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I. Reines Recht oder reine Lehre?

Hans Kelssnund Carl Schmirt, prominente Staatsrechislehrer der Weimarer
Republik, gerieten 1931 in einer heute als ,klassisch” geltenden Kontro-

= jVon:rag bei einer internationalen Tagung des. Instituts Wiener Kreis . Zum Begriff
des Politischen — Hannab Arendt. Hans Kelsen. Carl Schmict” am 10. Juni 1998 in Wien.
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verse um den |, Hiter der Verfassung" heftig aneinander.! Vordergriindig
ging es dabei um eine verfassungstechnische Frage, in Wahrheit aber
darum, eine Antwort auf grundsitzliche Fragen des Verhiltnisses von
Reche und Politik zu finden. Die Rezeprionsgeschichte dieser Kontrover-
se schreibt Schmitr die politische, Kelsen die recheliche Perspektive zu.
Dem entspricht der ebenso verbreitete wie oberflichliche Nachruhm
beider Theoretiker: selbst von vielen Juristen kann man die Meinung
héren, Hans Kelsens Reine Recheslehre? sei eine weltfremde Doktrin, die
mit threm Paradigma der Trennung von Recht und Politik gegeniiber
politischen Zusammenhingen blind und fiir die Realitit unbrauchbar sei.
Wer Kelsen 5o als ,reinen” Juristen sieht, dem kann Carl Schmitr als der
~Ernstfalldenker” der politischen Realitit imponieren.? In der Gegen-
tberstellung erscheint Kelser dann zwar als ~politisch korrekt”, aber
weltfremd, Schmitt zwar als ,bése, aber als Verkiinder hiBlicher Wahe-
heiten.

Ein weiteres Vorurteil itber Kefsen gehe dahin, daf} der Rechtspositivis-
mus genauso zum Niedergang der Demokratie beigetragen hitte wie
Schmiter Dezisionismius.

Beide Beurteilungen — die Reine Rechtslehre im akademischen Elfen-
beinturm ebenso wie die Reine Rechtslehre zur Rechrefertigung von
»Unrechtssystemen” — sind Zerrbilder, die auf bewuBte Entstellungen
zurlickgehen. Daneben mag es-auch MiBverstindnisse tiber die Positionen
Kelsens geben, die produktiv sein kinnen, wenn sie uns dazu anregen,
kritische Punkte schirfer zu beleuchten.

Zunichst zum Reinheitspostulat: nichts lag Kelsen ferner als eine Lebre
vom ,#einen Rechr® Wenn man darunter eine Lehre verstiinde, die chne
Bedachtnahme auf die positive, dh tarsichlich gesetzte und wirksame
Zwangsordnung den Inhalt des Rechts aus Gerechtigkeitsbetrachtungen
abzuleiten versuchre, so hitte man es mit einer Naturrechtslehre zu tun,
Der Reinen Rechtslehre geht es in ihrem Kern nicht um das Recht im
Sinn seiner Herleitung und Gestaltung, sondern um die Rechtswissen-

Y Vgl Schmirs, Der Hister der Verfassung (1931, Nachdzuck 1985); Kelsen, Wes soll der
Hiiter der Verfassung sein? (1931), Nachdruck in Klecatséy va {Hrsg), Die Wiener
rechestheoretische Schule I (1968) 1873,

2 Als .reine Recheslehre” im weiteren Sian bezeichnet man die von Kelser ingesame
vertretenen theoretischen Positionen ~ wgl Kelen, Réine Rechrslehre? (1960y, fiir eine
Darstellung der Lehire Kelsens im Gessmuzusammenhzng vgl H. Dreder, Rechtslehee,
Sraatssoziologie und Demokratiecheorie bei Fans Kelsen? (1990).

} Vi die Wendung bet Brock, Der Teufel steckr zwar im Detail, Satan aberim System
der Ernstfalldenker, in Brock, Die Re-Dekade (1996) 139.

4 Vgl Releen, Was ist die Beine Recheslehre? {1953), Nachdruck (FN 1} 611 Gasb
G20y,
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schaft im Sinn der Bedingungen ihrer Moglichkeit. Die ,reine Lebre” vom
Reche soll mit der Trennung von Recht und Mora! und durch die Kritik an
naturrechtlichen Residuen den Blick auf den unverfilschten Inhalt des
positiven Rechts 6ffnen. Dieser Inhale aber ist niches anderes als der
Ausdrack politischer Gestaltung iiberall dort, wo eine Transformation
von Machraustibung in Rechtserzung statefindet. Welche Lehre kénnte
aber politischer sein als eine, die diese Aufklirung iiber das Recht zu
ihrem Anliegen macht? Des weiteren will der ,kritische Rechtspositivis-
mus” der Reinen Rechtslehre durch die Einfithrung der Grundnorm den
Fehler des dlteren Positivismus vermeiden, die Geltungsfrage nicht zu
stellen und damir die Legicimitit des Reches in der Mache zu suchen. Die
Grundnorm dient als Werkzeug, um das Recht zu beschreiben; ein
Befolgungsanspruch ist damit nicht verbunden. Mit diesen Sdrzen sollte
nur kursorisch zum Ausdmuck gebracht werden, daB3 der von Kelsen ge-
prigre kritische Rechtspesitivismus” weder ein spekulativer Norma-
rivismus noch ein kruder Rechtspositivismus ist, womit bereits zwei
Milverstindnisse — wenigstens vorerst — geklirt sein miiBeen. !

Die folgenden Ausfiithrungen gelten insgesamt einigen Aspekeen des
Verhilnisses von Recht und. Politik, wobei der Schwerpunke auf die
Analyse der Sichtweise Kelsens gelegt wird. Ansatzpunke ist die Kontro-
verse von 1931, an der das rechespolitische Konzept dor Verrechtlichung von
Politik dargestellt werden kann. In einem weiteren Schrite soll der Ver-
rechelichung die rechzssheoretische Struktaveinsicht der Rechtsdynamik — ein
zentrales Element der Reinen Rechtslehre — gegeniibergestellt werden.
Im Zentrum der folgenden Ausfithrungen scehen Bedinguagen and Grenzen
emmer Vervechilichung von Politik,

1I. Verrechtlichung und Zivilisationstheorie

A. Die Garantie der Verfassung

1931 harte sich lingst die Auffassung durchgeserzt, dall die Verfassung
nicht unverbindliche Programmsitze, sondern Rechtsnormen enthalte.
Begreift man aber die Verfassung als Geltungsgrund der Rechtsordnung,
so stellt sich die Frage nach der Garantie der VerfassungsmiBigkeir des
Staatshandelns. Die dsterreichische Bundesverfassung von 1920, deren
Sechstes Hauptstiick tiber die ,,Garantien der Verfassung und Verwal-
tung” Kelser formuliert hatte, sah dafiir ein spezialisiertes Gericht, den
Verfassungsgerichtshof, vor.” Kelsen kombinierte hier die Zustindigkeiten

* Vgl allgemein Stourzh, Verfassungsperichisbarkeit vod Grundrechrsdemokratie —
die historischen Wurzein, in Verfasungagerichishof dor Repablik Osterreich (Hesg), 70 Johre
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des aiten Reichgerichtes — individueller Grundrecheschutz und Miniscer-
anklage — mit der Zustandigkeit insbesondere zur Priifung der Verfas-
sungsmiBigkeit von Gesetzen, gedacht als Instrument der bundesstaac-
lichen Koordination. In einem gewissen Sinn ging der Rechestechniker
Kelsen dem Rechrstheoreriker Kelser voran. Das volle Potential der Verfas-
sungsgerichesbarkeit, insbesondere die Miglichkeit, nunmehr auch
grundrechtswidrige Gesetze aufzuheben, mag auch Kefsen erst im Laufe
der niichsten Jahre zu BewuBtsein gekommen sein. Auf der Tagung der
deutschen Staatstecheslehrer in Wien 1928 hielr Kelser ein Referat iiber
» Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsharkeit”, in dem eg — gegen die fast
einhellige Ablehnung der deutschen Staatsrecheslehrer — die Idee und die
Funksionsbedingungen der Verfassungsgerichtsbarkeir voll entfaltere.6

Die in manchen Ziigen der osterseichischen Bundesverfassung vet-
wandte Weimarer Reichsverfassung hatte nicht den gleichen Grad verfas-
sungstechnischer Verfeinerung aufzuweisen, obzwar besonders ifir bun-
dessraatlicher Aufbau dazu gedringt hitte. Zwar war ein Staatsgeriches-
hof mit der Zustindigkeir fiir Verfassungsstreitigkeiten eingerichtet,
Kompetenzen und Verfahren waren aber liickenhaft geregelt. Ein fatales
Strukturproblem der Reichsverfassung lag vor allem darin, daf} der be-
rithme-betiichtigte Art 48 dem Reichspraisidenter in die Verfassungssphire
reichende Notstandsermdichtigungen iibercrug, die hichst auslegungsbediirf-
tig waren und deren Verhiltnis zo den Zustindigkeiten des Staatsge-
richtshofes zutiefst umstritten war.?

Hans Kelsen, seit 1931 Ordinarius in Kin, hatte nun Gelegenheit, sein
Modell der Verfassungsgarantie in den immer schirfer werdenden Aus-
einandersetzungen unmictelbar in Anschlag zu bringen. Auch Carl
Schmitt tritt uns 1931 vordergriindig durchaus als Verteidiger der Wei-
marer Verfassung entgegen. Die Verfassungsgerichtsbarkeit verwirft ec
mit dem Argument, daf} verfassungsrechtliche Fragen politischer Natur
wiren und die Gerichtsférmigkeit somit nicht auf eine , Varrechtlichung der
Politit", sondern vielmehr auf eine ,Politisierung der Justiz* hinausliefe.
Sein Modell der Verfassungsgarantie kniipfte an die Ermichtigung des
Reichsprasidenten nach Art 48 der Reichsverfassung an, also an die
Grondlage fiir die Verhiingung des Ausnahmezustands. Im Gegensatz zur
Vorstellung einer justizformigen Losung baut Schmits auf die Legirimitit

Bundesverfassung (1991 17; zur Rolte Kelsens: Wadter, Die mitteleuropiische. Verfas-
sungsgerichtsbarkeic und die Reine Rechtslehre, R7Z. 1993, 266.

6 Vgl Kelsen, Wesen und Encwicklung det Staatsgerichesbackeit VVDS(RL S (1929)
30.

7 Vgl nur Ansthitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 19194
{1933} 159, 267, 271.
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des Reichsprisidenten, die er aus der Wahl durch ein als homogen
vorgestelltes Volk gewinnt. So gesehen stiinde der Reichsprisident als
gleichsam neucrale Kraft iiber den Parteien und Gruppen als , Schitrzer”
der Verfassung.

B. Der ideologische Aspekt

Worin bestehen nun die zugrundeliegenden Konzepte? Die Kontroverse
zeigt auf der Seite Kelsens eine Vorstellung von Verfassungsgerichrsbar-
keit, die auf eine Verrechtlichung der Politik abzielt und dafiic dem
Verfassungsgeserzgeber ausdifferenzierte Rechtstechnik zar Verfligung
stellt. Uber den idealistischen — ja: ideologischen — Charakrer seines
Bemiihens 148t uns Kelsen nichr im Unklaren, spricht er doch — im
volkerrechtlichen Zusammenhang — gelegentlich davon, dafl das Recht
die tragfihigste Ideologie der Macht sei. 1942 sagt Kelsen wortlich: ,The
idea of law, in spite of everything, seems still to be stronger than any other ideology
of power”.® Y

Schmitt tracheer dagegen danach, den ideologischen Charakrer den
Konstruktion des ,,pouvoir neutre” des Reichsprisidenten — Angelpunkr®
der Lehre — zu verdecken. Die praktisch politische Absicht wird schon aus
dem zeitgeschichtlichen Hintergrund der Schriften von Schmizt und aus
seiner damaligen Priferenz fiir eine Militirdiktatur deutlich; dariiber
hinaus ist schon die ganze Idee, ein wesentliches Verfassungsorgan gleich-
sam ,staatslogisch” iiber die anderen Organe zu stellen, eine politische
Zweckkonstrukrion. Zum Unterschied zu Kelsens durch die Einfihrung
der Grundnorm offengelegrer Idealisierung der Macheverhilenisse ist die
Ideologie Schmists, die sich der Verfassungsbegriffe bemichrigt, verhiil-
lend. Zu fragen bliebe allenfalls, ob es sich um ,Ideclogie” im Sinne von
Schumpeter handelt - aufrichtige Aussagen iiber das, was jermand zu sehen
glaubt? — oder um blanke Manipulation.

C. Verfassungsgerichtsbarkeit und Staatsstreich

Kelsens Brwigungen waren nur alizu aktuell: Schon im folgenden Jahs
1932 war nimlich der Staatsgerichtshof nicht zuletzt auf Grund konzep-

% Vgl Kelsen, Law and Peace in international relations, in: The Oliver Wendeil Holmes
Lectures, 194041 (1942) 170. ‘

? Vgl Schumperer, Wissenschaft und Ideologie (uspriinglich ,Science and ]deolo%:,y‘
1949), in Bibm (Hrsg und Ubersetzer), Joséph Alois Schumperer. Beitrige zur Sozial-
Skonomtik (1987) 117 (122);, vgl auch. Mgyer, Das Ideologieproblemn und die Reine
Rechrslehre (1937), Nachdruck in Mesad/-(Hrsg), 33 Beirrige zur Reinen Rechrsiehre
(1974) 213.
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tver Schwiche nicht in der Lage, den Verfassungskonflikt zwischen dem
Reich und Preuflen (sog , PreuBenschlag”) im Sinne der Reichsverfagsung
zu lésen.

Vor dem Hineergrund schwerer Unruhen und mic dem Ziel, die
sozialdemokratische Regierung von PreuBen zu sciirzen,!® hatte in Aus-
Gbung des Art 48 der Reichsprisident im Verordnungsweg den
Reichskanzler ermichrigt, die preuBische Regierung abzuserzen und
deren Zustindigkeiten an sich zu ziehen. Auf Antrag Preuflens hatce
der Staatsgericheshof zu priifen, ob diese Verordoung verfassungsmiBig
war. In seinem jedenfalls zu spiit ergangenen Urteil hat der Staats-
gerichtshof die Verordnung nicht aufgehoben — obzwar sie nach den
Urteilsgriinden ,partiell” verfassungswidrig war —, sondern versuchte
sie verfassungskonform zu interpretieren: die Verordnung blieb jeden-
falls in Geltung.

Kelsen hat sich mit diesem Urteil literarisch sehr eingehend auseinan-
dergesetze:'' Wesentlich erscheint, daf der Sraatsgericheshof zum Teil
‘wegen der unklaren Rechrsgrundlagen — das notwendige Ausfilhrungsge-
setz zu Art 19 " WRY war nicht erlassen worden —, zum Teil -aber auch
wegen Unschliissigkeit und politischer Vorbehalte niche in der Lage war,
den eigentlichen rechtlichen Kern des Streitfalles herauszuschilen. Dieser
hitee ndmlich nicht in der Frage bescanden, wieweit der Reichsprisident
ein bestimmtes Verhalten setzen durfte, sondern in der ohne weiteres
justitiablen Frage, wieweit der Rechisake «Verordnung des Reichsprisi-
denten” verfassungswidrig war. Nach Kelsen hitte der Staarsgerichtshof
die Verordnung autheben miissen, wobei der Aufhebung konstitutiver
Charakter zugekommen wire, dh es hiitte — immer unter der Vorausser-
zung, den Streitfall in juristischen Kategorien zu fassen — nicht der
Exekution des Urteils bedurft, die ja wiederum dem Reichsprisidenten
oblegen wiite. Kelsen muB aber am Ende seiner Urteilskritik einrdumen,
daB es eben vor allem die mangelhaf formulierten Rechrsgrundiagen der
Staatsgetichtsbarkeit waren, die zu einem unbefriedigenden Ergebnis
fahrten.

Im Gegensatz dazu wire im sterreichischen Verfassungssystem im
Lichte der Zustindigkeit des VIGH zur Pritfung der RechtmiBigkeir von
Verordnungen nach Art 139 B-VG der Konflikt ein Rechusstreit gewesen.
In Osterreich war es daher, gerade weil das System der Verfassungsge-
richtsbarkeit entsprechend ausgebaut war, auch notwendig — wm in einer

9 Vgl Meinmien, Die verspielte Freiheir. Der W, eg der Republik von Weimar in den
Untergang (1990} 450.

Y Vgl Relson, Das Urreil des Staacsgerichtshofes vom 25, Okeober 1932, Die Justiz
VI172~3 (1932} 65.
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immerhin vergleichbaren Situation autoritir regieren zu kénnen —, den
Verfassungsgerichtshof ,auszuschalten” . i?

Man darf daher aus der Gegeniiberstellung der beiden Verfassungs-
lagen nicht den FehlschiuB ziehen, die Verfassungsgerichtsbarkeit wire —
fiir sich allein — ein Mictel gewesen, um die die hinter den Fragen der
Staatsorganisation stehenden biargerkriegsihnlichen Spannungen im
Reich zu l8sen oder in Osterreich aucoritire Krifre daran zu hindern, die
Macht zu ergreifen. Derspringende Punkt der Verfassungsgerichisharkeit
liegt darin, daB ein Konflike wie jener von 1932 einen extremen Fall einer
Auseinandersetzung darstellt. Fehlt eine Vertassungsgerichisbarkeir, so
besteht die Gefahr, daB} entweder die Verfassung ihre normative Funktion
verliert oder daB jeder Konflikt unvermittelt zu einer ernsten Krise
eskaliert, Die Verfassungsgerichtsbarkeit stellt ein Instrument dar, das —
stindig ausgeiibt — eine bestimmte Routine in der juristischen Losung
von Machtkonflikten erzeugt: eine stindige Judikarur bildet sich heraus
(.stare decisis-Prinzip“); die Akzepranz fiir ein richrerliches Grenzorgan

von wesentlicher Bedeutung wichst, und auf dieser Basis ist es dann

moglich, die existentielien Ernstfille rechtlich zu 18sen, also Politik;so
weit wie mbglich zu verrechtlichen. Nur in diesem eingeschrinbten Sinn
kann die Verfassungsgerichesbarkeit ein erfolgreiches Mitrel zur Ver-
rechtlichung von Politik sein.

D. Funktonsbedingungen der
Verfassungsgerichrsbarkeit

Auf der Staatsrechtslehrertagung in Wien 1928 hat Kelsen die Funktions-
bedingungen der Verfassungsgerichtsbarkeit analysiert: Zumsichst hicte
andie Stelle der — oder nieben die — préventiv und repressiv, also gegen die
subjektive Sphire der die Organfunktionen wahrnehmenden Menschen
gerichtecen Mittel der Verfassungskontrolle die von Kelsen sogenannte
sachliche Verfassungsgerichtsbarkeit zu treten, die sich nicht mehr gegen
Organe, sondern gegen Rechrsabte richter. Zwar kann im Rahmen der
verschiedenen Techniken def Verfassungsgerichtsbarkeit auf das traditio-
nelle Blement der ~Ministeranklage” nicht verzichter werden, doch wer-
den Streitigkeiten iiber die Handhabung der Verfassung in Prozesse sber die .
Geltung von Rechtsakien transformiert. Dazu mubB freilich die Verfassung
das Staatshandeln so struktutieren, daB es in Rechesakten zum Ausdruck
kommr, die auf ihre RechtmiBigkeit iiberpriift werden kénnen. So , haf-
ten” nicht etwa die Abgeordneten fiir verfassungswidriges Handeln,
2 Vgl Walter, Die Ausschaleung des Verfassungsgerichtshofes im Jahre 1933, in
Verfassungsgerichtsbof der Republik Osterreich (Hrsg), Verfassungstag 1997 (1998)9.
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sondern das von ihnen erzeugte Gesetz wird als verfassungswidsig aufge-
hoben.??

Dazu muf eine zunehmende Determination des Handelns der Verfas-
sungsorgane treten. Diese kann nicht nur durch (Verfassungs-)Gesetzge-
bung, sondern auch durch richterliche Rechtsschopfung herbeigefihre
werden. Letzteres kann freilich zur Konkurrenz mit dem politischen
Rechrsetzer Parlament fithren — ein Punkt, den schon Schmisr kritisch
beleuchrer und der heute aktueller denn je ist. Kelsen zeigt, daf} rechrs-
theoretisch zwischen ,rechelichen® und ,politischen® Fragen npicht unter-
schieden werden kann; dies hiingt mit der fanuskopfigen Natur des Prozesses
der Rechtskonkretisierang zusammen, worauf wir noch eingehen werden. '

E. Befehlsausgabe

Wenn in jenen Tagen Carl Schmitt die Exmiichtigung des Reichsprisiden-
ten nach Art 48 WRV analysierte und seine Vorstellungen der , bommis-
sarischen Diktatnr” in diese Konstruktion projizierte, blieb er noch auf dem
Bodender Weimarer Reichsverfassung. Allerdings sollte mit der durch die
Inanspruchnahme dieser Befugnisse hergestellten Rechtslage eine maxi-
mal weitgehende Entfernung von der WRYV eintreten, wenn man diese
— in einem positivistischen Verstiandnis und gegen Schmirz — als Summe
verfassungsrechtlicher Regelungen auffafite. Nimmt man die durch den
Ausnahmezustand hergestellte Recheslage inden Blick, soerkennt man ste
gerade an den den Kelsenschen Funktionsbedingungen fiir die Verfassungs-
gerichesbarkeit entgegengesetzten Elementen: Der Ausnahmezustand ist—
verfassungstechnisch betrachter — als Vorgang der ,Vergroberung®, der
JEntrechtlichung zu verstehen. Mit dem Abbau des Rechtes tritt in der
Tat der unverhiillte Charakter von Politik als ,Befehlsausgabe” zutage.
Politische Konflikte werden durch Pessonalisierung verschirft.

Nun l4Be sich eine formale Diktatur, die — im dialektischen Denken
Sehmitts — dazu da ist, das zu hiiten, was sie irn Begriff steht, abzuschaffen,
auf die Dauer nicht halten. Mag die Verrechelichung und Justizformig-
keit auch threrseits zu einer Verschiebung der Machi fithren, stelle sich die
Frage nach dem, was bleibt, wenn das Recht abgebaut wird. In seiner
Denkbewegung folgerichtig wird fitr Sehmitt in einem ersten Schrict der
Raum frei fiir die Herrschaft zanichst formaler politischer Begriffe. Die

13 74 unrerscheiden isc davon freilich die den Abgeordnedén — bei freiem oder
gebundenen Mandat — treffende poitische Verancwortung gegeniiber dem Wahler.

¥ Die rechestheoretische Ubetlegenheit Kefsens gegentiber Schmitt zeichnet Pawison,
Richterliche Gesetzespriifung. Bin Aspelkt der Auseinanderserzung zwischen Kelsen und
Schmitt itber den ,Fliter der Verfassung”; nach; vgl in Carvina/Winkler (Gesameredak-
tion), Recheserfahrung und Reine Rechislehre (1995) 41.

-
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mit betrichelicher rhetorischer Schlagkraft eingefithrten Begriffe der
JDezision®, des ,,FreundiFPeind-Verhdltnisses® etc sind zunidchst nur leere
Formen. Aufgefillt werden sie in einem weiteren Schritt durch die
Hereinnahme der entsprechenden werthaften Ideologien. Es bleibt die oft
diskutierte Frage, ob Sthmitts Zuwendung zu einem radikalen National-
sozialismus nach 1933 Ausdruck des . formalen” Verstdndnisses war, die
politischen Formen mit sich anbietenden Inhalten zu fillen, oder ob
Schmitr dariiber hinausgehend an die neuen Wertvorstellungen , wirklich”
glaubte 1

F. Menschenbild

An diesem Punkt der Uberlegungen ist die Frage zu streifen, von wel-
chem ,Menschenbild® oder von welcher ,Anthropologie” Kelsen und
Schmitt geleitet waren. Wie konnte Kelsen auf die Verfeinerung der
Rechtstechnik setzen und was veranlafte Sehmirr dazu, die ,Biichse der
Pandora” zu dffnen? y

Dazu sei hier nur folgendes gesagt: Kelsen verrritt Jetztlich eine Zivili-
sationstheorie, deren wesentliche Elemente die Zentralisation des Reéchts,
also der Aufbau des staatlichen Zwangsmonopols und die wachsende
Affektbeherrschung des Menschen sind.}¢

Das Menschenbild Schmizts steht in der alten Tradition der ;negativen®
Anthropologie. Sie ist gekennzeichnet durch die Annahme der — unabin-
derlichen — , Wolfsnatur” des Menschen. Fiir einen Vertreter dieser An-
schauung mub jede Formung des menschlichen Wesens im Laufe der
Geschichte und auch jeder ProzeB der Verrechtlichung Tduschung und
Selbstriuschung bléiben.

Nach meiner Ansiche findet die Anthropologie Schmitts ein Muster —
eine . Tiefengrammatik” — in der sehr alten und noch immer bei vielen
Menschen bestehenden Auffassung, dab Krise und Krieg einen positiven
EinfluB auf den Menschen haben. Die Tugend wichst im Kampf gegen
einen gemeinsamen Feind und der Krieg ist notwendig; um den mensch-
lichen Charakter zu festigen. In letzter Instanz stebt eine Theorie — oder
ein Muster — von .Zivilisation” einer , Tugendlehre” gegenitber.V?

15 Bine Frage, die oft gestellt wird — vgl evwa Graf Ballerstrem, Carl Schmitt und der
Nationalsozialismus. Eine Problem der Theori¢ oder des Charskeers? in Buchheim-F8
(1992) 115.

16 Eine soweit shnliche Theotie hat etwa zeitgleich Eliss entwickelt — vgl adher
_Jabloner, Menschenbild und Friedenssicherung, in Walter!Jabloner (Hrsg), Hans Kelsens
Wege soziaiphilosophischer Forschung (1997) 57. ’

17 Vgl in diesemn Zusammesnbang die interessanten Reflexionen iber Sehmiss von Brock
ini Die Re-dekade (PN 3) 139 Freilich war Brock mit seinem Glauben im Unrechr, die
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III. Verrechtlichung und Rechtsdynamik

A. Erfolg der Verfassungsgerichtsbharkeit

Ein Anhinger Kelsens kann darauf hinweisen, dafl das Modell der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit nach dem I1. Weltkrieg in vielen Rechtsordnungen
erfolgreich verwirklicht wurde. Gerade in Deutschiand hat das Bundes-
verfassungsgericht eine ganz iiberragende Stellung erlangt und selbst in
Frankreich ist es zur Eintichtung eines Verfassungsgerichts mit der Kom-
petenz zur Gesetzesprisfung gekommen. Dabei darf aber folgendes nicht
iibersehen werden: Withrend wir es in der Diskussion um den , Hiiter der
Verfassung” noch mit Problemen der Staatsorganisation zu tun haben —
oder dramatischer formuliert: mit der Frage, wie sich Staatsstreich und
Biirgerkrieg vermeiden lieBen —, ist nach 1945 der Aspeke des Grund-
rechesschuezes des Einzelnen gegeniiber dem auch in Formen der Gesetz-
gebung handelnden Staat in den Vordergrund getreten. Man kann sagen,
daf} die Verfassungsgerichtsbarkeit besonders wirksam ist, wo ihre eine
auf den Grundrechtsschutz des Einzelnen bezogene Wurzel mit dem
Kelsenschen System der Normpritfung, in dem das Verfassungsgericht als
wnegativer Gesetzgeber” fungiert,'® in Verbindung erite.

Allerdings beweist der Erfolg der Verfassungsgerichesbarkeit allein
noch nicht die Schliissigkeit des von Kelsen vertretenen Konzeptes.
SchlieBlich kénnte es sich um ein MiBverstindnis oder um eine zufillige
Entwicklung handeln, oder es beruht der Erfolg der Verfassungsgerichts-
barkeit gerade darauf, dal Kelren hier ‘Thesen vertreten hat, die mit der
Reine Rechislehre niche vereinbar sind.

B. Kritik am Modell Kelséns

In der letzten Zeit ist auch die literatische Diskussion iiber die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, soweit sie an der Debatte von 1931 ankoiipft,
wieder in Gang gekommen: Michel Troper meint, daB ein konsequent zu
Ende gedachter Rechtspositivismus eine Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht zuliefle.!? David Dyzenbans wiederum vertritt die These, Kelrens
Rechtspositivismus habe sein Konzept der Verfassungsgerichtsbarkeit
entscheidend geschwiiche, 2

Anziehungskraft von Sehmist wiirde st dem Ende des West/Ost-Konflikes verschwinden:
Das Fehlen eines Frindes scheint die Glus eher noch amzufachen.

8 Vgl Kelren (FN 1) 1894,

¥ Troper, Kelsen und die Kontrolle der Verfassungsmilligkeit, in Catring/Winkler
{Gesamtredaktion), Rechtserfahrung und Reine Recheslehre {1999 15.

* Dyzenbans, Legality and Legitimacy. Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann
Heller in Weimar (19973 103.
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Ohne auf simtliche Aspekrte einzugehen, sollen doch zwei Punkre der
Kiritik niher beleuchtet werden:

a) Mit der Verfassungsgerichtsbarkeit ziele Kelsen auf eine bestimmte
Gestaltung des Verfassungsrechts ab. Damit betreibe er im Gegensatz
zum Postulat einer .reinen” Rechtswissenschaft Rechespolitik.?! Oder
anders gewendet: Die reine Rechtslehre sel gar niche rein, sondern richtig
verstanden .as the account of law appropriate to the proper functioning of
patlamentary democracy”.%?

Nua ist einzurfumen dafl Kelsen in seinem Aufsatz von 1931 rechrs-
dogmatische, rechtstheoretische und rechespolitische Fragen in einer un-
gewbhnlich verdichteten Weise, quasi auf engstem Raum behandelr.
Aber die Ebene der Argumentation wird stets deutlich gemache. Der
Eindruck einer Verquickung mag daraus entstehen, daf} Kelren ganz im
Sinn der Reinen Rechtslehre rechtstheoretische Strukeureinsichren fur
rechtstechnische Zwecke nutzbar macht: Bs ist eine Sache, dall eine
Verfassungsgerichtsbarkeit nicht an dem Argument scheitern muf, dafl
spolitische” Fragen nichr zu Rechtsfragen umgeformt werden konaten,
und eine andere Sache, eine Verfassungsgerichtsbarkeit de lege ferenda
vorzuschlagen.® Freilich besteht hier ein Zusammenhang und macht die
Reine Rechrslehre, indem scheinbar juristische Einwinde als ideologi-
sche, weil interessenabhingige enthiillt werden, den Weg frei fiir die
Rechtsgestaltung. Rechtspolitik bedeutet bei Kelsen ja im wesentlichen
Rechtstechnik, Ausdifferenzierung des Rechussyscerns. Aber diese Nutzung
vin Synergieeffekten ist bein Methodensynkretismus.

b} Derzweite Einwand zielt auf folgendes: Dem Verfassungsgericht —als
einem Grenzorgan — werde die Zustindigkeir iibertragen, die Verfassung
frei zu interpretieren. Jedes Verfassungsgericht —so Troper?? — knnre jede
Verfassung so interpretieren, dafi die eigene Kompetenz ausgedehnt wer-
de; eine Bindung des Verfassungsgerichees sei, da die Interpretation nicht
vollstindig determiniers werden kdnate, strukcurell unmdglich. Ein Ver-
fassungsgericht wiirde damit letztiich — im juristischén Gewand — eine in
einer Demokratie unertrigliche Mache erhalren. Im Grunde um dieselbe
Problematik kreisend, aber mit umgekehrter Tendetiz, wirft Dyzenbaus
mit Blick auf die weit gezogenen Kompetenzen des Reichsprisidenten
Kelten vor, auf der Grundlage seiner Theorie kinnte nicht zwischen

3 Trager (FN 19) 13 (.dem Ideal von der Reinheit der Lehee entgegengesetat”), in der
Folge aber differenzierend.
2 Dyzenhani, Legality 148.
® Vgl Pawdson (BN 14) 57.
% Troper (FN 19) 35.
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verfassungsmiBigen und nichtverfassungsmiBigen Akten unterschieden
werden. Der Ermichtigungszusammenhang liefe auf das leere Paradoxon
hinaus, ,.that it is law that constrains law*, also daB die Rechtsform schon
die RechtmiBigkeit erzwinge. Da es kein Kriterium gibe, an dem das
positive Recht gemessen werden kénne, miisse Kefsen ,permit Satan to
subvert the system from within®.?

Beide Kritiker kniipfen also am Umstand an, da nach Kelser die
Rechrsencwicklung — und zwar sowohl einerseits der Prifungsgegen-
stinde des Verfassungsgerichtes als auch andererseits der Verfassungs-
gerichtsbarkeit selbst — dezisive, also politische Elemente enthielten, die
mit dem Gedanken der Verrechtlichung in einen Widerspruch gerieten.
Troper zicht daraus die ,positivistische” Xonsequenz der Unméglichkeit
einer Verfassungsgerichtsbarkeit, Dyzenbans die .normativistische” Kon-
sequenz, die Verfassungsgerichtsbarkeit sei nur durch die Hereinnabme
extrapositiver Maf3stibe, ecwa nattirlicher Grundrechee, zu retten.

C. Rechtspolitik gegen Rechtstheorie?

Was immer man nun den Kritikern im Detail entgegenhalten kann —
werden wit nicht anf eine in der Tat bestehende Spannung in der Gesamz-
konzeption Kelsens hingewiesen, die auch zu den einleitend verworfenen
Fehleinschitzungen Beitriige? Wie verhilt sich die rechespolitische Idee
der Verrechtlichung dazu, dafd Kelser als Rechtstheoretiker das herkémm-
liche juristische Denken so scharf kricisiert? Dazu kommt, dafd Kelser 1m
Laufe seines Denkensbeide Tendenzen ausbaut, ja radikalisiert: Einerseits
wird das Modell der Verfassungsgerichesbarkeit auf der vislkerrechrlichen
Ebene weiterentwickelt. Zur Garantie von Frieden und kollektiver Sicher-
heit entwickele Kefsen den Gedanken der obligatorischen Vilkergerichts-
barkeit.?¢ Andererseits wird die Skepsis gegeniiber der materiellen Selbst-
steuerung des Rechts, gegeniiber der Erkennbarkeit des Reches, immer
ausgeprigrer: Im Spitwerk wird mit der These ,Kein Imperativ shne Impe-
raror” der juristischen Subsumtionstitigkeit scheinbar der Boden entzo-
gen?’ Die Reine Recheslehre bekimpft ja gerade den Anspruch der
Juristen, Probleme der Rechtsanwendung allein dugch intellekruelle,
spezifisch juristische Opetationen 16sen zu kénnen.”® Im Gegensatz zu

B Dyzenbass, Legality 149, 157.

% Kelsen hat diesen Gedanken in mehreren Publikationen aus den Dreifiger- und
Vierzigetjahren vertreten, vgl 2B The strategy of peace, The American Journal of Sociology
KLIX/S (1944) 381 (386). '

27 Vgl Kelsen, Allgemeine Theotie der Normen (1979) 23,

& Vgl Dyeier (PN 2) 151.
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diesem Minimalismus lduft aber andererseits das Projekt der Verreche-
lichung” — und hier insbesondere der Einsatz von Gerichten 2a den
Schliisselstellen der Vollziehung des Vilkerreches und des Verfassungs-
rechts - anscheinend darauf hinaus, gerade dieses traditionelle juristische
Denken vorauszusetzen oder sogar zu fordern.

D. Das doppelte Rechtsantlitz

Hier muB nun genauer die ,Rechtsdynamig” in den Blick genommen
werden: Die Reine Rechtslehre unterscheidec zwischen einer , statischen®
und einer dynamischen” Rechtsbetrachtung.® Lerztete ist entscheidend von
Adolf Julins Merkl in berithmten Aufsitzen von 1917 und 1918 entwickele
worden,?® ihre Bedeutung fiir die Reine Rechtslehre kann niche hoch
genug veranschlagt werden. In der statischen Perspektive bilden — wie in
einer Momentaufnahme — die jeweils erzeugten Rechesvorschriften aller
Stufen den Gegenstand der Betrachrung. Io der Rechtsdynamik wird
hingegen der Akzent auf die Erzeugung des Rechts gelegt. Die Entwick-
lung des Rechts unterliegt selbst der rechtlichen Regelung. Rechtliche
Ermichtigungen iibertragen Menschen Kompetenzen zur Rechtsegzeu-
gung und engen dabei die Rechtserzeugung. regelmilig durch Verfah-
rensregelungen und inhaldiche Dererminanten ein. Dieser Ermichui-
gungszusaramenhang ist es, den wir zundchst als ,Stufenbau der Rechrs-
ordnung” bezeichnen; seine Erkennntnis bildet ein tragendes Element der
Reinen Rechtslehre. ’
Das von Merkl geprigte Bild vom ,doppelsen Rechssantiisz" rriffe das
Wesen der Rechisdynamik genau: Bevor neues Recht erzeugt werden
kann, muB die Rechtserzeugungsregel angewender und zuvor interpre-
tierr werden. Sie wird angewendet und damit vollzogen. Da die Determi-
nation niemals eine vollstindige sein kann, bleibt ein Element der auto-
nomen Rechtserzeugung durch das rechrsetzende Organ. Diese Serukrur-
einsicht steht in‘einer engen Verbindung mit dem Standpunkt der Reinen
Rechrslehre zur Interpretationsfrage: Wird Recht einer niedrigeren Stufe
erzeugt, so ist in der Gedankenbewegung des das Reche konkretisierenden
Organs zwischen einem Bereich der Ausitbung einer Erkenntaisfunkeion
und einem Bereich der Ausitbung einer Willensfunktion zu unterschei-
den. Wesentlich ist nun zunichst, daB eine rechtstheoretisch exakte
Antwort, wo die Grenzlinie verliuft, nicht zu geben 1st, Sieht man (i der

¥ Vgl Kelsen (FN 2) 196.

30 Vgl Merkl, Das doppelee Rechtsantlitz (Nachdruck von 1918) und Merk/, Das
Rechre im Lichte sciner Anwendung {(Nachdruck vosr 1917), beide ia Klaatséy ua (Hisg)
Die Wicner rechrstheoresische Schule I (1968) 1091; 1167,
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Abgrenzung der Funktionen den Niederschlag einer Verceilung von
Komperenzen,®' so kommt es auf die Interpretation der positiven Reches-
ordnung an. Da auch hier wiederum die entsprechenden Abgrenzungen
vorzunehmen sind, kann 2uch auf der Basis der positiven Rechtsordnung
die Grenzziehung niche endgiiltig gelingen.

Sieht man das ,doppelte Rechtsantlicz” als Strukrursymbol der Rechss-
dynamik, dann wird deutlich, dafi der ProzeB der Verrechtlichung nicht
weiter reichen kann als das Reche, eine vollstindige Verrechtlichung der
Politik daher nicht méglich ist. Aus rechrlicher Sichr ist somit Politik
das, was bleibt, wenn die Rechtserkenntnis ihre Grenze erreichr. Hier
wird auch deutlich, dafl der Prozef3 der Verrechelichung gleichsam zwi-
schen Skylla und Charybdis segelt: Wird der Aspekt der Rechtserzeugung
iiberbetont, so droht die Gefahr eines Dezisionismus, mit dem wir ans
dem Recht gleichsam hinausfallen, einer ,Ideofogic der Polizik®, die Carl
Schmitt rechtzu geben drohe; wird der Aspekt der Rechtserkenntnis iber-
betont, so drohtdie , Idevlogie des Reches® mit der Verschleierung der Macht-
ausitbung hinter den traditionellen juristischen Formeln. Gerade im Ver-
such, bier eine Balance zu balten, liegt das Spezifische der Position Kelsens. 32 33

E. Formung des Rechts

Dieses Spannurnigsverhdlinis ist schon Kelsen und dann vielen Verctetern
der Reinen Rechtslehee bewuBt gewesen. Eine Konsequenz ist die rechts-

5% So Lippeld in seiner noch unversffenclichren, demniichst in der Schriftenreibe des
Hans Kelsen-Instituts erscheinenden Schrift .Reche und Ordmung® (vgl 339 im gebunde-
nen Manuskripr). '

32 Damit isvauch klargesvelle, dafBl der kritische Rechespositivismus.der Wiener Schule
keineswegs ein deduktiver ,Subsumtionspositivismus™ ist. Bisweilen zeigt Kedsew im Dis~
kussionsrahmen der Zwanzigerjahre sogar eine Nahe zur ,Freirechtsschule® — vgl Juzisti-
schier Formalismus und reine Recheslehre, Juristische Wochenschirifr, 58. Jg (1929) 1723,

¥ Im Sinng der Diskussion mit Sfwge, der bei dem. zum Titel zit Symposion zum
Thema . Regel und Entscheidung” referiert hat, wiire auch folgende Uberlegung festzahal-
ten: Meines Erachtens bleibt auch nach einer ,regelskeptischen Dekonstruktion” des
Rechitsanwendungsprozesses nicht etwa die Schmitr'sche Entscheidung als existentielle
Tatsache gleichsam ,iiber”. Vielmebr ist such die Kategorie det Entscheidung” in einen
Zurechnungszusammenbang zu stellen ~ vgl daza Lubmann, Die Paradoxie des Entschei-
dens, Verwaltings-Archiv LXXXIV/3, 287, Jedenfalls im juristischen Kontexr wird vor
jeder Entscheidung eine Regel vorgefunden, die ,angewendez” oder eben gebrochen wied.
So gesehen {auft aber eine a posteriori erfolgende Deutang des politischen Prozesses als
FPolge von willensathletischen . Entscheidungen” — ohne Element der Regelanwendung ~
auf eine bloBe Ideclogie, sozusagen auf eine ,Stilisierung” des Geschehens hinaus. Damit
sei zum Ausdruck gebracht, daB mic der Kritik an der Regelanwendung zugleich auch
eine Kritik am Element der Entscheidung za verkniipfen wire: Bs sind quasi zwei Seiten
einer Medaille, ein Januskopf auch auf dieser Abstraktionssrufe.
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politische Forderung, gerichtliche Entscheidungen soweit wie mbglich
zu determinieren. So fordert Kelsemw in einer oft zitierten Stelle seiner
Abhandlung aus 1928 als Funkdionsbedingung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit eine Gestaltung des Verfassungsrechts, die von ,posici-
viertern Natureecht” Absrand nimmt.?® Nun ist freilich eine Rechrsge-
staltung, die durch die — zumindest relative — Schirfung des politischen
Willens zur Klirung der Sphiren beitsigt, nicht immer durchsetzbar:
Hiufig ist das politische System gerade darin iibetfordert, Entscheidun-
gen zu treffen. Hinter der Delegation an Gerichte kann sogar die Strate-
gie stehen, daff durch freie Rechtsfortbildung der politische Charakter
soweit wie mbglich nicht wahrgenommen wird, und zwar auch nicht in
der Innenperspekrive der agierenden Richter. Dies ist erwa beim EuGH
der Fall. Weiters fithre der Weg der Determination der Gerichte durch
generelle Rechtsetzang zur allseits verpbnten ,Normenflut®” und .Uber-
reglementierung”. Diese aktuellen Entwicklungsmomente lassen fiir die
Gerichesbarkeit hinkiinftig sogar noch eine Bedeutungsteigerung er-
warten.? i

Man solite auch nicht iibersehen, daf} wir es bei den Konzepren Kelsens
zur Verfassungs- und Volkergerichtsbarkeit nicht mit einer Vetrecheli-
chung in éinem bloB formellen Sinn zu tun haben, also damit, daB} im
Zuge det Rechtsdynamik Organe eingesetzt sind, die zwar Rechsakee
erzeugen, der dorthin fithrende ProzeB aber nicht ,rechelich®, sondern
.politisch gedeutet wird, und zwar sowohl aus der Perspektive det
agierenden Organe als auch in der externen Wahrnehmung. Anders wire
Kelsens Binsatz fir einen Volkergerichtshof und gegen ein ,politisches®
Organ an der Spitze der Veikergemeinschaft — wie es mit dem UN-
Sicherheitsrat 1945 schlieBlich eingerichtet wutde — nicht zu erkldren.
Kelsen meint mic Verrechtlichung: , Vergerichtlichung" 3

Ein traditionelles rechtstechnisches Mittel zum Abbau der Spannung
von Rechtserzeugung und Rechtsvollziehung sind in einer gegebenen
Rechesordnung eingerdumte implizite oder explizite Ermessensraunse.>’
Sie haben den Sinn, gegeniiber der gerichtlichen Nachpriifung Grenzen
zu sichern. Die.Erfahrung zeigt aber, daf} Gerichte dazu tendie{en, solche
Riume durch juristische Konstruktionen zu verengen: In Osterreich

# Yyl Kefsen {FN 6) 70.

5% Zu sllgemeinen Eatwicklungslinien vgl Kugsko-Stadimayer, Die zukilaftige Bedeu-
wng det Staarsfunktion Gerichtsbarkeit fiir die Rechrsetzung, in HoloubekiLienbacher
{Hrsg), Rechespelitik-der Zukunft — Zukunft der Rechuspolitik {1999) 121

3 Vol éewa die in TN 26 zic Schrift Kefsens.

¥ Frmessen” ist im gegebenen Zusammenhang in einem weiteren, rechtstheoteti-
schen Sipn.zu verscehen, mithin als die sich bei der Konkretisierung des Rechrs erdffnen-
den Encscheidungsressourcen.
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lassen sich dafiir Beispiele in der Judikatur des VwGH gegeniiber dem
Verwaltungsermessen oder des VFGH gegeniiber dem wrechtspolicischen
Spielraum" des Gesetzgebers finden.3®

F. Der Preis der Verrechtlichung

Letzelich scheine die in Rede stehende Problematik auf eine fast trivial
anmutende rechtssoziologische RegelmiBigkeit zuriickfihrbar zu sein:
Wird von einer Rechtsordnung ein Organ zur Rechtsetzung ermiichrigt,
an das spezifisch fachliche Anforderungen gestellt werden, zB eine hohe
juristische Qualifikation, und/oder witd ein solches Organ als Geriche
organisiert, so ist damit die Erwartung verbunden, dieses Organ moge in
einem moglichst weiten Mall Erkennrnisfunkrionen ausiiben. Man will
von einem solchen Organ nicht die Antwort bekommen, man habe eine
politische Entscheidung getroffen. Auch im Selbstvesscindais eines sol-
chen Organs wird die Tendenz vorherrschen, entweder durch entspre-
chende Methodenwahl den Bereich der Erkenntnis- gegeniiber dem Be-
reich der Willensfunktion zu vergréBern oder allenfalls auch zu verhiillen.
Solche juristische Operationen zur Ausweitung der Erkenntnisfunktion
bringen aber genan jene Elemente ins Spiel, die die Reine Recheslehre
verbannen will, also insbesondere narurrechtliche Wertungen oder natu-
ralistische Fehschliisse. Es wird die Tendenz herrschen, das norwendiger-
weise widerspriichliche und liickenhafte positive Recht ,zu verbessern®
und anzureichern. Genau das ist etwa der Fall, wenn erwa ein Verfassungs-
getiche durch juristische Keonstrukrionen ~ Sachlichkeit, Verhiltais-
méBigkeit etc — Vorgiinge polirischer Wertung und Entscheidungen
~verhiille”.

Meiner Einschidtzung nach ist all dies bei realistischer Betrachtung bis
zu einem bestimmten Grad in Kauf zu nehmen: Verrechdichung ist eben
nur um den Preis der Steigerung von Rechesideologie zu erreichen. Wer
eifvGericht — besonders ein Verfassungsgericht — einsetzt, muf eben diese
Konsequenz gewictigen. '

G. Funktion der Rechtswissenschaft

Gehen wit zum Grundanliegen der Reinen Rechtslehre zuriick, zur F rage,
unter welchen Bedingungen Rechtswissenschaft miglich ist und worin

% Zar stetigen Umwandlung von ,Entscheidungskomponenten is Erkeantnisan-
wile” durch die ,.gerichtliche Intellekrualisierung des Rechrsanwendungsprozesses” am
Beispiel der zunehmenden Kontrolldichte der deutschen Verwaltungsgetichusbarkeit vgl
die scharfsinnigen Daslegungen von Franfen, 50 Jahre Verwaltungsgerichesbarkeic in der
Bundesrepublik Delitschland, Deutsches Verwalrungsblace Heft 9 (1998) 413 (417).
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ihre Funkrion im Systemzusammenhang des Reches liege. Wenn wir in
Betracht ziehen, dal} Verrechtlichung mit der ,unerwiinschten Neben-
wirkung" einer stetigen Zunahme von Rechtsideologie verbunden ist, so
bleiben der Rechrswissenschaft meiner Einschitzung nach drei Wege:
Man kann die Konsequenz ziehen, dafl eine radikal positivistische
Rechtswissenschaft sich der Kricik an der Rechrsentwicklung — insbeson-
dere durch Gerichte — zu enthalten har, weil es sich ja jeweils um die
Erzeugung von positivem Recht handelt:? eine solche Rechtswissen-
schaft wiirde sich in die Richtung der ,realistischen” Rechtswissenschaft
bewegen. Eine solche Rechtswissenschaft ist positivistisch, aber nicht
mehr normativ. Sie beschrinkre sich auf die Perspektive des Advokaren,
der Judikatur sucht, um einen ProzeB zu gewinnen. Seine Ausbildung
miifite nicht mehr anf der Universitit erfolgen, sondern es witrden Fach-
hochschulen reichen. Eine andere Moglichkeit liegt darin, daB sich die
Rechtswissenschaft mehr und mehr als Hélfsdienst und Legitimationsversidr-
kung der Rechisanwendung versteht. Entscheidungen weérden rechtswissen-
schaftlich fiberhéht, Judikaturlinien herausgearbeiter, kiinfrige Entschei-
dungen vorbereitet, die Judikatur wie mit dem Silberstift nachgezeich-
net. Dieser Weg wird in Deutschland und auch Osterreich bisweilen
beschiritten, kans aber zu einer Verquickung von Rechrswissenschaft und
Rechrsanwendung und zu einem fragwiirdigen System der Selbstreferenz
und wechselseitigen Bestitigung fithren, in dem mit verteilten Rollen die

* Rechtspolitik am demokratisch legitmierten Rechtssetzer vorbei gefihre

wird.

Nach meinem Dafiirhalten hat eine positivistische Recheswissenschaft
vor allem die Aufgabe, die Grenzlinie zwischen Erkenntais- und Willens-
funktion jeweils kritisch nachzuziehen und zu zeigen, daB das Gerichr
diese Linie an einer anderen Stelle tiberschritten habe, als es dies vorgibt.
Reine Rechtslebre bedeuset so geseben permanente Ideologiekritik, danernde Kritik
des tatsichlichen juristischen Geschehens und nicht dessen Affirmation. Dafir
kann die auf dem Boden der Reinen Rechitslehre in Entwicklung stehende
Interprecationscheorie einiges beitragen.? Freilich darf man sich davon
nicht zu viel erwarten, weil eine letzte erkenntnistheoretische Sichetheit
in Auslegungsfragen nicht zu gewinnen ist: Nicht grundlos nahm Kélsen
in Interpretationsfragen eine dulBerst zurlickhaltende Position ein.

3% Pie Rechtordnung als Summe .authentischer Interpretacionen” im Sinne Tropers
(BN 19) 37:
4 Vgl grundlegend Wadter, Das Auslegungsproblem im Lichee der Reinea Rechis-

Jehee, in Klug-FS 1(1983) 187.
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IV. SchiuB

Zum SchluB: Das Thema ,Recht und Politik” kann schwerlich befriedi~
gend abgehandelt werden. Der Auror hat seine Aufgabe nicht darin
geschen, Losungen anzubieten, sondern auf bestimmee Problemfelder
hinzuweisen und Spaonungen deutlich zu machen. Besonders ging es
darum, zu zeigen, daB wir Hans Kelsen und Adblf Julins Merk! nicht nur
rechtstheoretische Erkenntnisse, sondern auch tiefe Einsichten in das
Verhilenis von Recht und Politik verdanken.

Summary

Starting point of the essay is the famous controversy between Hans Kelsen
and Car! Schmist on who should be “guardian of the constitution”. An
attempt is made to describe the paradigms underlying their respective
concepts of constitutional guarantees. Schmizt’s doctrine of the “Aus-
nahmezustand”, aiming at a delibetate aggravation of existing {constitu-
tional) conflicts is opposed to Kelsen's idea of gradual “juridification” of
politics.

The essay then examines whether Kelsen's concept of “juridification”
which belongs to the sphere of legal policy is compatible with his analysis
of “Rechtsdynamik”, a main element of critical legal positivism. On the
one hand Kelsen lays hopes on the solution of conflicts by legal means,
especially at the keypoints of international law and constitutional law, on
the other hand his emphasis on epistemological limits of legal science
implies that any “ideology of law”, a byproduct of “juridification”, has te
be confronted. Thus, the essay recurns to the fundamental object of the
Pure Theory of Law, i.e. to clarify the possibilities and limits of legal
science.

Korrespondenz: an. Univ.-Prof. Dr. Clemens jabloner, Prisident des Verwaltungs-
gerichushofes, Judenplazz 11, A-1010 Wien.
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In memoriam

Edwin Loebenstein
10. Mai 1911 - 27. August 1998

Edwin Loehenstein, ibetragende Gestalt und tberragender Gestalter Sster-
reichischen Rechirslebens der Zweiten Republik, isc in seinem 88. Lebens-
jahr am 27. August 1998 gestorben. 4

Seine Wirkkraft war immens und unvergleichlich. Gliicklich trafen Per-
sonlichkeir, Amt und in der tausendjihrigen dsterrsichischen Geschich-
te wieder einmal eine .Stunde Null" zueinander. Nach vorbildlichen
Schul- und Universititsleistungen zuniichst in der Finanzprokuratur,
dann schon im Bundeskanzlerame, vom NS-Regime daraus verdringt,
iibetnahm er als 34jihriger 1945, als Ostesreich aus den Triimmern des
niedergekimpften Dritten Deutschen Reiches wieder auftauchte, die
Leitung des Verfassungsdienstes im Bundeskanzleramt. Das bedeutete fiir
ihn'von allem Anfang an, als Verfassuagswissen und Vertassungsgewsssen
der Republik zu fungieren. 28 Jahre lang durch neun patlamentarische
Gesetzgebungsperioden — seit 1951 in Unmittelbarkeit zu finf Chefs
von dreizehn verschiedenst zusammengesetzten Bundesregierungen, seit
1957 auch als Sektionschef — prigte er bis zu seiner Erpennung zum
Prisidenten des Verwaliungsgerichtshofes (19731 979) den Verfassungsdienst
zu einer einzigartigen Institution: zu einem rastlos titigen, die Grund-
prinzipien moderner Volks- und Rechtsstaatlichkeit in aller Welt re-
flektierenden und sie in simtliche Teile der Rechtsordnung prizise
hineinfordernden juristischen Laboratorium wissenschaftlichen Ranges.
Riesenhaft waren die verfassungsrechtlich zu bewiltigenden Problem-
lasten: Wiederaufbau der Zweiten Republik, zehnjihriges allijertes Be-
satzungsregime, Ringen um den schlieBlich zustandegekommenen
Staatsvertrag 1955, Entfaltung und systematische Reform der schon in
der Ersten Republik gescheiterten, von der Zweiten Republik tibernom-
menen Staatsverfassung.



