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IST DIE REINE RECHTSLEHRE KELSENS EINE
THEORIE DES RECHTSPOSITIVISMUS?

WOLFGANG SCHILD
Alemania Federal

Die Reine Rechtslehre (RR) des Osterreichers Hans Kelsen
(1881-1973) gilt herkémmlich als eine Theorie des Rechstspositivis-
mus, vielen sogar als die konsequenteste Fassung dieser Lehre. Im
Folgenden soll dargelegt werden!, dag eine solche Charakterisierung
der Eigenart der RR nicht gerecht wird, sondern dag diese zwar in
manchen Punkten rechtspositivistisch ist, freilich auch in anderen
Momenten das philosophische Niveau einer solchen Rechtsauffassung
tibersteigt. Eines lit sich jedenfalls zeigen: da die Kelsensche
Schwerpunktsetzung auf die “Reinheit” der Rechtswissenschaft
notwendig zum Verzicht auf eine adiquate Erfassung gerade des
positiven Rechts (d.h. des Rechts gerade in seiner Positivitit) fithren
mug; und zwar zu einem Verzicht im doppelten Sinne: die RR mug
auf die Positivitit des Rechts und auf die Positiwitit des Rechts
begrifflich verzichten.2

Die erste Form des Verzichts wird von der RR ausdriicklich als
bewugtes Ziel angestrebt: die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz,
ihre Reinheit als Rechtswissenschaft, sei nur aufrechtzuerhilten,
wenn sie vom Wertungsproblem der Gerechtigkeit absehe. Denn die
Frage nach der gerechten Regelung sei wissenschaftlich-objektiv nicht
beantwortbar, sondern stelle sich nur der (vielleicht im Charakter
oder in der Weltanschauung begriindeten, aber) letztlich beliebigen,
willkiirlichen, Ent= scheidung des Subjekts. Nur wenn der Jurist auf
ein Sollen als Inhalt einer effektiven Zwangsordnung, auf effecktive
Normen, abstelle, sei die Willkiurlichkeit des Subjekts vermeidbar:

1 Vgl. zum RR insgesamt auch Schild, Die Reinen Rechtslehren, Wien 1975; ders., Reine
und politische Rechtslehre, Der Staat 1975, S. 69 ff; ders., Die Reine Rechtslehre, in:
Arthur Kaufmann/W. Hassemer (Hrsg), Einfilhrung in die Rechtsphilosophiec und Rechts-
theorie der Gegenwart, Karlsruhe 1977, S. 103 ff; ders., Theorie und Praxis bei Hans Kelsen,
Rechtstheorie 1979, S, 199 ff.

2 Vgl. dazu auch Schild, Geschichtlichkeit des Rechtsgesetzes und Rechtswissenschaft,
in: Geschichte und System-Festschrift fiir Erich Heintel, Miinchen/Wien 1972, S. 144 ff.
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zugunsten der Willkiirlichkeit dieser vorgegebenen, ohne subjektive
Wertungen “rein’” (und daher wissenschaftlich) beschreibbaren
Zwangsordnung, damit: zugunsten der Willkiirlichkeit eines dem
Subjekt entgegengesetzten Objekts. Dieses Objekt allerdings ist nicht
selbst Wissenschaft oder wissenschaftlich, sondern subjektive Wertung
anderer Menschen (als des Wissenschaftlers selbst), vor al rem poli-
tische Zielsetzung. “Das Recht kann von der Politik nicht getrennt
werden, denn es ist ein wesentliches Instrument der Politik. Seine
Erzeugung sowchl wie seine Anwendung sind politische, und das
heigt von Werturteilen bestimmte Funktionen”.3 Da die Subjektivitit
so vom Subjekt auf das Objekt (auf den Gegenstand) verschoben.
wird, kann das Subjekt objektiv werden und damit zum reinen
Wissenschaftler von einem unreinen Objekt (was freilich zu noch
aufzuzeigenden Problemen fithren wird).

Die Konsequenz ist die vollige Trennung von Positivitit und
Legitimitit. Das, was allein alls positives Recht wissenschaftlich
dargestellt werden karn, hat mit Gerechtigkeit nichts zu tun, ist also
nicht “Recht” in diesem letzten materiellen Sinne, sondern nur ¢in
formales Sollen, das nicht materiell gesollt ist, sondern nur als
rechtliches Sollen “gilt’’.4 Dabei bedeutet “‘Gelten’” die spezifische
Art der Existenz des positiven Rechts, das niemals in sinnlich-
empirischer Weise wahrgenommen werden kann. “Den Staat [und das
Recht] kann mar als Einheit weder sehen noch héren noch tasten.
Der sinnlichen Wahrnehmung sind nur einzelmenschliche Handlungen
gegeben, die im Bereich —voraussetzungsloser— Naturbetrachtung
iiberhaupt nicht als Staatsakte verstanden werden koénnen’.S Das
positive Recht karn deshalb nur ‘“‘sein”, wenn es als seiendes (=gel-
tendes) Sollen vorausgesetzt (angenommen) wird.6 Wird es freilich in
dieser Weise vorausgesetzt/angenommen, dann treffen fiir das ‘“‘seiende
(geltende) Sollen” dieselben Kategorien zu wie fiir das “‘seinde Sein”’
(etwa der Naturdinge). Beide —Sein und Sollen— sind jeweils “Wel-
ten”,? “Reiche’’8, die (blog) beschreibend (und nicht mit wertender
—weil subjektiv-beliebiger— Stellungnahme) darzustellen sind,
begrifflich analysiert9 und systematisch aufgearbeitet werden kénnen.

3 Kelsen, in: Wiener Rechtstheoretische Schule (Hrsg. Klecatsky, Marcic, Schambeck),
Wien 1968, S. 620.

4 Zur Bedeutung dieses formalen “Sollen” vgl. Schild, Rechtstheorie 1979, S. 224 f.

$ Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 1720.

6 Was durch die Grundnorm erreicht wird, Dazu siche unten.

7 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 6.

8 Kelsen, Wicner Rechtstheoretische Schule S. 38.

9 Ziel ist dic “méglichst exakte Strukturanalyse des positiven Rechts”: Kelsen, Reine
Rechtslehre, Wien 1934,1 S. 61.
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Beide sind —abgesehen von der Fundierungsproblematik (wonach im
Gegensatz zum Sein der Naturdinge das “seiende Sollen’’ als geltend
vorausgesetzt werden muf)— in gleicher Weise Gegenstinde, d.h. dem
Subjekt, das sie als beschreibender Wissenschaftler darstellen will,
entgegen-steherde Objekte.10 Diese strukturelle Gleichheit von
seiendem (geltendem) Sollen und seiendem Seind findet ihren wesen-
tlichen Niederschlag bei Kelsen in der These, dag beide absolut
voneinander getrennt sind: sind sie doch letztlich zwei vollig verschie-
dene, in sich selbst selbstindige, abgeschlossene, nach a8fen scharf
abgegrenzte Gegenstinde —und gerade in diesen Merkmalen sind Sein
und Sollen véllig gleich—, die noch dazu in ihrer Art der Existenz—
blog voratsgesetzte Existenz als Geltung oder wirkliche Existenz— fun-
damental unterschieden sind.

Hiufig wird die Auffassung der RR als philosphiesche Erkenntnis-
lehre interpretiert und die erkenntnisthecretsche Problematik von
Sein und Sollen in den mittelpunkt, zumindest in der Vordergrund,
geriickt. Dies mug aber als unzuldssige Reduzierung zuriickgewiesen
werden. Zwarist richtig, dag Kelsen mit diesen erkenntnistheoretischen
Formulierungen jede soziologische (oder gar biologische) Rechtslehere
ausschlieft, weil diese blof auf ein seiendes Sein abstellen kénnen
und daher den Sollenscharakter des Rechts nicht zu erfassen vermo-
gen. Doch das Verhiltnis der Rechtslehre (des Rechts) zur Ethik (zu
den Moralnormen) oder Religion (Galubenssitzen) karn von der Er-
kenntnistheorie (bzw. von einer Erkenntnistheorie der Art, wie
Kelsen sie vertritt) nicht in Sicht gebracht werden. Denn auch mo-
ralsche und religiése Inhalte gehoren dem Reich des Sollens an. Die
Trennung von rechtlichem Sollen einerseits, moralischem und reli-
giosem Sollen —wozu nach Kelsen auch das Sollen der “Gerechtik-
keit” gehdrt— anderseits ist eine Konsequenz deshalb nicht der er-
kenntnistheoretischen Differenz von Sein und Sollen, sondern eine
Trennung innerhalb des Sollens selbst, die letztlich auf die zugrunde-
liegende Wissenschaftstheorie zuriickzufithren ist. Wissenschaft
braucht nach Kelsen nimlich einer vorgegebenen, exakt abgegrenzten
Gegenstand, der ohne wertende Stellungnahme blog beschriebén wer-
den kann. Deshalb scheiden moralische und religiose Inhalte fiir eine
wissenschaftliche Darstellung aus, weil sie zwar u.U. im moralischen
Bewugtsein, in Sitten und Begriauchen oder in Glaubensakten vorge-

10 In der Entwicklung der Reinen Rechtslehre lassen sich diesbeziiglich allerdings zwei
verschiedene philosophische Systemansitze unterscheiden —ein neukantianischer und ein
positivistischer—, die durchaus verschiedene Konsequenzen fiir die Rechtswissenschaft
haben. Vgl. dazu Schild, Die zwei Systeme der Reinen Rechtsichre, Wiener Jahrbuch fiir
Philosophie 1971, S. 150 ff.
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geben sein konnen!!, aber jedenfalls flicBende, unscharfe Konturen
haben, die jede exakte Beschreibeung von vornherein ausschliegen.
Noch mehr: Selbst wenn sich moralische/religiose Inhalte in wissen-
schaftsfahiger Gestalt auffinden liefen, ist die Trennung von recht-
lichem Sollen unbeidingt erforderlich. Benn niemard kann bestreiten,
dag Moral/Religion vom positiven Recht unterschieden sind, was eine
Reflexion auf die “ligischen Voraussetzungen der seit jeher geiibten
Methode”’12 der Juristen untermauert. Diese Unterscheidung mug fiir
die an der exakten Beschreibung eines vorgegebenen Gegenstandes
orientierte Wissenschaftstheorie mit notwendinger Konsequenz zu
einer Trennung werder, weil nur so eine “mdoglichst exakte Struktura-
nalyse’’ iiberhaupt maglich ist.

Die Trennung ermdglicht so erst- die Wissenschaft von den einzel-
nen Arten des Sollens. Dieser Gewinn hat als Kehrseite den Verlust
aller trotz und gerade in der (blofen) Unterschiedenheit liegenden
Zusammenhinge, die zerschnitten und abgeschnitten werden miissen,
damit reine wissenschaftliche Darstellung moglich ist. Zusammen-
hinge storen nur die Exaktheit, Wissenschaft mug ihren Gegenstand
nach Kelsen mit scharfen Konturen und strengen Grenzen herausstel-
len und in dieser Gestalt herstellen (konstruieren).!3 Sie muf Widers-
priche und Unklarheiten in ihm beseitigen,!4 seine Subjektivitat
(Willkurlichkeit, Beliebigkeit) vernachlissigen.

Dies bringt ein Problem. Oben wurde gezeigt, dag die Subjekt1v1tat
vom Subjekt auf das Objekt geschoben werden mup, damit das Sub-
jekt reiner Wissenschaftler von einem unreinen Objekt werden kann.
Nur ergibt sich, dag auch das Objekt richt unrein bleiben kann und
darf. Es muf — um tauglicher Gegenstand einer reinen Wissenschaft
sein zu konnen — selbst gereinigt werden. Es ist daher uninteressant,
was die handelnden Menscher wollen, denken, fiihlen, selbst was die
handelnden Juristen im Prozef der Gesetzgebung (oder der Gerichts-
barkeit oder Verwaltung) wollen. Selbst wenn sie mit ihrem Produkt
(dem Gesetz, dem Urteil, dem Bescheid) moralische Postulate ver-

11 Vgl. Kelsen, Das Problem der Souveranitat, Tubinoen 1920, S. 93; ders., Reine
Rechtslehre, Wien 19602, S, 198 ff.

12 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 300; vgl. auch ebendort S. 286; ders.,
Reine Rechtslehre 2. Aufl. S. 31 ff.

13 Diese These, dag das Objckt vom Subjekt erzeugt werde, wurde von Kelsen im neu-
kantianischen System sogar erkenntnistheoretisch (und nicht nur wissenschaftstheoretisch)
verstanden, vgl. dazu Schild, Wiener Jahrbuch fiir Philosophie 1971, S. 150 ff. —Zu dieser
Trennung von Erkenntnistheorie und Wissenschaftstheorie vgl. Schild, Die Reinen Rechts-
lehren.

14 Vgl. Kelsen, Reine Rechtsiehre 1. Aufl. S. 15: “Die Gerechtigkeit, ein Ideal des
Wollens und Handelns, mug sich, zum Gegenstand der Erkenntnis gemacht, unversehens in
die Idee der Wahrheit verwandeln, die ihren —negativen— Ausdruck im Identitatssatz findet.”
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wirklichen wollen, also Gerechtigkeit positivieren wollen, mug die
Wissenschaft trennen, analytisch vorgehen und sich ihrer eigenen
reiner Gegenstand konstruieren. Sie weif es immer besser als die
handelnden Juristen, weil sie selbst nicht mehr handelt, nicht mehr
will, sondern “rein”!5 ist im Sinne von blofer Theorie, praxislosem
Denken, interesseloser Betrachtung.

Sie weif freilich auch, daf sie die lebendige Wirklichkeit dieser
handelnden Menscher nicht erfassen kann, sondern durch ihre analy-
tische (und dabei zugleich: konstruierende) Arbeit zerstort und
damit tétet. Das Leben mug aus ihrem Gegenstand vertrieber werden,
weil nur so die Ruhe und Starrheit hrgestellt werden kann, die ine
reine Behandlung und Darstellung —vergleichbar einem Stiick Natur—
erméglicht, Solange Leben im Gegenstand ist, solange wird der Wis-
senschaftler in seinem Leben, in siner Praxis, beriihrt, angeriihrt, zur
Stellungnahme aufgerufen, zur Kritik, vielleicht sogar zur Revolution
herausgefordert; solange bleibt der Wissenschaftler Mensch und damit
in ‘“‘seinem Widerspruch”16 und in seiner Irrationalitit. Kelsen geht
davon aus, ‘“‘daf das Wesen des Menschen im tiefsten Grunde nicht
rational und daher nicht logisch ist, und dag der Wille des Menschen
die Mbglichkeit hat, auch dem Urteil eine Richtung zu geben, die
nicht nur den urspriinglichen Neigungen, sondern auch den Postula-
ten der Korsequenz zuwiderlduft”.17 Wissenschaft betreiben kann
deshalb nur derjenige, der nicht mehr handelnder und wollender
Mensch ist, sondern der den Willen in sich abgetotet hat; der reine
Wissenschaftler ist derjenige, der nicht mehr Mensch, sondern nur
mehr Theorie (Denken) ist. Die Fule der Minerva beginnt —um mit
diesem Bild von Hegel zu sprechen—!8 richt schon ihren Flug bei der
Abenddimmerung, sondern erst in der Nacht des Todes. Die Fule
ist der Totenvogel.

Freilich kann man reiner Wissenschaftler nur werden, wenn man
selbst aktiv handelnd eingreift: nimlich durch die analytische Tétig-
keit. Man mug t6ten, damit man nicht mehr als Lebendiger beriihrt
werden kann, was zuletzt nur gelingt, wenn man sich selbst als leben-
derMersch toétet. Man muf seine Lebens-Interessen vernichten zu-
gunsten des Interesses an toter Theorie,1® mug sich selbst ausschalten

15 Zu diesem Verstindnis von “Reinheit” vgl. Schild, Rechtstheorie 1979, S. 200 ff.

16 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 1925.

17 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 1926.

18 In der Vorrede zu den “Grundlinien einer Philosophie des Rechts’. Vgl. dazu Schild,
Juristisches Denken und Hegels Rechtsphilosophie, Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffent-
liches Recht 1978, S. 5 ff.

19 Deutlich wird dies in der Feststellung des Juden Hans Kelsens angesichts der Judento-
tungen im nationalsozialistischen Deutschland, dag den Juden damit “Recht” geschehen ist.
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fiir die Moglichkeit von Wissenschaft. Man mug sein Leben higeben,
damit Wissenschaft existieren kann. Mar mug des Opfen seiner Men-
schlichkeit am Altar der Wissenschaft darbringen.

Kelsen selbst —im Urterschied zu den meisten seiner Anhinger,
was die Diskussion gerade seiner eigenen Thesen so fruehtbar macht—
siebt durchaus die Konsequenzen seiner Wissenschaftstheorie. Zwei
davon seien hier genannt.

Zunichst kann niemand verlangen, daf ein Mensch sich dieser
Selbstaufgabe unterzieht. Kelsen ‘verhehlt sich nicht, dag die als
‘Recht’ bezeichnete, spezifisch normative Bedeutung gewisser Tatbes-
tinde das Ergebnis einer moglichen, nur bei einer bestimmten. . .
Grundvvoraussetzung gegebenen, nicht aber einer notwendigen Deu-
tung ist; daf mar die Existenz des Rechts nicht. .. beweisen, dag
man mit zwingenden Argumenten eine Haltung nicht widerlegen
kann, wie etwa die des theoretischen Anarchismus, der es ablehnt,
dert, wo Juristen vom Recht sprechen, etwas anderes zu sehen als
nur nackte Gewalt”.20 Der Mensch mug sich fiir die Rechtswissen-
schaft entscheiden, was nach Kelsen mit seinem ‘Charakter”,2!
seinem “Personlichkeitstyp’’22 zusammenhingt und ein allgemeines
Problem der letztlich kriterienlosen “Weltanschauung” darstellt. Nur
eines ist notwendig, wenn der Mensch nicht seine “Ehre”’23 verlieren
will: er mug ehrlich sein, muf —wenn er das Opfer der Lebendigkeit
fir die Wissenschaft nicht bringen will— zugeben, dag er nicht Wis-
senschaft betreiben will und betreibt, sondern eben leben will. Kelsen
verbietet das letztere nicht, er wertet es nicht einmal fiir gering,
Politik zu betreiben, selbst zu werten, sondern er verlangt nur:
“das Eine vom Anderen, Erkennen und Wollen, voneinander zu
trennen”.24

Die zweite hier zu nennende Konsequenz betrifft den Inhalt der
Wissenschaft selbst: er darf und kann keinen Bezug zum Leben mehr
haben. Er darf deshalb auch keinen Menschen zu einem Handeln
(Wollen) motivieren, darf nicht politisch sein. Wissenschaft mug von
dem lebendigen Betrieb, in dem das Recht positiviert und angewen-
det wird, getrennt werden, das dort pulsierende Leben darf nicht auf
den Wissenschaftler iibergreifen. Was der Gesetzgeber erldft und was
der Richter/der Verwaltungsbeamte konkret entscheiden, mup etwas
wesentlich Anderes sein und bleiben als das Geschift der Wissenschaft,

20 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. S. 36.; vgl. auch ders., Wiener Rechtstheoretische
Schule S. 1452,

21 Kelsen, Souverinitit S. 317,

22 Kelsen, Wicner Rechtstheoretische Schule S. 1928 f,

23 Kelsen, Souverinitit S. 274.

24 Kelsen, Juristische Wochenschrift 1929, S. 1724,
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nimlich: Rechtspolitik (und damit letztlich subjektiv-willkiirlich).
Fiir den Prozef der Gesetzgebung war diese Charakterisierung stets
aufer Streit gestellt. Das Verdienst der RR25 liegt darin, den rechts-
politischen Charakter auch der Entscheidung des Richters/des Ver-
waltungsbeamten herausgearbéitet zu haben; mit der peinlichen
Konsequenz, daf der gesamte Vorgang der Interpretation des Gesetzes
aus der Wissenschaft vertrieben werden mufte. Die Titigkeit der
Behorde ist keine “blop logische Subsumption eines konkreten Sach-
verhaltes unter einen abstrakten Begriff, keine intellektuelle Opera-
tion, wie sie jedermann, und daher auch die rechtswissenschaftliche
Vernunft, vornehmen kann, sondern eine Entscheidung”,2¢ fir die
der Entscheidende selbst verantwortlich ist, da ‘‘sie niemand an-
derer, nicht Gott, nicht die Natur und auch nicht die Vernunft als
objektive Autoritit fiir uns treffen kann”.27 Kelsen ‘‘anerkennt
als die alleinige Aufgabe der wissenschaftlichen Interpretation, die
Méglichen Bedeutungen einer konkreten Rechtsnorm aufzuzeigen,
aber die nur durch politische Erwigungen bestimmbare Wahl zwischen
den rechtswissenschaftlich gleicherweise moglichen Deutungen der
rechtsanwendungenden Autoritit zu iiberlassen. . . Das besagt natiir-
lich nicht, da es dem interpretierenden Juristen versagt bleibt, eine
bestimmte Deutung der Rechtsautoritit als die —von irgendeinem
Wertstandpunkt aus —beste zu empfehlen. Aber dies darf er nicht—
wie es freilich so hiufig geschieht— im Namen der Wissenschaft tun.
Denn mit seiner Empfehlung versucht der interpretierende Jurist
Einflug auf die Rechtsgestaltung zu nehmen. Damit vollzieht er eine
Funktion der Rechtspolitik, nicht der Rechtswissenschaft’.28 Des-
halb ist fiir Kelsen jeder Kommentar Politik,2? deshalb hat er selbst
sich in seinen dogmatischen Arbeiten nicht emma.l an seine Erkennt-
nistheorie gehalten, was sich etwa darin zeigt, dag er in seinem “Qs-
terreichischen Staatsrecht” (Vorwort) ausdriicklich die Beriicksich-
tigung der historischen Entwicklung verlangt, obwohl doch die
Geschichte eine Seinswissenschaft (fiir Kelsen) ist.

Will der Wissenschaftler sich als Wissenschaftler mit dem Inhalt
des positiven Rechts beschiftigen, steht er vor einem Dilemma.
Wollen die im Rechtspositivierungsprozep titigen Menschen (‘“‘der
Gesetzgeber”) moralische/religiése Inhalte (etwa der Gerechtigkeit)

25 Freilich unter Verwertung ilterer Auffassungen, etwa von Biilow und Bierling, vor
allem der Freirechtslehre. Vgl. dazu Schild, in: Kaufmann/Hassemer, Einfiihrung S. 203 ff.
* 26 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 1385.-Vgl. dazu Bohm, Juristische
Blitter 1975, S. 1 ff.
27 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. S. 441 f.
28 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 619.
29 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. S. 98,
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verwirklichen, muB er die sduberliche Trennung vollziehen und sich
nur auf das von Moral/Religion/Gerechtigkeit gereinigte rechtliche
Sollen bescnrinken. Dieses erscheint in sprachlichem Kleid (etwa
einer Formulierung im Gesetz oder im Urteil) und damit in einer
Gestalt, die iiber sich hinaus auf diese gewollten moralischen/reli-
giosen/gerechten Inhalte verweist. Kelsen nennt z.B. “Normen der
Moral, der Gerechtigkeit, soziale Werturteile, die man mit den Schlag-
worten Volkswohl, Staatsinteresse, Fortschritt usw. zu bezeichnen
pflegt”,30 jedenfalls “Normen, die hier in dem Prozef der Recht-
serzeugung einmiinden kénnen”,3¢ die aber gerade nicht von einem
Rechts-Wissenschaftler beriicksichtigt werden diirfen. Was wissen-
schaftlich als reiner rechtlicher Inhalt tGbrigbleibt, kann deshalb nicht
mehr (zumindest: nicht vollstindig) gesagt werden. Die von den
gesetzgebenden Menschen erlassenen Inhalte lassen stets und notwen-
dig verschiedene Auslegungsmoéglichkeiten zu, es ist diesbeziiglich
“sinnlos”, eine davon als “richtig oder falsch’’3! zu bezeichnen. Die
Moglichkeiten einer ‘“durchaus legitimen, ohne Fiktionen und lo-
gischen Kniffe arbeitenden Interpretation der anzuwendenden gene-
rellen Normen [fiihrt] zu Ergebnissen, die von denen einer gesetzes-
freien Rechtsprechung nicht allzu sehr verschieden sind’’32 — wodurch
Kelsen nach eigenen Angaben in die Nihe der Freirechtslehre gerit.

Die Urteile/Bescheide der die Gesetze interpretierenden und damit
(nach dem Gesagten) in der Anwendung der Gesetze zugleich diese
rechtspolitisch weiterbildenden Richter/Verwaltungsbeamten sind
deshalb eine zweite Schicht des positiven Rechts, die selbstindig
neben dem Gesetzesrecht steht. Die RR spricht vom “peinlichen
Faktum eines ‘doppelten Rechtsbodens’ 7,33 von einer ‘“‘doppelten
Rechtsordnung”,34 einem “doppelten Rechtsantlitz’.35 Jedenfalls
steht die Wissenschaft vor dem Problem, wie sie diese beiden Rechts-
schichten gemeinsam darstellen kann und soll, eine fiir sie nicht au-
flosbare Schwierigkeit, die Adolf J. Merkl —der Mitbegriinder der
RR~— mit folgenden Worten umschrieb: ‘“Was fiir ein Abstand besteht
bei solcher Rechtslage zwischen den auf den beiden Rechtserschei-
nungsstufen gegebenen Rechtsinhalten! Man mochte angesichts
solcher inhaltlicher Verschiedenheiten kaum glauben, dag es sich um
Recht desselben Systems handelt, um Rechtsinhalte, die durch eine
einzige. . . Konkretisierungsstufe voneinander getrennt sind. Die

30 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. S. 351.

31 Kelsen, Osterreichische Zeitschrift fiir ffentliches Recht 1953, S. 475 f.
32 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S, 768 f.

33 Kelsen, Wicner Rechtstheoretische Schule S. 278.

34 Kelsen, Juristische Wochenschrift 1929, S. 1725.

35 Kelsen, Juristische Wochenschrift 1929, S. 1725,
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Rechtswissenschaft, die sich unterfangen wiirde, Rechtserscheinun-
gen von so grofem Abstand in einem Rechtsgebilde zu vereinigen,
wiirde sich eine unmégliche Aufgabe stellen und koénnte nur ein
Zerrbild zustande bringen”.36 Die Wissenschaft mug sich deshalb
auf eine der beiden Schichten —Gesetz oder Urteil/Bescheid— besch-
rinken. Entweder sie konzentriert sich auf die hohere Schicht des
Gesetzes und vernachldssigt die Rechtsprechung im Einzelfall oder
sie berticksichtigt hauptsichlich die Konkretisierung des Rechts in
Urteil/Bescheid und schiebt die generellen Normen in den Hinter-
nd.37

"Jedenfalls mug die Wissenschaft in noch gréferem: Mafe darauf
verzichten, das gesamte positive Recht inhaltlich zu begreifen. Sie
muf nicht nur moralische/religiése/gerechte Inhalte, die vielleicht
die gesetzgebenden/entscheidenden Menschen verwirklichen wollten,
ausscheiden; sie mug sich iiberdies auf eine der beiden genannten
Stufen beschranken. Fiir Merkl selbst ist die zuletzt erwihnte Frage
nicht mehr objektiv, sondern nur durch eine weltanschauliche
Entscheidung losbar.38 Doch ist es durchaus moglich, Kriterien einer
Losung in Sicht zu bringen, wenn man beriicksichtigt, daf es dem
Wissenschaftler stets darum gehen mug, dag Wissenschaft iiberhaupt
als “reine” moglich ist. Aus diesem Interesse scheidet die Schicht der
Urteile/Bescheide von vornherein aus, weil diese Entscheidungen
derart vielfiltig sind, dag kein einheitlicher Gegenstand mehr dar-
gestellt werden kénnte, vor allem dann, wenn man beriicksichtigt,
dag wegen des Instituts der Rechtskraft39 auch Fehlentscheidungen
geltendes (konkretes) Recht werden konnen. Fiir die Wissenschaft
ist aber das Postulat der widerspruchslosigkeit notwendige Vorausset-
zung und Grundlage, nur einen in sich widerspruchslosen einheit-
lichen Gegenstand kann sie rein beschreiben. In dieser Hinsicht besser
steht es mit der Schicht der Gesetze, da in der Regel keine widers-
prechenden Formulierungen derselben Rechtsregel erlassen wird.
Nihere Betrachtung freilich zeigt, dag die Wissenschaft nur geltende,
aber auch alle geitenden Gesetze heranziehen mug, was das Problem
mit sich bringt, diese Geltung etwa anhand der Bestimmungen der
Verfassung —und damit: durch Interpretation— zu bestimmen, was
die Moglichkeit einer reinen Wissenschaft iibersteigt. Diese Frage

36 Merkl, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 1096; vgl. ders., ebendort S. 1167 ff.

37 In den Worten Merkls mug sic sich entscheiden zwischen dem “Primat der Rechtser-
kenntnis” und dem “Primat der Rechtsanwendung”; vgl. Merkl, Wiener Rechtstheoretische
Schule S. 1097 ff.

38 Vgl. Merkl, Wiener Rechtstheoretische Schule S, 1118.

39 Vgl. dazu Schild, in: Kaufmann/Hassemer, Einfiihrung S. 105 f.
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—ob ein Gesetz gilt oder nicht— “wird durch die zustindige Recht-
‘sautoritit, die die Norm anzuwenden hat, insbesondere durch das
Gericht, beantwortet”.40 “Wenn [z.B.] der amerkanische Kongref
ein Gesetz beschlieft, so kann jedermann eine Meinung dariiber
dupern, ob dieser Akt verfassungsgemig, d.h. ob er ein verbindlicher
Rechtsakt ist oder nicht. Aber eine so geduferte Meinung ist rechtlich
irrelevant. .. Wenn aber ein Gericht... der Meinung ist, daf das
Gesetz verfassungswidrig ist. .. dann hat das Gericht gemig der gel-
tenden Rechtsordnung den... Beschlug nicht anzuwenden und den
vorliegenden Fall so zu entscheiden, als ob dieser Beschlup nicht
gefapt worden wire, d.h. als ob der Akt nicht existierte’’.4! Die Wis-
senschaft selbst, die keine Entscheidung in dieser Art treffen kann,
da sie sonst ihre Reinheit verlieren wiirde, ist auf den Spruch des
dafiir zustindigen Gerichtes angewiesen: wann aber ein Organ fiir
diese Frage zustindig ist, ergibt sich wiederum nur durch Interpre-
tation usw.

Was der reinen Wissenschaft bleibt, ist der Verzicht auf jede in-
haltliche Darstellung des positiven Rechts. Denn nur in der Inhalts-
losigkeit kann der Gegenstand von seiner Unreinheit befreit und
derart gereinigt werden, daf er von einer reinen Wissenschaft dar-
gestellt werden kann. Diese kann ihre Reinheit auch nur dann behal-
ten, wenn sie stets darauf hinweist, dag ihr Gegenstand eigentlich
inhaltlich unrein ist42 (weshalb sie ihn ja auch erst reinigen mug,
was nur um den Preis der Inhaltslosigkeit gelingen kann). Sie mug
theoretisch erkennen, da das positive Recht nicht selbst Theorie
ist, sondern eben positiv —und damit Praxis (Politik)— ist. Notwen-
dig mug die reine Rechtswissenschaft zur Theorie des Stufenbaus
werden dergestalt, dag sie das positive Recht “in seiner Bewegung,
in dem stindig sich erneuernden Prozef seiner Selbsterzeugung’’43
charakterisiert und damit in seiner Positivitdt.432 Was der Inhalt
dieses Stufenbaus —den Merkl mit dem Nervensystem, dem Blutge-
fapsystem, einem in Katarakten abfallenden Flug vergleicht—44 ist,
was sich hier bewegt und sich stindig erneuert, damit: was hier

40 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 1478 Anm. 9.

41 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S, 1884 ff.

42 Denn: die Phinomene des Rechts sind “politische, und das heigt von Werturteilen
bestimmte”: Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schulé S. 620.-Darin zeigt sich der Charak-
ter der Reinen Rechtslehre als Ideologickritik.

43 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. S. 107.-Zu den verschiedenen Formen des Stufen-
baus der Rechtsordnung vgl. Schild, Rechtstheorie 1979, S. 219 Anm. 34.

432 Deshalb mug die Grundnorm sich inhaltlich auf die Positivitiit (Positivierung) bezie-
hen, konkret: sic mug “dem Akt des ersten Gesetzgebers” den Sinn des Sollens verleihen
{Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 66).

44 Vgl. Merkl, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 1184 f.

DR © 1981. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/n8EAVE
IST DIE REINE RECHTSLEHRE 189

lebt und lebendig ist und bleibt, kann die reine Wissenschaft nicht
erfassen, weil sie dafiir selbst leben miifte und nicht mehr Wissen-
schaft sein konnte.

Die RR ist somit in der Tat die konsequenteste Theorie des Rechts-
positivismus. Denn sie ist iiberhaupt nichts anderes als der ununter-
brochene Aufweis und Hinweis, da das Recht positiv ist und damit
kein Natur-Recht sein kann. Sie “hat das Problem der spezifischen
Rechtswirklichkeit klar erkannt und zu l6sen versucht. Sie sieht die
Positivitit des Rechts in der Tatsache, dag die Rechtsnormen durch
menschliche, in der natiirlichen Wirklichkeit vor sich gehende. .. Akte
gesetzt werden” .45

Freilich bleibt die RR —und dies ist ithr Verdienst— dabei nicht
stehen. Denn sie beharrt darauf, dag das Recht nicht nur positiv ist,
nicht in dieser Tatsache der Setzung von bestimmten menschlichen
Akten aufgeht, sondern letztlich eines Normativen bedarf, das iiber-
haupt erst den “Sinn des Sollens” fundiert. “Seine eigentiimliche
Rechtliche Bedeutung erhilt der fragliche Sachverhalt durch eine
.Norm, die sich mit ihrem Inhalt auf ihn bezieht, die ihm die recht-
liche Bedeutung verleiht, so dag der Akt nach dieser Norm gedeutet
werden kann” % zuletzt durch eine “grundnorm”,47 die den Sinn
des Sollens verleiht und in der “letztlich die normative Bedeutung
aller die Rechtsordnung konstituierenden Tatbestinde (wurzelt) .48
Damit tberschreitet die RR die Ebene der herk6mmlich als ‘“Rechts-
positivismus” bezeichneten Auffassung: das Recht kann nicht im
Positiven als dem sinnlich Wahrnehmbaren, Vorgegebenem, in dem
“Sein” aufgehen, es ist immer auch Sollen, ein Normatives, damit
immer —neben dem Positiven (dem Akt der Setzung)— auch “Recht”.
Es “ermoglicht dieGrundnorm, das der Rechtserkenntnis aufgegebene
Material als sinnvolles Ganzes (und als Sollen) zu deuten.49 “Mit
dem Postulate einer sinnvollen, d.i. widerspruchslosen Ordnung
iiberschreitet die Rechtswissenschaft bereits die Grenze des reinen
Positivismus. . . Man wird daher die Theorie der Grundnorm am besten
als transzendental logisches Naturrecht charakterisieren’.50 -

Dieses Problembewuftse die kénnte die RR in einem tieferen.
Sinne zu einem ‘“‘Rechtspositivismus” fithren, nimlich zu einer Lehre
vom Recht, das nur als positiviertes, aber nicht darin aufgehendes,

45 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 614.

46 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. S. 5.

47 Zum erkenntnistheoretischen bzw. wissenschaftstheoretischen Charakter dieser
“‘Grundnorm” vgl. Schild, Die Reinen Rechtslehren.

48 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 66.

49 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. S. 212.

50 Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 839.
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gedacht wiirde, damit zu einer Auffassung, die jenseits der Alternative
von Rechtspositivismus und Naturrecht (und diese als Scheinalter-
native entlarvend) stiinde.50¢a Doch kann die RR diesen Weg nicht
gehen und nicht durchhalten, weil sie aufgrund ihres Wissenschafts-
verstindnisses dieses “Recht” nur als Gegensatz zum Positiven (Posi-
tivierten) und als davon absolut getrennten Inhalt der Moral/Religion/
Gerechtigkeit denken kann; und damit nicht mehr in (bloger) Un-
terscheidung, aber (auch) Beziehung. Fir die RR kénnen “Recht”
und “Positivierung” nicht zusammenkommen, nicht mehr vermittelt
werden, weil sie jede Vermittlung fiir unwissenschaftlich ansieht und
daher durch analytische Trennung zerbrechen mug.s! Auf der an-
deren Seite kann sie ihr Problembewugtsein auch nicht mehr verges-
sen, daher nicht mehr den Weg des (einfachen) Rechtspositivismus
gehen und nur mehr das Moment des Positiven (der Positivierung)
herausstellen.51a Sie muf die Vermittung zum Recht (zum Norma-
tiven) denken, kann dies aber aus ihren Wissenschaftstheoretischen
Kriterien nicht.

Ihr Ausweg aus diesem Dilemma ist der Verzicht; und zwar nicht
nur in der Weise, dag jede inhaltliche Darstellung eines rechtlichen
Sollens ausgeschlossen und ihr verschlossen bleibt; sondern auch und
gerade in dem Aufweis, dag dieser Verzicht notwendig ist. Dieses
Ergebnis der RR kann und mug aufgenommen und sehr ernst genom-
men werden. Wenn man Wissenschaft so versteht, wie Kelsen sie.

50a Eine solche jenseits der Alternative von Rechtspositivismus und Naturrecht stehende
Rechtsbegriindung hat vor allem der deutsche Idealismus (Kant, Hegel) vorgelegt. Zu Kant
vgl. Schild, Die Sinnrdume der Freiheit im Recht und die Menschenrechte, in: J. Schwart-
linder (Hg), Menschenrechte in Kirche und Gesellschaft (in Druck); zu Hegel vgl. Schild,
Savigny und Hegel, Anales de la Catedra Francisco Suarez 18/19 (1978/79) 271 ff.

51 Vgl. oben Anm, 14.-Der “Wert der Wahrheit” wird durch die “Idee der widerspruchs-
losen Einheit” ersetzt, vgl. Kelsen, Wiener Rechtstheoretische Schule S. 342. Damit wird
fiir Kelsen die Rechtswissenschaft “in demselben Mage Wissenschaft, als sie dem Postulate
der Einheit ihrer Erkenntnis geniigt, als es ihr gelingt, alles Recht als ein einheitliches Sys-
tem zu begreifen” (Souveranitat S. 152),

51a Anzumerken ist, dag Kelsen im neukantianischen System versucht hat, das Problem
der “Positivitit” in anderer Weise zu formulieren, um dem Dilemma zu entgehen. “Unter
der Positivitat der Rechtsordnung kann. . . logischerwiese nichts anderes verstanden werden
als die Eigenschaft der Rechtsordnung, derzufolge sie als ein oberstes, von keiner héheren
Norm ableitbares oder der Ableitung bediirftiges Normensystem angesehen wird” (Wiener
Rechtstheoretische Schule S. 73). “Positiv, das heift wértlich ‘gesetzt-, ist somit die einzelne
Rechtsnorm (Grundnorm) einheitlich gegriindeten System einer bestimmten Rechtsordnung
gesetzt ist, innerhalb dieses so konstituierten Systems ihren Platz findet. Dabei ist es gewis
verfehlt, die Positivitat des Rechtes, was mitunter geschicht, mit seiner Gesatztheit zu ver-
wechseln, das hier entscheidende Moment in den Satzungsakt, in die Tatsache zu verlegen,
dag die Rechtsnorm in ecinem Gesetzgebungsprozef ‘erlassen’ wird” (Souveranitat S. 93).-
Auch darin (d.h, der wechselnden Terminologie) wird das Scheitern der RR in ihrem Ver-
such, das positive Recht zu erfassen, deutlich. Zum Ganzen vgl. Schild, Rechtstheorie 1979,
S.216 f.
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einzig verstehen zu kénnen glaubte, wenn also die Wissenschaftlich-
keit in reiner Theorie, blofem Denken und intersseloser Darstellung
besteht, dann kann es keine Rechtswissenschaft geben, die inhalt-
liche Aussagen abgebn konnte. Denn alles Rechtliche in diesem Sinne
ist nicht-theoretisch, nicht blofes Denken, nicht interesselos, sondern
ist darauf bezogen, dag Menschen miteinander und trotzdem freiheit-
licht leben kénnen. Diesen Bezug darf die rechtliche Betrachtung
gerade auch als Theorie und als Denken nicht aufgeben, an diesem
Ziel mug sie interessiert sein.

In letztem Grunde bedeutet der Verzicht der RR noch mehr: nam-
lich den Verzicht, das positive Recht selbst zu begreifen. Dieses ist
positiviert und tritt uns daher in positiven Formen (Gesetz, Urteil,
Bescheid) entgegen; aber es versteht sich selbst —und ist auch so von
es positivierenden Menschen gemeint, zumindest erheben sie diesen
Anspruch— als Positivierung der gerechten Regelung, damit einer
Norm, die das freiheitliche Zusammenleben von Menschen ermog-
licht, sichert, erleichtert, fordert. Nimmt man diese Positivitit ernst,
dann wird man notwendig auf das Gerechtigkeitsproblem verwiesen,
dessen Losung fiir eine bestimmte Gesellschaft zu einer bestimmten
Zeit das positive Recht sein will (zu sein beansprucht) —und sich nur
darin von willkiirlicher Gewalt unterscheidet—, noch mehr: dessen
Losung nur dadurch angestrebt werden kann, dag positives Recht
gesetzt wird, weil die Gerechtigkeit kein naturrechtlicher Gegens-
tands2? sein kann, da sie das Zusammenleben freier Menschen betrifft.
So verweist nicht nur die Positivitat des Rechts auf die Gerechtigkeit,
sondern diese selbst verlangt die Positivierung, freilich in stets erneu-
ter Weise: denn niemals kann Gerechtigkeit absolut, total, positiviert
werden, da sie damit wiederum versteinern und zu einem vorgege-
benen Gegenstand werden wiirde. Gerechtigkeit bleibt dem positiven
Recht —und nur ihm— stets aufgegeben.

Freilich schlieft diese Unterscheidung, aber Aufeinander-Bezogen-
heit von Positivitit und Gerechtigkeit eine Wissenschaftsauffassung
aus, die —wie die der RR— nur streng abgegrenzte und getrennte
Gegenstinde an-erkennt. Fiir eine solche Theorie kann es —und hier
ist Kelsen voll zuzustimmen— in der Tat keine Rechtswissenschaft
als inhaltliche Wissenschaft vom positiven Recht geben; und zwar
deshalb, weil sie diese Theorie nicht will, weil diese Theorie sich eben
nur mit vorgegebenen, exakt und scharf abgrenzbaren Gegenstin-
den, damit auf leblose (tote) Objekte befassen will.53 Dieser Wille

52 Vgl. dazu Schild, in: Festschrift fiir Erich Heintel S. 144 ff.
53 Oder anders gesagt: weil dic Wissenschaftstheorie Kelsens sich an der Naturwis-
senschaft orientiert. Vgl. Schild, Die Reinen Rechtslehren.
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ist ihr selbst wichtiger als das positive Recht, weshalb sie ihren Ge-
genstand iiberhaupt nicht ernst nimmt, sondern ihn zerteilt und so
einen eigenen, selbstherrlichen Gegenstand erzeugt. In tiefstem
Grunde erweist sich die RR damit als das Gegenteil eines Rechtsposi-
tivismus: sie will eine Naturrechtslehre sein, da sie dann einen vorge-
gebenen Gegenstand in der Art eines leblosen Naturdinges hitte,
kann dies aber nicht sein, da sie die Unméglichkeit eingesehen hat,
naturrechtliche Inhalte zu finden. So verzichtet sie auf Inhalte, bleibt
aber in den Formen und Denkfiguren einer Naturrechtslehre stehen
und stecken. Sie erfihrt einen Anhauch von Freiheit, der ihr die
Mbglichkeit eines inhaltlichen Naturrechts nimmt; sie flieht vor
ihm in die blofe Form des Sollens als des letzten Restes eines
Naturrechts.54

Freilich ist damit das letzte Wort nicht gesprochen. Es mug hinter-
fragt werden, ob diese Wissenschaftsauffassung der RR haltbar ist,
ob sie selbst mit ihren eigenen Kriterien als Wissenschaft begriindet
werden kann.55 Wenn dies nicht der Fall wire —was hier nicht ndher
zu priifen ist—, wenn sie also nur selbst Praxis, Wille, Willkiir wire,56
hétte sie als Wissenschaft und auch als Begriindung von Wissenschaft-
lichkeit aufgehoben. Das Problem der Kriterien von wissenschaftlicher
Rede und damit der Moglichkeit einer Rechtswissenschaft wire dann
von der RR nicht gelost, sondern stiinde weiterer Erérterung offen.

54 Deshalb ist Kelsen voll recht zu geben: “Man wird daher die Theorie der Grundnorm
am besten als transzendentallogisches Naturrecht charakterisieren” (Wiener Rechtstheore-
tische Schule S. 339).-Aus diesem Grunde kann die Reine Rechtslehre ohne Probleme mit
der Naturrechtslehre verbunden werden, was etwa Giinther Winkler oder Rene Marcic durch-
gefiihrt haben. X )

55 Zu diesem Problem vgl. Schild, Drei berichtigende Worte des Gesetzgebers und ganze
Bibliothcken werden zu makulatur, in: Arthur Kaufmann (Hrsg), WEK-Rechtsphilosophie,
Karlsruhe 1976, S. 65 ff.

56 Unter diesem Gesichtspunkt wiire Kelsens Demokratiekonzeption oder seine Thesen
zur Erziehung zu liberdenken (vgl. Wiener Rechtstheoretische Schule S. 1502 ff, 1687).
Vgl. dazu Schild, Rechtstheorie 1979, S. 227,
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