinden, das an den theo-
logischen Fiktionen der Erfolgs- Erb- und Kollektivhaftung kein Geniige mehr
findet, zu der iiber die ungerechte Wirklichkeit trostenden Illusion einer post-
umen Vergeltung, die der Idee individueller Schuldhaftung und hdchst person-
lichen Lohnanspruches entspricht“.36) Dieser Vorstellung entspricht die Idee
einer vom Korper geldsten Seele, der Unsterblichkeit zugesprochen werden
muss, zu der die Vorstellung von der vorhomerischen Anschauung von der
Natur der Seele, der Toten-Seele, viel ndher steht als das Bild, das uns Homer
von den Seelen der Toten als von vollig kraft- und wesenlosen Schatten zeich-
net.

Zur Diskussion dieser Toten-Seele kommt jetzt Kelsen mit dem Ziel,
mehr Licht in die homerische Psychologie zu werfen. Die vorhomerischen
Toten-Seelen sind méchtige Ddmonen, und diese Seelenvorstellung duBlert sich
in dem hochentwickelten Totenkult, von dem wir aus der vorhomerischen Zeit
zahlreiche Zeugnisse haben und der noch in der homerischen Zeit weiter lebte.
Kelsen nimmt an, dieser Totenkult sei Bestandteil einer vorhomerischen Reli-
gion der chthonischen Méchte gewesen, welche sich neben dem Glauben an
hohere Gotter, die gottlichen Méichte der Erde, der Erdmutter vor allem, in

nicht mehr recht vertrug, dass diese den Menschen — zwar nicht das Leben an sich —
aber doch ein zu gutes, zu gliickliches Leben neide (Kelsen, Vergeltung 479). Was
man nach Kelsen — sehr zu Unrecht — als ,,Neid der Gotter* bezeichnet, ist ,,eine religio-
se Ideologie, deren spezifische soziale Funktion die Aufrechterhaltung der Klassen-
scheidung und damit eines wesentlichen Bestandteils der bestehenden Rechtsordnung
ist. [...] Wie sehr der sogen. ,Neid der Gotter®, richtiger die Vorstellung einer absoluten
Schranke zwischen Gott und Mensch eine religidse Ideologie sozialer Institutionen ist,
das zeigt sich darin, dass jene in voller Parallele zum Wandel dieser ihre Bedeutung
andert” (483). Kelsen macht darauf aufmerksam, dass dieser Neid der Gétter sich vor
allem gegen die bei einem einzigen Menschen vereinigte Ubermacht, d.h. gegen den
absoluten Monarchen, gegen den Tyrannen, wendet und dass es die Hybris ist, die den
Neid der Gotter hervorruft (Kelsen, Vergeltung 484-485). Der Ubergang der Konigs-
und Adelsherrschaft zur Demokratie driickt sich ideologisch Kelsen zufolge in dem
Wandel aus, den die Bedeutung dieser Vorstellung erfihrt; das ins Jenseits verlegte
Vorrecht, das Vorrecht der Goétter, wird zur religidsen Sanktion einer der Grundlagen
der Polis: der demokratischen Gleichheit ihrer Biirger (486). Ist der Neid der Gotter mit
seiner Spitze gegen die Hybris zu einer religiosen Ideologie der Demokratie geworden,
dann ist es nach Kelsen ,,nur konsequent, wenn Platon ebenso wie Aristoteles bei ihrer
durchaus antidemokratischen Einstellung diese Vorstellung entschieden ablehnen®
(Kelsen, Vergeltung 486—-487).

35) Kelsen, Vergeltung 210-211. Zum homerischen yuyf-Begriff und zum Wan-
del im Jenseitsbild und im Seelenbegriff s. Kalogerakos, Seele 1-17.

36) Kelsen, Vergeltung 211.
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voller Kraft erhalten habe.3”) Dabei erklart Kelsen38) die Furcht vor den Toten
als eine Transformierung der Furcht vor dem Tode; ,,in dem Zorn des Toten
driick sich also seine Rache, driick sich Vergeltung aus®“.3?) Der Totenseelen-
glaube und der Vergeltungsgedanke stehen also in engem Zusammenhang. Das
lasst sich ferner beweisen, wenn die Rolle der Erinnyen, der dltesten Gotthei-
ten des Rechts, in Betracht gezogen wird.#%) ,,Die Erinnyen, die in der Rechts-
ideologie der griechischen Religion eine so entscheidende Rolle spielen,
stammen aller Wahrscheinlichkeit nach aus dem Totenseelenglauben®.#!) In
der Doppelnatur der Erinnyen, d.h. als boser und als guter Gottheiten, spiegelt
sich die fiir die Funktion der Totenseele charakteristische Ambivalenz. In der
Folgezeit und unter den neuen historischen und sozialen Gegebenheiten geht
die Rechtsfunktion und damit die Vergeltung auf die olympischen Gétter, vor
allem auf Zeus.*2)

Die Stadien der Entwicklung der Vergeltungsidee in Zusammenhang mit
dem Wandel am Seelenbild skizziert Kelsen*’) auf folgende Weise:
(1) urspriinglich rachende Seele (die zum Damon gewordene), (2) dann die in
den Olymp erhobene strafende Gottheit, (3) schlieBlich die Seele, die im Jen-
seits bestraft wird. Der Seelenglaube wird neuerlich zu einem Werkzeug der
Gerechtigkeitsidee, d.h. zu einem Instrument der sozialen Ideologie. Die Seele
wird jetzt aus dem Subjekt zum Objekt der Vergeltung, aus einem richtenden
Gott zu dem gerichteten oder zu richtenden Menschen, wobei das Recht
schlieBlich als Menschenwerk erkannt wird.*4) Fragen wie, warum die Un-
schuldigen leiden, warum Straflosigkeit herrscht und schlielich, wo sich die
gottliche Gerechtigkeit findet, lassen sich jetzt unter neuem Geschichtspunkt
beantworten. Der Dionysos-Mythos bzw. die mythologische Erklarung der
doppelten Natur des Menschen als halb titanischer, halb dionysischer Wesen
bietet den Ausgangspunkt der neuen Seelenvorstellung. Kelsen bemerkt,*> das
letzte Ziel der Orphiker wie der Pythagoreer sei eine Theodizee: die Gerech-
tigkeit des menschlichen Schicksals nachzuweisen. Die Antwort darauf geben
der Glaube an das Totengericht und die Lehre von der Seelenwanderung, wo-
bei sie auch die Art der Bestrafung kennzeichnen. Kelsen diskutiert ferner,*¢)
welche Rolle die eleusinischen Mysterien bei der Gestaltung des neuen Seelen-
und Jenseitsbilds gespielt haben. Das Wenige, das wir von den Mysterien

37) Kelsen, Vergeltung 212.

38) Kelsen, Vergeltung 213 ff.

39) Kelsen, Vergeltung 215. Ferner bemerkt Kelsen, a.a.0.: ,,Wohl ist der Grund
dieses Zornes Rache, Vergeltung fiir erlittenes Unrecht; aber das muss nicht, das kann
nicht nur ein Unrecht sein, das dem schon Toten zugefiigt, sondern das muss zumindest
auch ein Unrecht sein, das an dem noch Lebenden begangen, aber bei Lebzeiten nicht
gesiihnt wurde®.

40) Kelsen, Vergeltung 219 ff.

41) Kelsen, Vergeltung 222.

42) Kelsen, Vergeltung 223 f.

43) Kelsen, Vergeltung 224 f.

44) Kelsen, Vergeltung 225.

45) Kelsen, Vergeltung 226.

46) Kelsen, Vergeltung 227-230.
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selbst wissen, ,,Jdsst mit hinreichender Sicherheit erkennen, dass die leitende
Idee die Verwirklichung der Gerechtigkeit und dass diese Gerechtigkeit die
Vergeltung war“.47) Die Teilnahme an den Mysterien bedeutete die Vorweg-
nahme der im Jenseits gefiirchteten Vergeltung in symbolischer Form: in den
Vorweihen gereinigt, in den Hauptweihen symbolisch bestraft und wiederge-
boren, hat der Geweihte in der Wirklichkeit des Jenseits nichts mehr zu fiirch-
ten, denn er hat das Gesetz der Vergeltung bereits vorher erfiillt.*?)

Pindars Vorstellungen von der Seele, der Seelenwanderung und einem
Gericht im Jenseits sind nach Kelsen auf orphische und pythagoreische Ein-
fliisse zurtickzufiihren; auch bei Aischylos wird die orphische Jenseitsvorstel-
lung erwéhnt, obgleich diese die Gerechtigkeitsidee des Dichters vollig unbe-
riihrt 1dsst.4%) Der orphisch-pythagoreischen Heilslehre musste Kelsen zufolge
Platon besonders zugénglich sein, bei wem schon der Dualismus von Seele
und Leib deutlich als Gegensatz von Gut und Bdse auftritt und der auch den
Unsterblichkeitsglauben in den innigsten Zusammenhang mit der Verwirkli-
chung vergeltender Gerechtigkeit bringt.5%) ,,Im Hinblick auf das Schicksal,
das die Seele im Jenseits erwartet, muss man im Diesseits gerecht sein®.')
Ferner meint Kelsen, Platon habe von den Orphikern und den Pythagoreern
nicht nur den Seelenglauben mit all seiner Vergeltungsmechanik, sondern auch
ihre ethisch-politische Deutung des sinnlich wahrnehmbaren Geschehens
iibernommen.32) Platon setzt sich in einem bewussten Gegensatz zu der Natur-
philosophie seiner Zeit, die immer entschiedener zu wissenschaftlich-kausaler
Erkenntnis dréngt. ,,Es ist eine Weltanschauung, in deren Zentrum nicht die
Natur, sondern die Gesellschaft, d.h. der Mensch in seiner Beziehung zum
Nebenmenschen, sohin das Problem der Gerechtigkeit und darum auch die
Unsterblichkeit der Seele steht; weil diese die notwendige Voraussetzung fiir
die Annahme eines ausnahmslosen Rechtsgesetzes der Vergeltung ist, das als
das Grundgesetz der Welt gilt“.33) In der hiesigen Diskussion muss Aristoteles
auller Betracht bleiben, denn er behauptet nur eine diesseitige, keine jenseitige
Gerechtigkeit und der Gedanke der Vergeltung ist ihm vollig fremd, wie Kel-
sen bemerkt.5#) ,,Seine Ethik und Politik ist eine durchaus auf den Bereich des
Irdischen beschriankte Ideologie des gegebenen Staates und positiven Rechts.
Was der im Grunde optimistische Aristoteles lehrt, das ist die Gerechtigkeit
auf Erden, an die der — trotz aller gegenteiligen Anwandlungen — tief pessimis-
tische Platon niemals ganz geglaubt hat. Daher hat Aristoteles keine Verwen-
dung fiir das Kerndogma der metaphysischen Ethik Platons, fiir die Unsterb-

47) Kelsen, Vergeltung 228.

48) Kelsen, Vergeltung 230.

49) Kelsen, Vergeltung 230-232.

50) Kelsen, Vergeltung 232.

51) Kelsen, Vergeltung 233.

52) Kelsen, Vergeltung 234.

53) Kelsen, Vergeltung 235.

54) Kelsen, Vergeltung 472, Anm. 247.
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lichkeit der Seele“.3%) Mit der Ablehnung einer Jenseitsgerechtigkeit ist die
wirklich unsterbliche Seelensubstanz der platonischen Theologie iiberfliissig
geworden.>%)

II1. Auf dem Weg zu einer kausalen Naturerklirung:
Die Friihgriechische Naturphilosophie

Kelsen konzentriert sich in der Folge darauf, den Prozess darzustellen, nach
der sich das Kausalgesetz von der Vergeltungsnorm schrittweise losgeldst hat.
Er geht davon aus, dass die griechische Naturphilosophie aus dem mythisch-
religidsen Denken der Vorzeit herauswéchst und dass dieser erste grandiose
Versuch, sich der Wirklichkeit wissenschaftlich zu bemédchtigen, noch mit der
Vorstellung von Werten, die aus der sozialen Sphire stammen, behaftet ist.57)
In der Philosophie der Ionier und Eleaten werde die Natur nach Analogie der
Gesellschaft gedeutet, diese Analogie aber werde mit fortschreitender Be-
obachtung stetig gelockert.58) Zur Unterstiitzung dieser These sei zunéchst das
Fragment des Anaximander heranzuziehen, welches iibrigens der élteste erhal-
tene Satz der griechischen Philosophie ist. Es lautet: Und was den seienden
Dingen die Quelle des Entstehens ist, dahin erfolgt auch ihr Vergehen ,,gemaf
der Notwendigkeit; denn sie strafen und vergelten sich gegenseitig ihr Unrecht

35) Kelsen, Vergeltung 472, Anm. 247. Kelsen, Vergeltung 472473, Anm. 247,

erwihnt die aristotelische Auffassung von der Seele, gemdf3 der die Vorstellung einer
vom Korper unabhingigen Existenz der Seele unvollziehbar ist. Dabei weist er darauf
hin, dass Aristoteles diesen Seelenglauben freilich nicht konsequent festgehalten hat,
indem er sich von dem Nus vorgestellt hat, dass er von auflen in den Menschen hinein-
gelangt und auch an dessen Tod keinen Teil hat. Aber diese Postexistenz hat keinen
sachlichen Gehalt, denn ,,nach seiner Trennung vom Leib und dessen Lebens-Seele hort
der Nus auf zu denken, verliert er sein Erinnerungsvermdgen, sein Bewusstsein. Weder
iiber das Wo noch iiber das Wie dieses inhaltlosen Sein kann Aristoteles irgendetwas
Bestimmtes aussagen® (a.a.0.). Offenbar handelt es sich hier nur mehr um einen letz-
ten, nicht ganz abgestreiften Rest platonischen Einflusses, wie Kelsen, Vergeltung 473
bemerkt. — In Kelsens Kritik an Aristoteles, die ,,wahrscheinlich der bekannteste Teil
des griechischen Oevres Kelsens ist*, wie Jabloner/Zeleny, Philosophen 10 bemerken,
kann hier nicht eingegangen werden. Zu Kelsens Verstiandnis der praktischen Philoso-
phie des Aristoteles s. Kersting, Kelsen und Aristoteles, der zum folgenden Schluss
kommt: ,,Als der Neukantianer und Grundnormapriorist Kelsen sich jedenfalls in die
hermeneutische Gefilde der praktischen Philosophie des Aristoteles begab, um in ge-
wohnter Manier ideologische Machenschaften aufzudecken, hat er sich griindlich ver-
irrt. Und das war wohl unumgénglich: denn Aprioristen und Hermeneutiker haben ein
gegensitzliches theoretisches Temperament und konnen kaum vermeiden, einander
entschieden misszuverstehen® (30).

56) Kelsen, Vergeltung 473, Anm. 247.

57) Kelsen, Vergeltung 236.

58) Kelsen, Vergeltung 236-237.



162 loannis G. Kalogerakos

nach der Ordnung der Zeit“.>°) Die ,Ungerechtigkeit’ wird also frither oder
spiter zwangsldufig bestraft; und das Gleichgewicht sei hier im Sinne der
vergeltenden Gerechtigkeit zu verstehen.®®) Es ist die erste Fassung des Kau-
salgesetzes,®') welches aber — zwar verallgemeinert, weil auf alles Geschehen
schlechthin bezogen — dennoch im wesentlichen noch das Gesetz der Vergel-
tung ist.®2) An dieser Dynamik der Vergeltung wird sich nach Kelsen das wis-
senschaftliche Denken zuerst der Zeitkategorie (oD ypdvov té&ic) bewusst.6?)
,»Wenn noch die moderne Naturwissenschaft die Beziehung von Ursache und
Wirkung als asymmetrisch kennzeichnet, wenn man noch heute daran festhilt,
dass die Ursache der Wirkung zeitlich vorangehen muss, so darum, weil die
Ursache urspriinglich die Schuld und die Wirkung die Strafe war.64)

Auch bei Heraklit ist laut Kelsen das Kausalgesetz unverbriichlich, wie es
sich aus Heraklits Lehre von dem Logos und dem Weltgeschehen bestétigen
lisst.55) Dike wird zur Uberwacherin des Weltgeschehens und zur Garantin der
Kontinuitit des Werdens und des Kosmos;%) denn das Weltgesetz ,,ist seinem
Tenor nach ein Gesetz der Vergeltung und als solches der unerschiitterliche
Wille einer Gottheit. Dieser Logos ist Dike, die Gottin der unentrinnbaren
Rache*.¢7) Nach Kelsen stammt letzten Endes die in der modernen Naturwis-
senschaft so umstrittene Unverbriichlichkeit des Kausalgesetzes, die Absolut-
heit seiner Geltung, ,,aus der Unverbriichlichkeit, die der Mythos und die sich
aus ihm nur allméhlich loslosende Naturphilosophie dem Vergeltungsprinzip
als dem Inhalt eines gottlichen und sohin absolut verbindlichen Willens zu-
sprach. Aus diesem Vergeltungsprinzip erarbeitete sich die erste Naturwissen-
schaft ihr Naturgesetz“.68) Dass das Vergeltungsprinzip dem Weltgesetz des
Heraklits zugrunde liegt, zeigt sich ferner laut Kelsen auch in der Lehre Herak-
lits vom Weltfeuer: ,,Der Weltprozess, als Umwandlung des Feuers in die
Dinge und der Dinge wieder in das Feuer, wird als Tausch-Vorgang darge-

59) 8€ v 8& 1| yéveoic éoTi Toig 0VGt, Kai TV Bopdv €ic Tadta Yiveshal ,,katéd TO
YXPEDV" S136vaL yop avTd diknv kol Tiow GAA oL TG dBtKiag Katd TV T0d YpodVov
ta&w: Simplikios in Phys. 24, 17 — das wortliche Zitat steht in Klammern; ich folge
dem Text und der Ubersetzung v. Kirk/Raven/Schofield, Philosophen 128. Zur Interpre-
tation des Fragments s. Kalogerakos, Gerechtigkeit 183—195. Zum Rechtsbegriff bei
den Vorsokratikern s. Kalogerakos, Naturphilosophie 95-104; zur griechischen Auffas-
sung von der Gerechtigkeit von Homer bis Platon s. Havelock, Concept.

60) Kelsen, Vergeltung 241.

61) Kelsen, Vergeltung 241 mit Berufung auch auf Capelle, Vorsokratiker 71, dass
,hier zum ersten Mal im Denken der Menschheit der Begriff einer alles Geschehen, d.h.
den gesamten Weltprozess beherrschenden, ihm immanenten Gesetzlichkeit, d.h. der
des Weltgesetzes, erfasst ist“. Dux, Sollen 18-22, iibernimmt es, den Befund, den Kel-
sen bei seinem Diskurs iiber Gerechtigkeit im griechischen Rechtsdenken erhoben hat,
strukturlogisch zu rekonstruieren.

62) Kelsen, Vergeltung 241.

63) Kelsen, Vergeltung 241-242.

64) Kelsen, Vergeltung 242.

65) Kelsen, Vergeltung 242 ff.

66) Zur Deutung der Dike bei Heraklit s. Kalogerakos, Dike 225-243.

67) Kelsen, Vergeltung 244.

68) Kelsen, Vergeltung 244.
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stellt, und der Tausch ist nur ein besonderer Fall der Vergeltung®.6°) Nicht
minder deutlich als bei Heraklit tritt nach Kelsen das Naturgesetz als Vergel-
tung auch bei Parmenides hervor. ,,Um zur Erkenntnis dieses Gesetzes, zur
Wahrheit zu gelangen, tritt er die fingierte Reise an, die er in seinem Lehrge-
dicht darstellt; und diese Reise fiihrt ihn zu Aikn noAlvmowvog, zur ,Gottin der
Vergeltung“.7%) Dike, die Gottin des Rechts, sei zugleich die Gottin der
Wabhrheit und wird ferner mit der ,starken Notwendigkeit® und dem ,Schick-
sal identifiziert. Kelsen meint ferner, dass die Vergeltung auch ein, wenn
nicht der Grundbegriff der — von orphisch-pythagoreischen Elementen beein-
flussten — Philosophie des Empedokles ist. Seine Lehre von der Seelenwande-
rung sei ,.hier — wie {iberall, wo sie auftritt — eine spezifische Vergeltungsideo-
logie*“.’") Die Vergeltungsidee stehe in engem Zusammenhang auch mit der
Naturlehre des Empedokles, denn ,,es ist die Natur selbst, die vier Elemente,
aus denen sie sich nach der Lehre des Empedokles zusammensetzt: Luft, Was-
ser, Erde und Feuer, die den Ubeltiter straft, es ist die Natur selbst, als deren
Funktion hier die Vergeltung erkannt wird*.7?) Dariiber hinaus meint Kelsen,
dass die kosmischen Krifte ¢tiio und veikog nur die Projektion der menschli-
chen Liebe und Feindschaft sind, dass das Gesetz des ewigen und naturnot-
wendigen Wechsels von Liebe und Streit bei Empedokles den Sinn der Vergel-
tung hat und dass daher seine Unverbriichlichkeit einen spezifisch normativen
Charakter hat.”) ,,Auch bei Empedokles ist Ananke identisch mit Dike, ist die
Unverbriichlichkeit des Naturgesetzes die Absolutheit einer normativen Bin-
dung.7)

Der moderne Begriff der Kausalitdt ist nach Kelsen bei den Atomisten
Leukipp und Demokrit im wesentlichen erreicht. ,,Die beinahe vollige Loslo-
sung des Kausalgesetzes von dem Vergeltungsprinzip wird durch die konse-
quente Ausschaltung aller teleologischen Gesichtspunkte aus der Naturbetrach-
tung, durch die strikte Ablehnung von sogenannten Zweckursachen seitens der
beiden Begriinder reiner Naturwissenschaft erzielt”.”s) Anstelle jegliches mit
gottlichen Merkmalen umgebenen Naturgesetzes, welches in der vorangegan-
genen Naturphilosophie das Gleichgewicht in der Natur erkldren sollte, tritt
jetzt die Notwendigkeit ein. Zwar betrachten die Atomisten die Urbewegung
des Stoffes als eine Ureigenschaft der Atome, ,,aber alle Verdnderung inner-
halb des von dieser Hypothese, als dem Ausgangspunkt wissenschaftlicher
Betrachtung, aus gedeuteten Weltprozesses geht nach dem Gesetz von Ursache
und Wirkung vor sich®.7®) Ein mechanisches Weltbild, das von Géttern vollig
frei ist, tritt hier zum ersten Mal zutage, denn die bisherigen vorsokratischen
Welterklarungsschemata lieBen immer freien Raum fiir das gottliche Element,

69) Kelsen, Vergeltung 244.
70) Kelsen, Vergeltung 245.
) Kelsen, Vergeltung 246.
72) Kelsen, Vergeltung 246-247.
73) Kelsen, Vergeltung 248-251.
%) Kelsen, Vergeltung 251.
75) Kelsen, Vergeltung 251.
76) Kelsen, Vergeltung 252.
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welches sich dem Naturgesetz zufiigte. Kelsen meint auch, dass die Losldsung
der Naturdeutung vom Vergeltungsprinzip in der Atomistik in voller Parallele
zu der analogen Emanzipation der Sozialtheorie in der Sophistik steht.””) Als
Beispiel dafiir sei Protagoras’ These iiber die Strafe zu erwédhnen, der zufolge
die Strafe nicht aus der religiosen Idee der Vergeltung noch aus einem anderen
dunklen Grund, sondern durch die rationale Absicht der Priavention zu erkldren
sei und zu diesem klaren Ziel erfolge; niemand straft den Missetdter im Hin-
blick darauf und um deswillen — denn das Geschehene kann er nicht ungesche-
hen machen —, sondern um des Kiinftigen willen; man straft der Abschreckung
wegen. ,,.Das soziale Gesetz wie das Naturgesetz streift die Fesseln des Vergel-
tungsmythos ab“.78)

Immerhin, meint Kelsen,”) kann das Kausalgesetz selbst in der gereinig-
ten Form, die es bei den Atomisten annimmt, nicht ganz seinen Ursprung ver-
leugnen, denn zeigt sich bei Leukipp und noch deutlicher bei Demokrit, wel-
cher Provenienz der Gedanke der strengen Kausalitdt ist. Den antiken Zeugnis-
sen zufolge werden von Demokrit die Atombewegungen in einem Vorgang
konzipiert, ,,der sich ihm wesentlich als zwei gleichartige, aber ihrer Richtung
nach einander entgegengesetzte Aktionen, als Stoss und Gegenstoss der aufei-
nanderprallenden Atome, darstellt. Das ist aber ganz nach Analogie des Ver-
geltungsprinzips gedacht, das eine Aktion mit der ihr spezifischen Reaktion,
die Schuld mit der Strafe, das Verdienst mit dem Lohn verkniipft®,50) wobei
auch nach dem Kausalgesetz Demokrits zwischen den ,in Zwist® stehenden
Atomen nur Gleiches auf Gleiches wirken kann. SchlieBlich weist Kelsen auf
die Bedeutung von aitia hin: ,,Wenn die Ursache bei Demokritos selbst und
auch sonst schon in der élteren Naturphilosophie aitia heisst, so darf man nicht
vergessen, dass dieses Wort urspriinglich so viel wie ,Schuld‘ bedeutet; so wie
ja auch noch heute in der deutschen Sprache ,etwas verschuldigen® vielfach
gleichbedeutend ist mit ,etwas verursachen‘. Die Ursache ist ,schuld® an der
Wirkung. Das ist der innere Zusammenhang zwischen den beiden Tatbestin-
den des Kausalgesetzes, der noch aus dem naturwissenschaftlichen Denken der
neuesten Zeit nicht ganz verschwunden ist*.8!)

IV. Schlussbemerkungen

Der Begriff ,Kausalitit® wird heute nuanciert dargestellt. ,,Die neuzeitli-
che Philosophie und Wissenschaft, fiir die Kausalitit ein zentrales Problem
darstellt, versteht unter ,Kausalitit® durchweg den wirkursdchlichen Zusam-
menhang (causa efficiens) von Ereignissen®,32) wobei sich das Kausalitits-
problem historisch vor allem in zwei Varianten darstellt: ,,als Frage nach dem

77) Kelsen, Vergeltung 253.

8) Kelsen, Vergeltung 253.

) Kelsen, Vergeltung 253 ff.

80) Kelsen, Vergeltung 255.

81) Kelsen, Vergeltung 256.

82) Gabriel/Mainzer/Janich, Kausalitit 373. Zum ,,Kausalitdtsprinzip“ s. Arndt,
,.Kausalititsprinzip* 803-806.
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,Kausalprinzip‘ und dem ,Kausalgesetz‘“.83) ,,Wéhrend das Kausalprinzip
besagt, dass jedem Ereignis ein anderes, mit jenem im Zusammenhang stehen-
des vorausgeht, formuliert das Kausalgesetz, dass zwischen Ereignissen re-
gelméfBige Zusammenhdnge bestehen“.$*) In der modernen Forschung der
frithgriechischen Philosophie wird immer wieder betont, dass der Begriff der
Kausalitit als einer der bedeutenden Faktoren bezeichnet werden kann, welche
den naturalistischen und wissenschaftlichen Charakter des vorsokratischen
Denkens bestimmen.?) ,,Das Zuriickfithren einer Vielfalt von Erscheinungen
auf wenige Ursachen* wird fiir ein bedeutsames Beispiel der wissenschaftli-
chen Orientierung gehalten, die im sechsten Jahrhundert v. Chr. eine neue Ara
der Geschichte wissenschaftlichen Denkens erdffnete.8¢) Die drei anderen
Beispiele sind ,,die Reduktion der Qualitdt auf Quantitit, Symmetrieerwagun-
gen und die Benutzung mechanischer Modelle“.87) Die vorsokratischen Wis-
senschaftler und Philosophen haben im Grunde einfache und weniger komple-
xe kausale Schemata angenommen und verwendet, wahrend die darauf folgen-
den Philosophen die Kausalitdt theoretisch diskutiert haben.®¥) Nach den Er-
gebnissen der modernsten Forschung der frilhgriechischen Philosophie steht

83) Gabriel/Mainzer/Janich, Kausalitit 373.
84) Gabriel/Mainzer/Janich, Kausalitit 373. Dazu bemerkt auch Arndt, Kausali-

tatsprinzip 803: ,,Im Unterschied zu den Kausalgesetzen, die allgemeine Aussagen iiber
spezifische Ereignisklassen und singuldre Kausalerklarungen machen, wird im Kausali-
titsprinzip die kausale Bedingtheit allen Geschehens ausgesagt®. Nach Arndt, a.a.O.,
werden frithe Formulierungen des Kausalititsprinzips Heraklit und Demokrit zuge-
schrieben. — Zum Inhalt des ,,Kausalgesetzes im Rahmen der neueren und der moder-
nen Philosophie s. Scheibe, Kausalgesetz 789—798.

85) Andriopoulos, Causality 9, der sich dabei auf Wheelwright, Presocratics 41-42

verweist. Andriopoulos, Causality untersucht den Begriff der Kausalitdt bei Thales,
Anaximander, Anaximenes, Xenophanes, den Pythagoreern, Heraklit, Demokrit, Alk-
maion und Hippokrates. In der erweiterten neugriechischen Ausgabe des Buchs erortert
Andriopoulos, Grundbegriff auch die Auffassungen von der Kausalitit Platons, Aristo-
teles’, der Stoiker (besonders Chrysipps), der Skeptiker und Galens.

86) Sambursky, Weltbild der Antike 16, den Andriopoulos, Causality 12 zitiert.

87) Sambursky, Weltbild 31-32. Sambursky, Weltbild 32 zufolge, entstammen alle
diese Beispiele den Lehren der milesischen Philosophen, ,,die einen bemerkenswerten
Rationalismus aufweisen®, wobei sich ,,dhnliche rationalistische Elemente* auch bei
zwei griechischen Philosophen des fiinften Jahrhunderts, und zwar bei Empedokles und
noch auffilliger bei Anaxagoras, finden.

88) Andriopoulos, Grundbegriff 17. Er kommt zu dem Schluss, 191, dass die Vor-
sokratiker die ,,Ursache* anscheinend nicht in einheitlicher Weise erfasst und verwen-
det haben und dass sie sie eher auf verschiedene Weise verwendet haben, und zwar
nach dem Gegenstand ihrer Forschung, nach dem jeweiligen Zusammenhang und/oder
nach ihrer eigenen philosophischen Orientierung. Andriopoulos zufolge, a.a.O., muss es
aber in Betracht gezogen werden, dass es auch heute noch keine einstimmige und klare
semantische Definition der Termini ,,Ursache®, , Kausalitit®, ,,Verursachung®, ,,Deter-
mination“ und ,,Determinismus* besteht und dass es daher nicht zu erwarten wire, dass
die Vorsokratiker die Bedeutung dieser Termini mit Klarheit bestimmen hétten.
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jedenfalls fest, dass sich der Unterschied von mythischem und logischem Den-
ken im Blick auf die kausale Naturerkldrung klar fassen lésst.3%)

Kelsen hat versucht, mit der Hilfe eines reichen soziologischen Materials
den Ursprung der Kausalitit aufzusuchen, und sein Erklarungsschema auf
seine Darstellung und Interpretation des frithgriechischen Denkens konsequent
angewandt. Dabei hat er die geschichtliche Entwicklung der frithgriechischen
Philosophie scharfsinnig und mit bewundernswertem Reichtum an Wissen wie
auch mit dauernder Beriicksichtigung des zeitgenodssischen Stands der philoso-
phiehistorischen Forschung behandelt. Kelsens interpretativer Ansatz in Ver-
geltung und Kausalitdt wurde in der dlteren wie auch in der neueren Vorsokra-
tiker-Forschung nicht berticksichtigt.”?) Wire er beachtet, hitte es wohl zu
einer fruchtbaren Diskussion gefiihrt. Im Gegensatz dazu hat bekanntlich
Kelsens Platon- und Aristotelesinterpretation immer wieder die Forschung
angereizt, sich mit ihm, und zwar meistens heftig, auseinanderzusetzen. Auf
jeden Fall gibt Vergeltung und Kausalitit weiterhin Anlass zum Nachdenken
iiber das kausale Denken.?")
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Gerhard Donhauser, Wien

Die neuzeitliche Aufwertung des Kausalititsprinzips

I. Begriffsgeschichtlich-begriffskritische Reflexion')

Mit dem Begriff ,,Kausalitatsprinzip wird grundsétzlich die Vorstellung be-
zeichnet, dass alles, was ,in der Natur® geschieht, Wirkung einer bestimmten
Ursache sei. Dieses Konzept begegnet in unterschiedlichen Auspragungen und
Ansidtzen bei Philosophen der griechischen Antike, etwa Heraklit, Demokrit
oder Platon.?) Bei Platon etwa heif3it es, alles ,,Gewordene* (yiyvoueva) sei
,Hhotwendig® (Gvayyaiov) durch eine ,,Ursache” (aitia) geworden.’) aitia,
Kelsen weist darauf hin, ist ein doppeldeutiger Begriff: Er meint zunichst
einmal ,,Schuld® oder auch ,,Beschuldigung®, ,,Anklage, dann aber auch ,,Ur-
sache®, ,,Anlass‘ oder ,,Grund*.4)

Man darf hier allerdings nie iibersehen, dass neuzeitliche oder ,moder-
ne‘’)Vorstellungen und antike Kausalitidtskonzepte schon darin differieren,
dass die verwendeten Begriffe von ,,Ursache® nicht als konsensual gelten kon-
nen. Als Beispiel sei hier kurz daran erinnert, dass etwa Aristoteles gleich vier
Bedeutungen von ,,Ursache* (aitiov) aufzihlt.©)

Das neuzeitlich-frithaufklarerische Kausalitidtsdenken ist in seiner konkre-
ten Auspragung wohl nicht zuletzt dem Bemiihen um sichere Erkenntnis ge-
schuldet, die unabhéngig sein sollte von allen Traditionen und Vorurteilen.
Dass die Vorstellung zwingender Ursache-Wirkungs-Zusammenhénge dabei
allen Versuchen, ein ,fundamentum inconcussum® zu beweisen, vorausgesetzt
wurde, indes ihr Vorliegen doch eben erst hitte bewiesen werden sollen,
scheint die Tradition cartesischen und post-cartesianischen Denkens nicht
wirklich erschiittert zu haben.”) Die neuzeitliche Rationalitdt mochte sich in
ihrem Bemiihen, die Fesseln eines entgrenzten ,,theologischen Absolutismus®
more geometrico und nachhaltig abzuschiitteln, durch derlei Nachfragen viel-

1) Vgl. z.B. Koselleck, Begriffsgeschichte und Sozialgeschichte 107 ff.; Koselleck,
Standortbindung 176 ff.; zu Adaptionsmoglichkeiten im Kontext philosophischer Fra-
gestellungen vgl. z.B. auch Donhauser, Tirhiiter 31 ff.

2) Vgl. Arndt, Kausalitdtsprinzip 803.

3) Platon, Philebos 26e.

4) Vgl. z.B. Gemoll, Griechisch-deutsches Schulwérterbuch® 22; Kelsen, Vergel-
tung und Kausalitét 256.

5) Zum Begriff vgl. z.B. Gumbrecht, Modern 93 ff.

6) Vgl. Aristoteles, Metaphysik 1013a, 24 ff.; Aristoteles, Physik, 194b, 30 ff.

7) Zum Problem im Kontext der 4. Meditation, 76 ff. (Descartes 1994, 116 f.),
vgl. z.B. Réd, Gott 60; Rohls, Theologie 207; Beyssade, Idea 176. Zu Descartes’ ,,me-
thodischem Zweifel“ vgl. z.B. Kemmerling, Bezweifelbarkeit.
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leicht nicht weiter hemmen lassen.?) Denn ,,nach dem theologischen Absolu-
tismus des spéten Mittelalters® sei, so Hans Blumenberg, ,,Selbstbehauptung
die Implikation jedes philosophischen Systems* gewesen.?) Die rationale Er-
klarbarkeit der Welt, und namentlich der natiirlichen Welt, trat langsam an die
Stelle eines Weltbilds reiner Kontingenz, die gekennzeichnet war durch das
génzlich unberechenbare Agieren einer omnipotent und durch nichts, nicht
einmal durch sich selbst, begrenzt gedachten Gottheit.!?) Im Blick auf die
Natur (ein vielschichtiger und schwieriger Begriff, der an dieser Stelle unmog-
lich kritisch hinterfragt werden kann) hatte sich dies iiber weite Strecken wohl
in einem angsterfiillten Deuten von Zeichen geduBlert, die apokalyptische Ver-
dnderungen, mit deren Eintreten unweigerlich zu rechnen war, erkennbar ma-
chen wiirden.!!) Vielleicht spielt zudem auch die Logik wissenschaftlicher
Revolutionen eine Rolle, die ein Paradigma, sobald es sich hinreichend stabili-
siert hat, festschreiben.12)

Wie auch immer, der ,,Satz vom zureichenden Grunde® wurde seit dem
17. Jahrhundert zu einer zentralen Maxime (natur-) wissenschaftlichen Den-
kens sowie des Denkens iiber Wissenschaft. In den Naturwissenschaften ent-
wickelte sich in dieser Zeit langsam ,,das Experiment® als ,.,technisch erzeugte,
kontrollierte Erfahrung® zum Bezugspunkt insbesondere physikalischer Er-
kenntnis.!3)

Spinoza betont, dass ,,[aJus einer bestimmten Ursache [causa] notwendig
[necessario] eine Wirkung [effectus] folge, und umgekehrt [...]“ An anderer
Stelle heift es, ,,von jeder Sache* miisse sich ,,eine Ursache [causa] oder ein
Grund [ratio] angeben lassen, warum es existiert oder nicht“.!4) Bei Leibniz

8) Zur ,,Legitimitét der Neuzeit” aus dem Geist der Befreiung von ,,theologischem
Absolutismus* Vgl Blumenberg, Legitimitit’, insb. 178, 180, 194, 208. Zur Methode
»-more geometrico® vgl. z.B. Rdd, Geometrlscher Geist.

9) Vgl. Blumenberg, Legitimitit® 167.

10) Zur Idee einer ,,potentia Dei absoluta® vgl. z.B. Courtenay, Potentia absoul-
ta/ordinata 1157 ff.

11) Zum Ganzen vgl. z.B. Fried, Aufstleg, insb. 42 ff.

12) Zum Thema vgl. Kuhn, Struktur'®, insb. 38 ff.

Abgesehen davon gilt selbst fiir formalsprachliche Systeme (also weitaus stérker
determinierte ,,Sprachsplele zum Begriff vgl. Wittgenstein, Philosophische
Untersuchungen 572; Schulte Hinnahme 156-170; vgl. auch Donhauser, Kunst 131 f.
als jene, von denen wir hier sprechen), was Kurt Godel in seinem
,Unvollstandigkeitstheorem™ ausgedriickt hat. Demnach gebe es in jedem einigermalfien
ausdrucksstarken widerspruchsfreien formalen deduktiven System einen formulierbaren
Satz, der in diesem System unentscheidbar ist, also weder bewiesen noch widerlegt
werden kann (vgl. Gédel, Diskussion 202). Mit Aristoteles mehr ins Allgemeine
gewendet: ,,Wenn ein Wissen von den Vorannahmen, aus denen der Beweis (erfolgt),
notwendig ist, andererseits aber die Annahmen unvermittelt irgendwo zum Stillstand
kommen, dann miissen notwendig diese unbeweisbar sein [...].“ (dristoteles, Analytika
hystera 72b 20 ff. Ubers. hier nach Zekl, in: Aristoteles, Erste Analytik. Zweite Analytik
321).

13) Vgl. Hieber, Naturphilosophie 176; vgl. auch Gloy, Verstiandnis 191 ff.

14) Spinoza, Ethik 1, 3. Axiom, in: Spinoza, Ethica 46, 52. Zu Spinozas Epistemo-
logie vgl. z.B. Renz, Erklarbarkeit, insb. 215 ff.
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heil}t es, ,,das Prinzip des zureichenden Grundes* bestehe darin, ,,dall niemals
etwas ohne eine Ursache oder wenigstens einen bestimmten Grund ge-
schieht.13)

Derlei deterministischer Uberzeugung gegeniiber skeptisch duBerte sich
bekanntlich David Hume. Daraus, dass ein ,,Gegenstand* einem anderen ,,vo-
rausgeht™, folge nicht schon zwingend eine ,,notwendige Verkniipfung [neces-
sary connexion]“.1) Als ,,Ursache bezeichnet werde demnach

»ein Gegenstand, der einem anderen voraufgeht, ihm rdumlich benachbart, und
zugleich mit ihm so verbunden ist, dass die Vorstellung des einen Gegenstandes
den Geist nétigt, die Vorstellung des anderen zu vollziehen, und als Eindruck des
einen ihn nétigt, eine lebhaftere Vorstellung des anderen zu vollziehen®.!7)

Mithin ldgen Kausalrelationen (salopp formuliert) weniger in den Dingen als
vielmehr im Auge des Betrachters. Dass dem generell so ist, hat bekanntlich
Immanuel Kant in der ,,Kritik der reinen Vernunft* hervorgehoben. Er schlagt
daher vor anzunehmen, ,,die Gegenstinde miissten sich nach unserer Erkennt-
nis richten*.18) , Kausalitdt™ z&hlt fiir Kant zu den Kategorien menschlicher
Erkenntnis, sie stammt aus seiner Sicht nicht aus einer wie immer bestimmten
Erfahrung, sondern bildet eine (von mehreren) Voraussetzung(en) derselben.!?)
Bezogen auf ,,Gegenstinde* oder ,,Erscheinungen® konne sich die Anwendung
von ,Regeln® aber immer nur im Rahmen ,regulative[r] Prinzipien® bewe-
gen.20)

In nichtphilosophischer, naturwissenschaftlich orientierter Theoriebildung
dominierte im 19. und 20. Jahrhundert die Vorstellung einer Wirkung von
Kausalgesetzen ,,im Sinne von beobachtbaren Abhédngigkeiten® in geschlosse-
nen Systemen.2!) Dieses Konzept verband sich mit der Vorstellung von mog-
lichst exakter Prognostizierbarkeit kiinftiger Ergebnisse. Als Protagonist eines
solchen Ansatzes wird hdufig Pierre Simon de Laplace zitiert.22) Die damit
verbundene dogmatische Tendenz einer dem Glauben an Machbarkeit und
Fortschritt verpflichteten Konzeption der Naturwissenschaften zog umgekehrt
wiederum entsprechende Kritik von philosophischer und epistemologischer
Seite nach sich. Prominent ist Wittgensteins apodiktisches Urteil aus dem
,Iractatus®: ,,.Der Kausalnexus ist der Aberglaube.” Und: ,,Die Ereignisse der
Zukunft konnen wir nicht aus den gegenwirtigen erschlie3en.“23)

15) Leibniz, Theodicée 1, 44.

16) Vgl. Hume, Traktat 104 ff.; vgl. auch ebd. 210-233.
17) Hume, Traktat 230.

18) Vgl. Kant, KrV, B XVL

19) Vgl. Kant, KrV, A 80 £, 223, B 107, 225, 270 f., 273.
20) Vgl. Kant, KrV, B 222 £/A 179 f.

21y Vgl. Arndt, Kausalitétsprinzip 804.

22) Vgl. z.B. Laplace, Théorie.

23) Wittgenstein, Tractatus 5.1361.
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II. Kelsens Fokus auf das Themenfeld

In seiner Abhandlung ,,Vergeltung und Kausalitit* kniipft Kelsen dort, wo er
sich der ,,[m]Joderne[n] Naturwissenschaft“ zuwendet, an Hume?*) und Kant
an. Auch Kelsen interpretiert ihre Uberlegungen zum ,,Kausalnexus* als Ein-
winde gegen die ,,Vorstellung [...], zwischen Ursache und Wirkung bestehe
ein objektiver, in den Dingen selbst gelegener Zusammenhang. Demgegen-
iiber wiirde die ,,Verkniipfung von Ursache und Wirkung [...] in das Subjekti-
ve, aus dem Sein in das Bewusstsein, verlegt“.25) Doch woher, so fragt Kelsen,
stamme tiberhaupt ,,diese Vorstellung, dass die Notwendigkeit der Verkniip-
fung von Ursache und Wirkung objektiv begriindet und sohin dem Geschehen
immanent sei, dass die Ursache die Wirkung herbeifiihre oder nach sich zie-
he? Kelsen fiihrt sie auf das Vergeltungsprinzip zuriick, das ,,Ausdruck des
transzendenten, von den ihm unterworfenen Menschen unabhéngigen Willens
einer spezifisch objektiven Autoritdt” sei, ,,die mit der Schuld die Strafe, mit
dem Verdienst den Lohn verkniipft“.2¢) In diesen Kontext gehort auch Kelsens
Kritik an der ,,populdre[n] Vorstellung [...], dass eine Ursache nur eine Wir-
kung habe und dass eine Wirkung auf eine Ursache zuriickzufiihren sei®. Auch
hier klinge die ,,Norm der Vergeltung™ durch, denn die ,,These, dass die Wir-
kung der Ursache gleich sein miisse, gehe auf den ,,Grundsatz* zuriick, ,,dass
Gleiches mit Gleichem vergolten werde®.27)

Gegen dieses Vergeltungsprinzip setzen sich filir Kelsen die skizzierte be-
griffliche Kritik Humes und Kants bzw. Modifikationen der konkreten Gestalt
des Kausalititsprinzips mehr und mehr ab. Selbst der Ansatz von Laplace steht
Kelsen zufolge im Kontext eines Abschieds von der Vorstellung kausaler Be-
ziehungen in der ,,Welt der Dinge®: ,,Zwischen der Heisenberg’schen Unbe-
stimmtheitsrelation und dem bekannten Laplace’schen Geist™ bestehe ,kein
prinzipieller Unterschied“?®) — eine doch einigermallen gewagte Behauptung.
In Parenthese bemerkt: Bei der so genannten Unschérferelation Heisenbergs
handelt es sich, sehr vereinfacht ausgedriickt, um ein Gedankenexperiment,
das die Annahme einer starren Korrelation zwischen Subjekt und Objekt einer
Experimentalanordnung radikal infrage stellt, auch auf physikalischer Ebene
(in den Sozialwissenschaften ist das Problem ja ohnedies mehr als auffillig).
Bei dem Versuch, ein Teilchen mikroskopisch zu messen, erféhrt dieses Teil-
chen selbst einen Impuls und wird dadurch in seiner Position verdndert.??) Das
Konzept exakter Beschreibbarkeit wiederholbarer Bedingungen unter festste-
henden Versuchsanordnungen mit daran anschlieBender Prognostizierbarkeit
bei Laplace scheint doch in eine ganz andere Richtung zu weisen. Kelsen sieht
die Gemeinsamkeit wohl vor allem in der von ihm vermuteten Einsicht in die

24) Zur Bedeutung Humes fiir das Denken Kelsens vgl. z.B. Dvordk, David Hume
133 ff.; Topitsch, Einleitung zu Kelsen, Vergeltung XVIL

25) Vgl. Kelsen, Vergeltung 259 f.

26) Ebd. 260.

27) Ebd. 263 f., 261 f.

28) Ebd. 271.

29) Vgl. dazu z.B. Taschner, Zahlen 45 ft.
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,Unzulénglichkeit der menschlichen Erkenntnis®, denn auch Laplace spreche
nur von ,,Wahrscheinlichkeiten“.3%) Gedacht ist dabei an einen statistischen
Wabhrscheinlichkeitsbegriff, also ein mathematisches Konzept.3!) Die ,,An-
nahme einer Gesetzmifigkeit des Geschehens® bleibt fiir Kelsen durchaus
erhalten, wobei allerdings der Anspruch auf ,,Wahrscheinlichkeit” an die Stelle
eines solchen auf ,Notwendigkeit® trete. Als ,hochstes zu Grunde liegendes
Postulat gelte, ,dass dasjenige, was die groflere mathematische Wahrschein-
lichkeit besitzt, in der Natur auch in entsprechendem Masse héufiger vor-
kommt® [...] [D]ie Annahme, dass zwischen Ursache und Wirkung ein not-
wendiger Zusammenhang besteht*, werde ,,durch die Annahme ersetzt, dass
dieser Zusammenhang nur ein ,wahrscheinlichkeitsgemésser® [sic!] ist.“32) Im
Gefolge der Prézisierungen Humes driicke der ,,Kausalbegriff [...] nicht mehr
eine absolute Notwendigkeit* aus, ,,sondern eine bloss [sic!] statistische Wahr-
scheinlichkeit [...] Ist die Kausalitit kein objektives Band zwischen Ursache
und Wirkung, dann ist jenes Element beseitigt, dem allein die absolute Not-
wendigkeit, die Unverbriichlichkeit anhaften kann; der tranzendente Wille, der
diese objektive Verkniipfung stiftet.“33) In dem so beschriebenen Wandel des
,Gesetzesbegriff[s]* sieht Kelsen eine ,,,Revolution‘ des wissenschaftlichen
Denkens®, die den letzten Rest an Vergeltungsidee hinter sich lasse.3#)

Dem liege eine erhebliche Abstraktionsleistung zugrunde: ,,Verallgemei-
nert sich das Vergeltungsprinzip zur Kausalitdt, werden Tatbestéinde als Wir-
kungen mit anderen Tatbestédnden als Ursachen verkniipft, die keineswegs nur
normwidrige oder normentsprechende Handlungen der Individuen sind.“ Das
,Kausalgesetz* ist eben gerade keine Norm im juristischen oder auch in einem
moralischen Sinn, sondern eine Aussage liber das Verhéltnis von ,, Tatbestin-
de[n] in der Natur“.35) Anders gewendet: Mit dem Vergeltungsprinzip wird fiir
Kelsen zwangsldufig auch eine ,,soziozentrische Naturbetrachtung™ verab-
schiedet, wie sie sich fiir ihn im ,,ptolemaische[n] Weltbild* ausdriickt. ,,Paral-
lel mit der Loslosung des Kausalgesetzes vom Vergeltungsprinzip geht die
Scheidung der Begriffe von Natur und Gesellschaft.“3¢) Fiir Kelsen ist damit
freilich das letzte Wort noch nicht gesprochen, zu problematisch erscheint der
Gesetzesbegriff im Zusammenhang mit dem Terminus ,,Natur®. Erforderlich
scheint die

»Auflosung des Normbegriffs. Der Anspruch des Sollens: als ein vom Sein vollig
verschiedener Sinn [...] wird als blosse [sic!] Ideologie durchschaut, hinter der
sich als Realitdt hochst konkrete Interessen von Individuen oder Gruppen verber-

gen [...].“

30) Kelsen, Vergeltung 271, unter Verweis auf Laplace, Essai 3 f.
31) Kelsen, Vergeltung 269.

32) Ebd. 269; vgl. auch ebd. 271.

33) Ebd. 276.

34) Ebd. 277.

35) Ebd. 280.

36) Ebd. 280.
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Auf Kelsens fundamentale, an Kant orientierte Unterscheidung zwischen
,»Sein® und ,,Sollen® in der ,,Reinen Rechtslehre® muss an dieser Stelle nicht
eigens hingewiesen werden.’”) Hier wendet sich Kelsen konkret gegen die
Auffassung des britischen Biologen Thomas Henry Huxley, wonach ,,Rechts-
gesetze [...] Naturgesetze[n] [...] gleichartig® seien, weil sie ,,angeben’ wiirden,
»wie sich die Menschen verhalten werden®. Darin duBert sich, wie Kelsen
zutreffend betont, ein grundlegendes ,,Missverstandnis“ iiber das Wesen von
Rechtsnormen. Sie treffen eben gerade ,.keine Aussagen iiber die Wirklich-
keit, sondern stellen ,Forderungen® dar, ,die statuieren, was geschehen
soll*.38)
Umgekehrt gelte:

»Die Unméglichkeit, in den sozialen Vorgéngen ebensolche Gesetze zu erkennen
wie in der Natur, verschwindet, sobald das Naturgesetz den Anspruch auf absolute
Notwendigkeit aufgegeben hat und sich damit begniigt, eine Aussage iiber statisti-
sche Wahrscheinlichkeit zu sein.*39)

Das Problem ist vermutlich die einheitliche Verwendung des Begriffs ,,Gesetz*
fiir hochst unterschiedliche BezugsgroBen. Ahnliche Uberlegungen finden sich
iibrigens in einer rezenten Abhandlung des Philosophen Michael Pauen und
des Neurobiologen Gerhard Roth.

»Anders als juridische Gesetze haben Naturgesetze keinen aktiven Einfluss auf
das Verhalten der Dinge; sie sorgen also nicht etwa dafiir, dafl Planeten, fallende
Korper oder Neurone etwas tun, was sie ansonsten nicht titen. Vielmehr beschrei-
ben sie nur (z. B. in Form von Differentialgleichungen), was die Dinge ,von sich
aus‘ unter bestimmten Anfangs- und Rahmenbedingungen tun werden. “40)

Und wie sieht es fiir Kelsen in den Gesellschaftswissenschaften aus? Unter der
Voraussetzung, dass ,,aus dem Begriff der Kausalitit das Element der Notwen-
digkeit [...] eliminier[t] und durch das der bloBen Wahrscheinlichkeit [...] er-
setz[t]“ wird, erscheint fiir ihn eine Adaption ,,der Kausalitit [...] auch auf das
menschliche Verhalten moglich.#!) Da ihm die Idee der menschlichen Wil-
lensfreiheit fragwiirdig erscheint, versucht er dies iiber den Begriff der ,,Zu-
rechnung® zu erreichen. Dabei geht es in letzter Konsequenz aber weniger um
eine sozialwissenschaftliche Perspektivierung als vielmehr um die Moglich-
keit, Rechtsnormen unter den Auspizien letztendlicher Determiniertheit
menschlichen Verhaltens auf eben dieses zur Anwendung zu bringen.*?) Im

37) Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre?, z.B. 5 £, 19, 196. Zum ideengeschichtlichen
Kontext vgl. Kant, KrV, B 375 f/A 318 f.,; vgl. dazu z.B. auch Brague, Vorgeschichte
21 ff.

38) Kelsen, Vergeltung 273.

39) Ebd. 281 f.

40) Pauen/Roth, Freiheit 59.

41) Kelsen, Reine Rechtslehre” 548.

42) Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre® 553 ff., 561 ff. Ein spezielles Problem stellt
die Eingemeindung antiker griechischer Philosophie in dieses Umfeld dar; zu freund-
lich-kritischen Wiirdigungen von Kelsens durchaus ambivalentem Umgang mit letzterer
vgl. Jabloner/Zeleny, Kelsen und die griechischen Philosophen 1 ff.; Pechriggl,
Kelsens Platon 31 ff.
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Strafrecht setze dies freilich die Ersetzung jeglichen Vergeltungsgedankens
durch das Konzept der Pravention voraus. Dann erfolge ,,die Strafe [...] nicht
mehr wegen des begangenen Unrechts, sondern um kiinftiges zu verhin-
dern“.43)

II1. Abschlussreflexion

Im Bemiihen um ein idealtypisches Modell gléttet Kelsen in ,,Vergeltung und
Kausalitit™ eine ganze Reihe von Problemen und kontroversiellen Auseinan-
dersetzungen, die sowohl im Kontext des Konzepts ,,Kausalprinzip* als auch
mit jenem der Moglichkeit bzw. Mdglichkeitsbedingungen ,,exakter Erkennt-
nis* ent- und nach wie vor bestehen. Dies geht, fiir Kelsen eigentlich unty-
pisch, wenigstens teilweise zu Lasten begriftlicher Scharfe.

Gerade zwischen der Laplace’schen und der quantenmechanischen Auf-
fassung von ,Wabhrscheinlichkeit® liegen durchaus Welten,*4) und die Verab-
schiedung jeglicher Willensfreiheit ist keinesfalls zwingend.#5) Der jeweilige
Umgang gerade mit dem Thema ,,Willensfreiheit* hdngt sehr stark von defini-
torischen Voraussetzungen ab, denen Kelsen in seinem Aufsatz ,Kausalitéit
und Zurechnung* leider nur sehr wenig Aufmerksamkeit zuteil werden lésst.
Auch im Kontext seiner Uberlegungen zum Vergeltungsprinzip wird Kelsen
erstaunlich unscharf (einmal abgesehen von einer zumindest aus heutiger Sicht
hochproblematischen Rede von ,,primitivem Denken“ und ,Primitiven* im
Sinne von ,,primitive Menschen‘4¢)).47)

Gleichwohl, Kelsens Anliegen in seiner 1946 erstmals verdffentlichten
Monographie ,,Vergeltung und Kausalitdt” scheint im Kern in einer grundle-
genden Entkoppelung wissenschaftlicher von ethisch-moralischen bzw. religi-
O0sen Kategorien zu liegen.*®) Dieser ideologiekritische Ansatz findet in

43) Vgl. Kelsen, Vergeltung 263.

44) Zur letzteren vgl. z.B. Bokulich, Philosophy 63 ff.; Cook, Probability.

45) Vgl. z.B. Bieri, Handwerk®, insb. 29 ff., 381 ff.; Himmelmann, Freiheit, insb.
127 ff., 388 ff.; Pauen/Roth, Freiheit, insb. 21 ff., 99 ff.; Safranski, Wahrheit 198 ff.

46) Vgl. Kelsen, Vergeltung, z.B. 7 ff., 26 ff., 277.

47) An dieser Stelle wire auch nach anderen Méglichkeiten begrifflicher Differen-
zierung zu fragen. Kelsen ist es um ein idealtypisches Modell zu tun, um den Aufweis
von etwas wie grundsétzlichen Strukturen. Insofern vertritt er auch die Auffassung, die
etwa von Fritz Mauthner relevierte Ersetzung der Vorstellung einer Ursache durch
jenen einer Mehrzahl von Bedingungen (vgl. Mauthner, Worterbuch, 96) dndere am
prinzipiellen Problem nichts, sondern modifiziere die Ausrichtung am ,,Vergeltungs-
grundsatz® lediglich (Kelsen, Vergeltung 265). Ahnlich lieBe sich beziiglich des oben
angesprochenen Talionsprinzips (unabhéngig davon, wie man selbiges insgesamt ein-
schitzen mag) ins Treffen fithren, dass es gegen andere Formen von ,,Vergeltung®, wie
sie aus anderen alten Hochkulturen bekannt sind, eine Eingrenzung des Ausmafies an
»Vergeltung® darstelle und einem Konzept von Fairness zumindest tendenziell néher
komme als etwa der Codex Hammurapi (vgl. zum Themenkomplex z.B. Miller, Eye for
an Eye 17 ff., 46 ff.; Otto, Talion 224 ff.; Strenge, Codex Hammurapi 22 ff.; Viel,
Codex Hammurapi 38 ff.). Dem wiirde Kelsen vermutlich entgegenhalten, dass dies am
grundlegenden Problem nichts dndere.

48) Vgl. auch Topitsch, Einleitung zu Kelsen, Vergeltung XI ff.
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Kelsens Werk immer wieder Ausdruck, besonders deutlich und mit weit grofe-
rer begrifflicher Schérfe vielleicht in seinem posthum erschienenen Werk
»Secular Religion®.4%) Das Beharren auf dem Eigenrecht wissenschaftlicher
Weltsicht und WelterschlieBung als eines rationalen, argumentierbaren Unter-
fangens gegen die Zumutungen gleichermalien unhinterfragbarer wie endgiilti-
ger ,,Wahrheiten ist nach wie vor von ungebrochener Aktualitét. Dass wissen-
schaftliche Aussagen im Kontext politischer Populdrdiskurse, leider aber auch
wissenschaftlicher Alltagspraxis, nach wie vor mit ethischen bzw. moralischen
Kategorien vermengt und entsprechend missbraucht werden, erweist sich in
vielen Bereichen, von der Psychiatrie bis hin zur sogenannten ,.Zypern-
Krise“.5%) Die grundsétzliche Infragestellung solcher Zuginge, verbunden
damit, Kategorien, Mdglichkeiten, Grenzen und Spezifika ,,modernen” Wis-
senschaftsverstindnisses bewusst zu machen und ernst zu nehmen, schiene
heute vielleicht wichtiger denn je.
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Apostolos Georgiades, Athen

Abschlielender Ausblick

L

Die Initiative von Professor Aliprantis, den heutigen Kongress zu organisieren,
bewies grolen Mut, da es, abgesehen von den groflen praktischen Problemen,
die er zu bewiltigen hatte, nicht einfach ist, ein Werk von solchem Umfang
und solcher Reichweite, wie das von Hans Kelsen, an einem Tag zu prisentie-
ren, sowie die Leistungen und die Personlichkeit dieses groBen Rechtswissen-
schaftlers und Soziologen des 20. Jahrhunderts aufzuzeigen. Dank der Teil-
nahme hervorragender Akademiker und internationaler Gelehrter, die sich mit
Hans Kelsen befassen, ist es dem heutigen Kongress gelungen, aus Anlass
seines 40. Todestages, die vielseitigen und vielgestaltigen Dimensionen sowie
die Zeitlosigkeit seines Werkes aufzuzeigen.

Es ist selbstverstiandlich nicht moglich, die Gesamtheit der Themen abzu-
decken, die der Osterreichische Philosoph und Rechtssoziologe vertiefte, und
insbesondere diejenigen, die mit den absolut modernen Tendenzen nicht nur
der Rechtswissenschaft, sondern allgemein des wissenschaftlichen und philo-
sophischen Denkens verbunden sind. Man sollte vor allem nicht vergessen,
dass eine enorme Anzahl unverdffentlichter Schriften erst nach seinem Tod
gefunden wurden. Es ist, glaube ich, gewiss, dass nach der Publikation seines
Gesamtwerkes, der sich Professor Jestaedt mit Wissen und Hingabe ange-
nommen hat, eine erginzende Beurteilung und Bewertung dieses brillanten
und sich durch beeindruckenden Arbeitseifer und Produktivitét auszeichnen-
den Geistes notwendig sein wird.

Aber vor der Publikation des Gesamtwerkes, wire es vielleicht zweckma-
Big, in einem néchsten Kongress, das Verhiltnis Kelsens zu den Theoretikern
der Rechtslogik, auch der Nachkriegszeit, wie Gerhard Frey, und allgemein zu
den Philosophen des 20. Jahrhunderts, wie Husserl, Psychologen wie Freud
oder zu romisch-katholischen und protestantischen Theologen und auch die
Kontroverse zwischen ihnen, hervorzuheben.

II.

In jedem Fall wurden auf dem heutigen Kongress alle entscheidenden Dimen-
sionen seines Werkes dargestellt, was nicht nur das gesamte Spektrum der
Rechtstheorie abdeckt und erneuert, sondern sich auch auf vertiefende und
kritische philosophische Analysen erstreckt. Ich werde in aller Kiirze versu-
chen, den Beitrag Kelsens zur neuen Rechtsanschauung, wie diese durch die
Vortragenden analysiert wurde, zusammenzufassen. Sein hochstes Anliegen
war, schon in den ersten Stadien seiner schriftstellerischen Téatigkeit, die Un-
tersuchung des Rechts ausschlieBlich in Hinblick auf seine Kenntnis, d.h. frei
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von jedem bewertenden, politischen, ideologischen Merkmal (sowohl im posi-
tiven als auch im negativen Sinn des Begriffs).

Seine streng positivistische Ansicht nannte Kelsen reine Rechtstheorie,
die oftmals missdeutet (absichtlich und unabsichtlich) und kritisiert wurde.
Sein ganzes Leben lang verteidigte er die zwar nur erkenntnistheoretische aber
notwendige Unterscheidung zwischen dem ,,Sein“ und dem ,,Sollen”, ohne
aber ihre gegenseitige Beziehung zu einander abzulehnen. Er analysierte das
,»Sollen des Rechts nicht nur isoliert als Rechtsnorm, sondern als Gesamtheit,
d.h. als Regelsystem, das die Rechtsordnung bildet, was von der traditionellen
aber héufig auch von der modernen Rechtstheorie vernachléssigt wurde. Eine
Originalitét, die er in Zusammenarbeit mit seinem Schiiler Adolf Merkl entwi-
ckelte, ist vor allem die dynamische Rechtsbetrachtung, d.h. die Tatsache der
Selbsterzeugung des Rechts, die mit der Grundnorm beginnt. Auf dieser lo-
gisch vorausgesetzten Norm baut sich die Einheit der Rechtsordnung auf, da
dies die erste Norm ist, welche den Entstehungsgrund anderer Normen bildet
und stellt somit den abschlieBenden Geltungsgrund aller ihrer Normen dar. Die
Rechtsordnung ist somit hierarchisch abgestuft durch erméchtigende Normen,
wobei jede dieser Normen als Geltungsgrund die unmittelbar héherrangige
Norm hat und gleichzeitig den Geltungsgrund fiir die unmittelbar darunter
stehende bildet. Dies alles ist von den Vortragenden vorbildlich ausgefiihrt
worden und das Einzige, was noch hinzugefiigt werden kann, ist, dass Kelsen
als FEinheit, bedingt durch die Grundnorm, nicht nur die einzelstaatliche
Rechtsordnung ansah, aber auch die, wie er sagt, dezentralisierte Volker-
rechtsordnung.

I1I.

Die Vortrige bezogen sich, natiirlicherweise, wie ich schon angedeutet habe,
auf die philosophischen Abhandlungen Kelsens. Diese konzentrieren sich
zunéchst auf das Thema der Gerechtigkeit mit Schwerpunkt auf die Philoso-
phie von Platon und Aristoteles des antiken Griechenlands und gelangen, iiber
die scharfe Kritik am Naturrecht, zur philosophischen Grundlage moderner
politischer, soziologischer und natiirlich rechtlicher Theorien, wie des Mar-
xismus, des Existenzialismus und sogar der sogenannten egologischen Rechts-
theorie des Argentiniers Carlos Cossio.

Iv.

Es muss insbesondere betont werden, dass der Kongress auch das sehr bedeu-
tende und bis heute fast unbekannte soziologische Werk Kelsens, welches er in
den 8 Jahren zwischen 1933 und 1940 verfasste, wihrend seinem selbstge-
wiahlten Exil in Genf, nachdem ihm von der Universitit in Koln gekiindigt
worden war und nach einem miihevollen Umherziehen in der Tschechoslowa-
kei. Ich glaube, dass, auBer den auBerordentlich bedeutenden Studien von
Professor Jabloner, zum ersten Mal, wenn ich mich nicht irre, dieses Werk von
enormen Umfang und Bedeutung aus der Verborgenheit zu Tage tritt, das auf
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Material beruht, welches Kelsen im Grunde schon seit der Zeit seines Aufent-
halts in Wien zusammengetragen hatte. Dieses Werk, das im Jahre 1941 zum
ersten Mal von einem mutigen holldndischen Verleger verdffentlicht wurde,
welches aber dann wegen des Krieges nicht in Umlauf kam, wurde dann um
Kriegsende in den USA und GroBbritannien in englischer Ubersetzung publi-
ziert und wurde erst 1982 in Graz in deutscher Sprache wiederaufgelegt, war
aber schnell vergriffen.

Wie von den Vortragenden ausfiihrlich ausgefiihrt wurde, handelt es sich
im Grunde um die historische Soziologie der Weltanschauungen des Menschen
welche bei den Anfangsstadien der menschlichen Gesellschaften beginnt und
dann mit einer beeindruckenden Ausfiihrlichkeit, das gesamte Spektrum des
antiken griechischen Denkens von allen Seiten durchleuchtet, um dann bis in
die Gegenwart zu gelangen. Zentrale Idee des Verfassers ist es, aufgrund der
Tatsache, dass der menschliche Geist liber Jahrhunderte hinweg nicht in der
Lage war, sich das Prinzip der Kausalitdt bewusst zu machen, natiirliche Pha-
nomene und Tatsachen auf soziologische Griinde zuriickgefiihrt wurden
(menschliche Handlungen, Einwirkungen von Geistern), gestiitzt auf die Idee
der vergeltenden Gerechtigkeit. Erst in der heutigen Zeit &nderte sich diese
Ansicht mit der Anerkennung des Kausalitdtsprinzips im wissenschaftlichen
Denken. Dieses Werk trigt entscheidend nicht nur zur Kenntnis der Denkweise
und der Weltanschauung der Menschen aus der tiefen Vergangenheit bei, son-
dern auch der gegenwértigen Gesellschaften, wie beispielsweise solchen des
heutigen Afrikas.

In den FuBlnoten auf mehr als 230 Seiten, die fast die Hélfte des Werkes
ausmachen, ,diskutiert” und ,streitet Kelsen mit den herausragendsten For-
schern, Anthropologen und Soziologen, wie Durkheim und Lucien Lévy-Bruhl
und offenbart dabei seine seltene, sehr breite Bildung. Kelsen war tatsichlich,
aufler aller anderen seiner Eigenschaften, ein universeller Geist und sein streng
methodologischer Rechtspositivismus existierte schon ab dem ersten Viertel
des 20. Jahrhunderts neben seinem intensiven Interesse an der Soziologie. Dies
fand in Verdffentlichungen seinen Ausdruck, die oft missverstanden wurden
und die sich durch die methodische Unterscheidung der Rechtswissenschaft als
Sollenswissenschaft und der Soziologie als Seinswissenschaft auszeichnen.

V.

Kelsen war aber, iiber sein theoretisches Werk hinaus, wie schon von den
Vortragenden erwahnt wurde, auch ein Jurist der Praxis. Er war nicht nur der
Inspirator und Schopfer des ersten europdischen Verfassungsgerichts in Oster-
reich sondern, nach dem Krieg, machte er als Experte des Vdlkerrechts Vor-
schldge in Hinblick auf die Struktur der sich damals in der Griindung befin-
denden Organisation der Vereinten Nationen, die, wenn sie angenommen wor-
den wiren, nach Ansicht Vieler, die Funktionsfiahigkeit der UNO, und insbe-
sondere des Sicherheitsrates, ohne die bekannten Blockaden gewdéhrleisten
wiirde. Ich meine damit seinen Vorschlag, einerseits ein ausschlielich recht-
sprechendes Organ zu bilden und andererseits ein zweites, ausfithrendes Or-



182 Apostolos Georgiades

gan. Dem Sicherheitsrat, der letztendlich als Organ gegriindet wurde, welches
gleichzeitig als rechtsprechendes und ausfithrendes Organ agiert, haften die
Nachteile und die Schwierigkeiten in Bezug auf seine Funktionsfahigkeit die-
ser doppelten, gemischten Zustdandigkeit an.

VI

Was in diesen abschlieenden Bemerkungen besonders betont werden muss,
ist die auBergewohnliche geistige Integritdt Kelsens, kombiniert mit einer
Bescheidenheit, die bei genialen Geistern eher selten zu finden ist.

Ich brauche hier weder seine starke demokratische Ideologie zu wiederho-
len und die Tatsache, dass er alles Totalitdre bekdmpfte, noch an seine um-
fangreiche Kritik, die er an der kommunistischen Rechtstheorie {ibte, erinnern.
Auch eriibrigt es sich, seinen Standpunkt gegeniiber dem Nationalsozialismus
zu erwahnen, als dieser die Macht {ibernahm, wo Kelsen unter den ersten Pro-
fessoren war, die von den Universitaten entlassen wurden. Dieser Umstand
hatte im Nahhinein gravierende personliche Abenteuer zur Folge, sogar Ver-
héhnungen und Beschimpfungen von unglaublicher Primitivitit und Hérte, bis
zu seiner Niederlassung in Genf im Jahre 1933.

VIL

Das rechtstheoretische Werk Kelsens bildet eine Errungenschaft des juristi-
schen Denkens, unter anderem auch, da er es schaffte, die Vielfaltigkeit des
Rechts, mittels der begrifflichen Grundlage der Grundnorm, in eine Einheit
zusammenzufassen. Sein Werk fand auf der ganzen Welt enormen Anklang,
mit Ausnahme vielleicht der USA (ohne dass ich hier iibersehen mochte, dass
es auch dort hervorragende amerikanische kelsianische Rechtswissenschaftler
gibt, wie Stanley Paulson oder Jeremy Telman). Sein Einfluss von Siidameri-
ka, wo dieser sehr intensiv ist, bis nach Japan, wobei er natiirlich vorrangig
durch Europa fiihrt, gab den Anlass fiir zahlreiche Sammelwerke, die diesen
Einfluss ausdriicken. Die Hauptrolle bei vielen von diesen hat das Hans Kel-
sen-Institut in Wien gespielt, welches sich durch seine Tétigkeit in ein Zent-
rum der Kelsen-Studien entwickelt hat, die schon 33 Bénde fiillen, was die
zeitlose Bedeutung des Werkes hervorhebt und gleichzeitig zu seiner kriti-
schen Bewertung beitrigt.

Was Deutschland betrifft, nachdem man sich den Selbstbetrug bewusst
gemacht hatte, der den Rechtspositivismus als einen den Nationalsozialismus
begiinstigenden Faktor ansah, fiel der Hauptgrund fiir die Ablehnung Kelsens
Theorie weg, eine Tatsache, die zu einem niichterneren Umgang damit fiihrte.

VIIIL.

In Bezug auf Griechenland miissen wir die nicht so erfreuliche Feststellung
machen, dass, wenn wir Konstantin Tsatsos und bestimmte Akademiker, Pro-
fessoren der Universitdt und hochstrangige Richter ausnehmen, das Werk
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kaum bekannt ist und auch nicht ins Griechische iibersetzt ist. Nur drei Stu-
dien-Artikel Kelsens waren im Archiv der Philosophie und Theorie der Wis-
senschaften in den Jahren 1929, 1934 und 1935 veroffentlicht worden.

Somit war, in Hinblick auf Griechenland, Hauptzweck des heutigen Kon-
gresses, das Werk und die Personlichkeit Kelsens allgemein bekannt zu ma-
chen, insbesondere der jiingeren Generation der Rechtswissenschaftler aber
auch generell dem breiten griechischen wissenschaftlichen Publikum der Sozi-
alwissenschaften und als Anlass, Anregung und Ausléser fiir die Ubernahme
der Initiative der Ubersetzung seiner Werke zu dienen. Die sich in Ausgabe
befindende Auflage seines Gesamtwerkes, was, wie schon erwéhnt, Professor
Jestaedt iibernommen hat, stellt eine einmalige Gelegenheit fiir die Férderung
einer entsprechenden Initiative dar.

Es ist nicht denkbar und nicht tragbar, dass unser Land im Grunde iiber
das Werk und den Mann, der das 20. Jahrhundert geprégt hat, nicht ausrei-
chend informiert ist.
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