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WIE ZEITGEMASS IST DIE REINE RECHTSLEHRE?

Von Clemens Jabloner, Wien*

In Berlin Uber Hans Kelsen und die Reine Rechtslehre sprechen zu
konnen, freut mich ganz besonders. Mit Berlin verband Kelsen ein Stu-
dienaufenthalt bei Gerhard Anschiitz! und - in gewissem Sinn - die
Kontroverse mit dem Ordinarius an der Friedrich-Wilhelms-Universitat
Berlin Heinrich Triepel auf der Staatsrechtslehrertagung 1928 in Wien,
als Kelsen gegen die geschlossene deutsche Lehre fiir die Verfassungsge-
richtsbarkeit eintrat.? Zudem wirkte Kelsen etwas mehr als zwei Jahre
an der Universitidt Ko6ln als deutscher Ordinarius und somit auch Staats-
bilirger — von November 1930 bis zur Machtergreifung der Nationalsozia-
listen 1933.2 Auch gab es in der Zwischenkriegszeit zwischen deutschen
und osterreichischen Gelehrten intensivere Diskussionen als heute; als
Bihne dafiir dienten vor allem die schon angesprochenen legendéren
Staatsrechtslehrertagungen der zwanziger Jahre.

Kelsen kehrte nach 1945 weder nach Deutschland noch nach Oster-
reich zurtick. Seine Fortwirkung in beiden Léndern gestaltete sich indes-
sen durchaus unterschiedlich: In Osterreich wurde im wesentlichen die
von Kelsen maBgeblich mitgestaltete Verfassung der Ersten Republik
wieder in Geltung gesetzt, und mit ihr lebte auch die Verfassungslehre
der Ersten Republik wieder auf. Auch waren nach 1945 belastete Ordi-
narien auf prominenten offentlich-rechtlichen Lehrkanzeln kaum zu
finden* und gaben die in das Wiener Lehramt zuriickgekehrten Rechts-

* Vortrag an der Humboldt-Universitat Berlin am 25. Juni 1997. Die Vortrags-
form wurde beibehalten, einige FuBinoten hinzugeftigt.

1 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre
vom Rechtssatze, 1911, S. XIII.

2 Vgl. VVDStRI, Heft 5 (1929).

3 Vgl. niher Metall, Hans Kelsen. Leben und Werk (1969), S. 57 und H. Dreier,
Hans Kelsen (1881 -1973). ,Jurist des Jahrhunderts“? In: Heinrichs/Franzki/
Schmalz/Stolleis (Hrsg.), Deutsche Juristen judischer Herkunft, 1993, S. 705, 715.

4 Vgl. auch Funk, Die 8sterreichische Staats(rechts)lehre in der nationalsoziali-
stischen Ara, in: U. Davy u,a. (Hrsg.), Nationalsozialismus und Recht. Rechtsset-
zung und Rechtswissenschaft in Osterreich unter der Herrschaft des Nationalso-
zialismus, 1990, S. 388.
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positivisten Adamovich und Merkl wieder den Ton an. Es bestanden
somit keine duBleren Anlisse zu einem ostentativen Paradigmenwechsel
weg vom Rechtspositivismus. Zwar gab es auch in Osterreich so etwas
wie eine ,,Renaissance der Naturrechtslehre“, doch lief diese - soweit es
die Rechtstheorie und das 6ffentliche Recht betraf — bezeichnenderweise
zum Teil unter dem Titel einer Diskussion um eine zeitgemifle Deutung
der Reinen Rechtslehre ab.’ Bis heute erfolgt freilich die Differenzierung
der osterreichischen Lehre an ihrer Stellungnahme zu Kelsen: Man ist
letztlich ein Vertreter oder ein Gegner der Reinen Rechtslehre.

Markant anders verlief die Entwicklung in Deutschland: Mit dem
Grundgesetz setzte auch — zwar keineswegs voraussetzungslos, aber doch
deutlich diskontinuierlich - eine neue Entwicklung der Verfassungs-
rechtslehre ein. Zugleich meinte man gerade die Positivisten fiir den
totalitdren Gewaltstaat verantwortlich machen zu kénnen. Der Rechtspo-
sitivismus iiberhaupt — und mit ihm auch der ,kritische Rechtspositivis-
mus“® der Reinen Rechtslehre — verfielen fast der Verdammung.” Nun ist
auch der etwas subtilere Vorwurf, nicht die Rechtspositivisten, wohl aber
die von ihnen vertretene Lehre hitten den , Unrechtsstaat“ erméglicht,
durch vielfache Forschungen schon lingst widerlegt. Abgesehen davon,
daB die Reine Rechtslehre das positive Recht nicht legitimiert (vgl. spiter
II.), wurde klar herausgearbeitet, dafl die juristische Durchsetzung des
Nationalsozialismus weithin tiber spezifische naturrechtliche Formeln
erfolgte.® Dennoch findet sich noch in einem deutschen Lehrbuch des
Jahres 1996 die in jeder Beziehung falsche Aussage: , Kein Wunder, da8
die ,Reine Rechtslehre‘ Kelsens von den Nationalsozialisten als Legitima-

tion ihres vélkischen Rechts herangezogen und miBbraucht wurde“.®

Meine folgenden Ausfithrungen tragen einen Kompromificharakter:
Einerseits schulde ich Ihnen, die Sie ja iliberwiegend Horer des rechts-
theoretischen Seminars sind, eine zumindest grobe Einfiihrung in die
Grundpositionen der Reinen Rechtslehre (II.). Andererseits soll ein Vor-
trag und keine Vorlesung gehalten sein, ich werde also versuchen, eine

5 Vgl. nur Verdrofi, Zum Problem der volkerrechtlichen Grundnorm, Nachdruck
in: Klecatsky u.a. (Hrsg.), Die Wiener rechtstheoretische Schule, 1968, Bd. 2,
S. 2203. .

6 Zur Begriffsbildung vgl. unten II.

7 In einem historisch merkwiirdigen Vorgang blieben zwar einerseits prominente
Juristen des Dritten Reiches weiter in Amt und Wiirden, wurden aber gerade die
Rechtspositivisten, die vielfach in Opposition zum Regime gestanden hatten, fir
den ,,Unrechtsstaat” verantwortlich gemacht.

8 Vgl. etwa Franssen, Positivismus als juristische Strategie, in: JZ 1969, S. 766;
Riithers, Entartetes Recht. Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich,
2. Aufl. 1989; H. Dreier, Die Radbruchsche Formel - Erkenntnis oder Bekenntnis?
In: FS Walter, 1991, S. 117; Stolleis, Recht im Unrecht. Studien zur Rechtsge-
schichte des Nationalsozialismus, 1994, S. 23.

9 So Schwintowski, Recht und Gerechtigkeit, 1996, S. 34.
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kritische These zur gegenwirtigen Rezeption Kelsens zu entwickeln (IIL.).
Zum Abschluf mochte ich Ihnen an einigen Beipielen den Denkstil der
Reinen Rechtslehre demonstrieren (IV.).

IL.

Bereits in seiner Habilitationsschrift Hauptprobleme der Staatsrechts-
lehre von 1911 war es das Anliegen Kelsens, die Probleme der Staats-
lehre unter Anwendung ausschlieflich juristischer Methoden zu lésen.
Diesem wissenschaftlichen Grundanliegen stets treu bleibend, nahm
Kelsen den Entwurf einer Gesamtdarstellung seiner Lehre immer wieder
auf: Der Bogen spannt sich von den bereits erwihnten ,Hauptproble-
men* zur Allgemeinen Staatslehre (1925), der ersten Auflage der Reinen
Rechtslehre (1934), der General Theory of Law and State (1945), der
zweiten Auflage der Reinen Rechtslehre (1960) zur posthum erschienenen
Allgemeinen Theorie der Normen (1979).

Zur Reinen Rechtslehre in diesem weiteren Sinn - oder besser: zur
Wiener Schule des kritischen Rechtspositivismus — haben auch andere
Gelehrte maBgebend beigetragen, vor allem Adolf J. Merkl und Robert
Walter. Andere sind der Reinen Rechtslehre nahegestanden, wie Franz
Weyr und die ,,Briinner Schule”.

Die Reine Rechtslehre kann hier nur ganz grob skizziert werden®?:

1. Thr Angelpunkt ist die Beschreibung des Rechts als einer spezifischen
Sozialtechnik, die in der Steuerung menschlichen Verhaltens mittels
Zwanges besteht.

2. Dabei ist die Reine Rechtslehre eine normativistische Theorie: Sie fafit
ihren Gegenstand, das positive Recht, als Sollensordnung auf. Die
Rechtsordnung wird als System von Rechtsnormen, nicht als Gefiige
von sozialen Tatsachen beschrieben. Nur diese normative Deutung
wird dem immanenten Sinn des Rechts, seinem Geltungsanspruch,
gerecht. Die Reine Rechtslehre steht damit im Gegensatz zu jenen
rechtssoziologischen Auffassungen, die die Moglichkeit einer normati-
ven (rechtsdogmatischen) Rechtswissenschaft bestreiten.

3. Die Reine Rechtslehre ist eine positivistische Theorie: Rechtsnormen
werden als der Sinn menschlicher Willensakte beschrieben, womit

10 Wichtigste Quelle: Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960 (in der Folge zit. als
,Reine Rechtslehre“). Aus der Sekundirliteratur sei hier nur auf die integrale
Darstellung des Gesamtwerkes von Kelsen von H. Dreier, Rechtslehre, Staatssozio-
logie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 2. Aufl. 1990, und fiir eine Einfuh-
rung auf Walter, Der gegenwirtige Stand der Reinen Rechtslehre, in: RECHTS-
THEORIE 17 (1986), S. 129, hingewiesen.
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alle Naturrechtslehren verworfen werden. Die Aufgabe der Rechts-
dogmatik besteht daher grundsitzlich darin, den Willen des Rechtset-
zers moglichst exakt zu ermitteln.

. Die Reine Rechtslehre ist auf die Tremnung wvon Sein und Sollen
gegriindet: Zugrunde liegt ihr der erkenntnistheoretische Dualismus
von Tatsachen und Werten, Aussagen und Normen, ,Wissen“ und
»Wollen“. Die Geltung einer Rechtsnorm als ihre ,spezifische Exi-
stenz“ kann daher nicht aus ihrer Wirksamkeit abgeleitet werden,
sondern nur anhand anderer Normen, die als Deutungsschema fungie-
ren, gewonnen werden. Zur letzten Begriindung der objektiven Gel-
tung des Rechts ist eine Annahme zu treffen, die Kelsen als Grund-
norm bezeichnet. Diese wird nicht beliebigen, sondern — im Sinne des
Rechtspositivismus - im grofien und ganzen wirksamen Sollensord-
nungen vorausgesetzt. Die soziale Effektivitit stellt damit aber gerade
nicht den Geltungsgrund, sondern (nur) eine zweckméBige Bedingung
fir die Rechtswissenschaft dar. Dies aus der Erwigung, daB es ein
Interesse daran gibt, wirksame Zwangsordnungen zu beschreiben.
Darin kommt auch zum Ausdruck, daB die Reine Rechtslehre den
ethischen Wert des positiven Rechts relativiert (daher ist vom ,kriti-
schen“ Rechtspositivismus die Rede). Das Interesse an der Erkenntnis
des positiven Rechts besteht unabhingig davon, ob der einzelne die
Rechtsordnung befolgen, miBachten oder gar bekdmpfen soll: Es ist
wichtig, auch eine unmenschliche Rechtsordnung zu kennen - und sei
es auch nur, um ihr zu entkommen.

. Die Reine Rechtslehre fihrt zu einer strikten Trennung von Rechts-
wissenschaft und Rechtspolitik: Im Sinne eines erkenntnistheoreti-
schen Wertrelativismus sind oberste Werte nicht erkennbar Die
~Reinheit“ der Rechtslehre erweist sich auch in der Trennung des
positiven Rechts von anderen normativen Systemen, besonders von
der Moral. Das positive Recht und seine Bewertung sind daher ausein-
anderzuhalten. DemgemiB sind auch die Rechtswissenschaft — als auf
die Erkenntnis des Rechts gerichtet — und die Rechtspolitik - als auf
die Gestaltung des Rechts gerichtet — streng zu unterscheiden.

. Die Reine Rechtslehre trennt zwischen dem positiven Recht und der
Rechtswissenschaft, zwischen der vorschreibenden Rechtsnorm und
dem beschreibenden ,Rechtssatz“. Im Rechtssatz beschreibt der
Rechtswissenschaftler eine Rechtslage. Die Rechtswissenschaft kann
keine Rechtsnormen , erzeugen*.

. Ein weiteres wesentliches Element der Reinen Rechtslehre liegt in der
vor allem von Merkl formulierten Struktureinsicht des doppelten
Rechtsantlitzes, der Relativitit des Gegensatzes von Rechtserzeugung
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und Rechtsanwendung. Diese Einsicht fiihrt in ihrer Konsequenz zu
einer skeptischen Einstellung gegeniiber den Mdoglichkeiten rechtswis-
senschaftlicher Interpretation.

Insgesamt ist die Reine Rechtslehre somit einerseits eine Wissen-
schaftstheorie, eine Methodologie fiir Juristen, die auf ihrer Basis
Rechtsdogmatik betreiben koénnen, andererseits ist sie aber auch eine
kritische Auseinandersetzung mit der herkémmlichen Jurisprudenz, der
es Kelsen zum Vorwurf macht, unter der Verhullung scheinbar juristi-
scher Konstruktionen das positive Recht ,ideologisch” zu verfilschen,
also Ideologiekritik. Man konnte sagen, dal die Reine Rechtslehre eine
Rechtstheorie mit rechtssoziologischen Exkursen ist.

III.

1. Stellt man die Frage, wie ,zeitgemiB“ die Reine Rechtslehre ist, so
begibt man sich auf ein schwieriges Terrain: Man kann zunichst empi-
risch vorgehen und in den Blick nehmen, wie es um die ausdriickliche
oder stillschweigende Wirksamkeit der Reinen Rechtslehre steht. Man
kann aber auch danach fragen, wie zeitrelevant die Reine Rechtslehre -
von einem bestimmten wissenschaftstheoretischen Standpunkt her
betrachtet — ist oder doch sein sollte. Aber auch diese Fragestellung ist
mehrdeutig. Das hier relevante Phénomen der Reinen Rechtslehre kann
niamlich sowohl von einem rechtssoziologischen und/oder rechtshistori-
schen Standpunkt her betrachtet werden als auch von einem wissen-
schaftstheoretischen. Die Frage zielt dabei einmal auf die historische
Einordnung resp. auf den heutigen ,,Gebrauchswert“ der Reinen Rechts-
lehre ab; das andere Mal aber — zumindest tendenziell -~ auf die Frage
ihrer Richtigkeit. Es ist freilich einzuriumen, da8 die Reine Rechtslehre
eine solche Ambivalenz bis zu einem gewissen Grad dadurch fordert, da8
Kelsen in ihr — wie angesprochen — auf verschiedenen Ebenen argumen-
tiert. Der auBerordentlich hohe Grad der ,Selbstreflexion®“?! der Reinen
Rechtslehre erzeugt eine gewisse Tendenz zu ihrer Soziologisierung oder
Historisierung. Pointiert gesagt: Die Reine Rechtslehre ist eben sowohl
eine Theorie des positiven Rechts als auch auch eine Theorie des Rechts-
positivismus.!?

2. Zunichst ganz wenige Satze zur Wirksamkeit der Reinen Rechts-
lehre in einem vordergriindigen Sinn: Einleitend wurde erwihnt, daBl in

11 Zutreffend bemerkt von Heidemann, Die Norm als Tatsache. Zur Normen-
theorie Hans Kelsens, 1997, S. 54, Fn. 8.

12 Vgl. H. Dreier, Hans Kelsen und Niklas Luhmann: Positivitat des Rechts aus
rechtswissenschaftlicher und systemtheoretischer Perspektive, in: RECHTSTHEORIE
14 (1983), S. 419, 422.
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Osterreich die Entwicklung der Lehre kontinuierlich fortgesetzt wurde.'?
Institutionell fand dies seinen Ausdruck in der Griindung der Bundes-
stiftung Hans Kelsen-Institut im Jahre 1974. Desgleichen entfaltete die
Reine Rechtslehre einen bedeutenden EinfluB auf die 6Osterreichische
Staatsrechtslehre und -praxis, auch dort, wo man sich nicht explizit auf
Kelsen und Merkl berief. Dies hat sich in den letzten Jahren, jedenfalls
soweit es die Judikatur des dsterreichischen Verfassungsgerichtshofs und
— ihr teils folgend, teils vorangehend - Strémungen in der Literatur
betrifft, geindert. Eine ins Gewicht fallende Bedeutung der Reinen
Rechtslehre im Sinne einer Ausstrahlung auf das ganze juristische
System ist auch in anderen Rechtskulturen gegeben, insbesondere im
hispanischen Rechtskreis. In der eigentlich rechtstheoretischen Diskus-
sion kommt der Reinen Rechtslehre unverindert eine herausragende
Stellung zu. Dies erklirt sich schon aus dem Umstand, dal zu den zen-
tralen Elementen jeder Rechtstheorie Erwigungen iiber den Rechtsbe-
griff gehéren und die Reine Rechtslehre die ausgebauteste rechtspositivi-
stische Theorie ist.

3. Nimmt man nun die rechtshistorische Perspektive ein, so soll im fol-
genden zunichst Michael Stolleis zitiert werden. Er fiihrt zur Situation
der Staatslehre in der Weimarer Republik u.a. folgendes aus'*:

,Die methodische Herausforderung kam aus Osterreich. Die sog. Wiener Schule
unter Fithrung von Hans Kelsen radikalisierte das rechtstheoretische Arbeits-
programm unter den spezifischen historisch-kulturellen Bedingungen des Viel-
volkerstaates: Die Rechtswissenschaft sollte endlich den Rang einer Wissen-
schaft einnehmen und deshalb von allen politischen, historischen und weltan-
schaulichen Elementen ,gereinigt’ sein. Ihre Anspriiche an Logik und Kohirenz
sollten gesteigert werden, um so auf der normativen Seite Anschlufl an das Wis-
senschaftsideal der Naturwissenschaften zu gewinnen. Hinter diesen Anstren-
gungen, nichtjuristische Elemente auszutreiben, stand ein Biindel von zusétzli-
chen Motiven: die etatistische Tradition der habsburgischen Biirokratie, die Ein-
sicht, daB ein ethnisch explosives Gemisch nur durch eine ,Staatsgesellschaft’,
nicht durch einen Nationalstaat beherrscht werden kénne, das Mifitrauen eman-
zipierter liberaler Juden gegen die katholische Kirche und ihre Naturrechtstra-
dition, schlieBlich der auch in der zeitgentssischen Kunst Wiens auftretende
puristische Zug zum Funktionalismus der ,neuen Sachlichkeit’“.

Man kann dies nicht treffender sagen, doch will dies nicht zugleich
bedeuten, dal man heute liber methodische Auseinandersetzungen dieser
Art im allgemeinen und daher auch iiber die Reine Rechtslehre im beson-
deren hinaus sei? Stolleis thematisiert dies durchaus, wenn er meint,
heute scheine der sogenannte Richtungsstreit der Staatsrechtslehre weit
entfernt zu sein und es sei der Positivismus ,angeblich dauerhaft liber-

13 Vgl. namentlich die Beitrige in: Walter (Hrsg.), Schwerpunkte der Reinen
Rechtslehre, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts, Bd. 18 (1992).

14 Staatsrechtslehre und Politik, Heidelberger Universitatsreden 12 (1996), S. 11.
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wunden“.’® Die gegebene Situation in Deutschland charakterisiert er als
eine der ,Neuen Uniibersichtlichkeit“. Zwar gilt die Sympathie des
Autors merklich dem Rechtspositivismus, doch letztlich sei heute ein
smethodischer Eklektizismus“ angemessener, der die ,Uberwindung® des
positiven Rechts nicht ausschlieBe. Die methodische Verankerung dessen
sei fragwiirdig, aber in diesem theoretischen Mangel liege - so Stolleis —
,auch ein Stiick Lebensweisheit“.1®

In den letzten Jahren ist in Deutschland ein neues Interesse an der
Reinen Rechtslehre festzustellen, das wesentlich von der Rechtsge-
schichte ausgeht. Diese befaBt sich nun -~ in der weiteren Ausdifferenzie-
rung des Faches — mit der Geschichte der Staatsrechtslehre, und so
kommen die Positionen der Reinen Rechtslehre neu beleuchtet wieder in
das Blickfeld. Freilich ist ein solcher Ansatz dann nicht unproblema-
tisch, wenn er im Ergebnis zu einer ,Historisierung” einer Lehre fuhrt.
Zutreffend werden von Stolleis die biographischen, historischen, soziolo-
gischen und selbst die dsthetischen Faktoren benannt, die das Werk Kel-
sens maBgeblich prigten. Dennoch: Die Erforschung der Herkunft und
der Biographie Kelsens kann nur zu einer gewissen Plausibilitat fiihren,
wie dies von Stolleis an anderer Stelle auch durchaus eingerdumt wird.»’
Im tibrigen ist hier am Rande zu bemerken, daf3 es vielleicht auch zum
Wesen der Emanzipation (in einem subjektiven Sinn) gehort, daBl die Ver-
bindung zu- Herkunft und Milieu bewuBt durchschnitten wird. Kelsen
hatte keinen AnlaB, seine Biographie in irgendeiner Weise zu verdunkeln.
Aber kaum etwas deutet darauf hin, dal Kelsen selbst diese Faktoren
besonders hoch eingeschiatzt hiatte; Kelsen tritt bescheiden hinter seinem
Werk zuriick. Ob man jenseits des von Métall Uberbrachten noch fiindig
werden kann, erscheint daher eher zweifelhaft.

Es erschiene mir weiters als problematisch, bei Erhellung der
Urspriinge der Reinen Rechtslehre von den komplizierten staatsrecht-
lichen Zusammenhingen der Osterreichisch-ungarischen Monarchie zu
sehr gebannt zu sein. Freilich besteht hier ein Zusammenhang: Kelsen
und die ihm nahestehenden Gelehrten sahen sich ja nicht als Theoretiker

15 Stolleis (FN 8), S. 13ff.

16 Ebd., S. 20. Dazu paBt die von Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswis-
senschaft durch die Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Der Staat 1989, S. 161, wahr-
genommene Entwicklung zu einem unkritischen ,,Bundesverfassungsgerichtsposi-
tivismus®, S. 168. Heute scheint die deutsche Staatsrechtslehre ihre Ressourcen
weitgehend nicht in Methodenkidmpfen, sondern im Fundus einer bald ein halbes
Jahrhundert andauernden Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes zu fin-
den.

17 Vgl. Stolleis, ,Junges Deutschland“, jiidische Emanzipation und liberale
Staatsrechtslehre in Deutschland, Sitzungsberichte der wissenschaftlichen Ge-
sellschaft an der Johann Wolfgang Goethe-Universitdt Frankfurt am Main,
Bd. XXXIII, Bd. 3 (1994), Fn. 6.
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in einem allgemeinen Sinn, sondern als Juristen. Die sehr schwierigen
verfassungsrechtlichen Zusammenhinge der Doppelmonarchie und die
Probleme des Ubergangs zur Republik verlangten nach der Ausarbeitung
feinster rechtstheoretischer Instrumente.'® Entgegenzuwirken ist aber
einer bisweilen spiirbaren Tendenz — nicht bei Stolleis —, dafl es sich bei
der Reinen Rechtslehre um so etwas wie ein ,, Austriacum* handelte, um
ein ausgekliigeltes Glasperlenspiel, das mit der eigentlichen Rechtswirk-
lichkeit nichts zu tun habe. Hier geniigt der Hinweis darauf, dafl entge-
gen einer oft gehorten und ganz falschen Einschitzung Kelsen auBerjuri-
stischen Phianomenen keineswegs naiv gegeniiberstand.

Ohne die auBlerordentlichen Verdienste Stolleis’ um die , Rehabilitie-
rung“ des kritischen Rechtspositivismus nur irgend schmaélern zu wollen:
Gebannt von der besonderen Blickrichtung des Rechtshistorikers konnte
die Reine Rechtslehre als eine im Grunde iiberwundene, zu einer vergan-
genen Zeit gehorende Theorie erscheinen. Sie wiirde dann zwar nicht auf-
héren, von wissenschaftlichem Interesse zu sein. Freilich wire dies dann
eine Wissenschaft, die sich weitestgehend (nur mehr) innerhalb oder im
Umfeld des Werkes bewegte, indem etwa Phasen der Entwicklung der
Reinen Rechtslehre oder Einfliisse auf die einzelnen Perioden Kelsens
oder unterschiedliche Auffassungen zwischen Kelsen und anderen Vertre-
tern der Reinen Rechtslehre beleuchtet werden. Diese Bestrebungen sind
im Prinzip wichtig und erweitern unser Wissen tiber die Reine Rechts-
lehre. Allerdings haben sie einen komplementiren Charakter.

Nun mag die Entstehung einer Kelsen-Lehre, einer ,,Kelsenologie®, die
unweigerliche Konsequenz des Verstreichens von Zeit sein. Eine mogli-
che Fehlentwicklung koénnte darin gesehen werden, daB die Reine
Rechtslehre aus der eigentlichen juristischen Domine verdrangt wird. An
die Stelle einer kritischen Anwendung der aus der Reinen Rechtslehre
gewonnenen Einsichten auf die Rechtsdogmatik und Rechtstechnik
konnte so eine - mehr oder weniger esoterische - Diskussion zwischen
Kelsen-Exegeten treten.

4. Unter rechtssoziologischen Aspekten kommen die gesellschaftlichen
Funktionen der Reinen Rechtslehre in den Blick: Ohne hier in eine
seriose Auseinandersetzung mit der Theorie von Luhmann eintreten zu
konnen, liegt fiir den gegebenen Zusammenhang die Schlisselfrage
darin, ob die Reine Rechtslehre ihre Funktion nicht ,nur“ gegeniiber
einer bestimmten Art der positiven Rechtsordnung hat und diese beson-

18 Vgl. den Satz Merkls, daB3 es kaum eine positivrechtliche Frage gibe, hinter
der sich nicht ein allgemeines Rechtsproblem verbergen wiirde (Die Unverinder-
lichkeit von Gesetzen - ein normlogisches Prinzip, Neudruck in: D. Mayer-Maly/
Schambeck /Grussmann (Hrsg.), Adolf Julius Merkl, Gesammelte Schriften, Erster
Band, Erster Teilband, 1993, S. 155).
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dere Ausformung wiederum selbst fordert. Setzt die differenzierte
Begrifflichkeit der Reinen Rechtslehre als allgemeine Rechtslehre eine
entsprechend rechtstechnisch verfeinerte Rechtsordnung voraus? Kommt
die Reine Rechtslehre nicht erst im Zusammenspiel zwischen Rechtstheo-
rie, positivem Verfassungsrecht im Sinne der expliziten Ausformung
eines ,Betriebssystems“ der Rechtsordnung und einer bestimmten
Rechtstechnik voll ,zur Geltung“? Hat nicht die Reine Rechtslehre — fiir
eine positivistische Theorie fast paradox - unter dem funktionellen
Gesichtspunkt ein Problem mit ihrem Gegenstand, dem positiven Recht?

Nun ist auch die Rechtssoziologie in einem bestimmten Sinn rechtspo-
sitivistisch orientiert, ist sie doch von der Einsicht geleitet, da die heute
vorgefundene Rechtsordnung eine ,,positive“, also gesetzte und verdnder-
bare sei. Andererseits wird aber auch betont, daB§ durch die entsprechen-
den Verweisungen, die das Rechtssystem - die generelle Rechtssetzung
oder die Rechtsprechung — vornimmt, das ,Naturrecht“ wieder Eingang
in das positive Recht finde. Zwar sei das positive Recht durch seine
Exklusivitit gegeniiber anderen gesellschaftlichen Systemen charakteri-
siert, zugleich werde die aus dieser Exklusivitiat entstehende Spannung
durch ein ,reentry“ eben der zuvor ausgeschlossenen Betrachtungswei-
sen im System selbst wiederum eingefiihrt; im Ergebnis eine Immunisie-
rungsstrategie des Rechtssystems.!® Wenn daher etwa das Grundgesetz —
hier im markanten Gegensatz etwa zum Osterreichischen B-VG - selbst
wiederum auf naturrechtliche Kategorien verweise, so hitte auch der
zunidchst rechtspositivistisch an die Rechtsordnung herangehende
Rechtswissenschaftler letztlich ,Naturrecht“ zu beschreiben. Im Ergeb-
nis koénnte dies heiflen, dafl die Methode der Reinen Rechtslehre schlie3-
lich dort versage, wo das positive Recht selbst seine Positivitat wieder
aufhebe.

In dieser Kritik kommt eine zutreffende Uberlegung zum Ausdruck:
Als Theorie des positiven Rechts kann die Reine Rechtslehre nicht iiber
ihren Gegenstand hinausgehen und nicht eine bestimmte Gestaltung des
positiven Rechts fordern, sei es auch unter dem rechtstechnischen
Kalkil, weil selbst das letzten Endes rechtspolitische Gestaltung wire.
Will der positive Verfassungsgesetzgeber bestimmte Probleme der
Rechtserzeugung - etwa den Fehlerkalkiil flir verfassungswidrige
Gesetze — nicht ,,verstehen®, so hilft auch die Reine Rechtslehre nicht, da
sie immer nur erklidren kann, daB bestimmte Vorurteile — etwa gegen die
Verfassungsgerichtsbarkeit — auf Ideologie und nicht auf juristischen
GesetzmiBigkeiten beruhen. Besteht innerhalb einer Gesellschaft das
Bediirfnis, die Abgrenzung zwischen Recht und Moral aufzuheben,

19 Vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 89.
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indem Vollziehungsbehdrden als ,,Ethikkommissionen“ und nicht als
Rechtsorgane eingerichtet werden, so mufl dies zur Kenntnis genommen
werden. Das Gleiche gilt auch, wenn die Verfassung die Normativitat der
Rechtsordnung durch Deklamationen, Programme, Bekenntnisse und
dergleichen ersetzt oder wenn die Rechtswissenschaft als Rechtsquelle
eingesetzt wird etc.

All dies betrifft gleichsam den ,,Gebrauchswert® der Reinen Rechts-
lehre.?® Zwar kann mit der Reinen Rechtslehre grundsitzlich jedes
Rechtssystem beschrieben werden, und sei es auch noch so primitiv. Es
kann aber auch nicht bestritten werden, da8 der Erklarungswert der
Reinen Rechtslehre — im Sinne ihres Nutzens — von bestimmten Rechts-
kulturen und von einem bestimmten Grad der Evolution der Rechtssy-
steme abhingt, ein Phinomen, das in den Naturwissenschaften Paralle-
len hat.?!

Ob die Reine Rechtslehre unter diesem Aspekt zeitgemiB ist, kann
allerdings nicht allgemein beantwortet werden: Auf der einen Seite
scheint der ProzeB3 der formalen Ausdifferenzierung des Rechts — auch
wegen der damit verbundenen Probleme?? — seinen Hohepunkt iiber-
schritten zu haben. Auf der anderen Seite geht aber der Proze der mate-
riellen Verrechtlichung selbst ganz unvermindert weiter, man denke nur
an das Gemeinschaftsrecht. Gerade in diesem Rechtsgebiet zeigt sich
aber ganz deutlich der Bedarf nach einer Verfeinerung der formalen
Strukturen, des ,Betriebssystems“, vor allem bei den Schnittstellen zu
den staatlichen Rechtsordnungen. Hier findet die Reine Rechtslehre
bedeutende Ressourcen vor, ich werde darauf abschlieBend noch zu spre-
chen kommen.

5. Wir haben eingangs unserer Uberlegungen etwas unbeholfen die
Frage nach der ,Richtigkeit” der Reinen Rechtslehre gestellt. Damit ist
gemeint, daB fiir die Bewertung der Reinen Rechtslehre als Wissen-
schaftstheorie ein MafBistab gelten muB}, der von Elementen der (Wissen-
schafts)geschichte und der (Wissenschafts)soziologie, die definitionsge-
mifB durch ihren Anspruch auf Erfassung aller Phinomene (,,Overall-
Aspekt®) gekennzeichnet sind, moglichst frei ist. Gegenuiber der Rechts-
geschichte wird ein solcher Anspruch nicht zweifelhaft sein. Gegeniiber
der Rechtssoziologie liegt die Sache komplexer, weil der spezifische
Anspruch einer ,normativistischen“ Rechtstheorie zu rechtssoziologi-

20 Hierin liegt auch der Grund dafiir, daB die Reine Rechtslehre etwa in den
USA auf wenig Widerhall gestofien ist. Dies obzwar Kelsen keine Schwierigkeit
hatte, sich mit Rechtssystemen auseinanderzusetzen, die von Richterrecht geprigt
sind.

21 Vgl. Zilsel, Die Entstehung des Begriffs des wissenschaftlichen Fortschritts,
in: Die sozialen Urspriinge der neuzeitlichen Wissenschaft, 1976, S. 127.

22 Siehe nur das Phianomen des , Rechtswegestaates“.
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schen Erklirungsmodellen, die auf Tatsachen abzielen, in Kollision
treten muB. Dies gilt fur realistische Modelle ebenso wie fiir das funktio-
nalistische Modell von Luhmann.

Aus rechtssoziologischer Sicht erscheint die Vorstellung einer normati-
vistischen Rechtswissenschaft allenfalls als Tatsache der fur Juristen
typischen Selbsttauschung. Mit Nachdruck ist daher zunéchst die Eigen-
stindigkeit einer neben der Rechtssoziologie bestehenden eigentlichen
Rechtstheorie zu vertreten.??

Es ist einzurdumen, daf die Festlegung des Gegenstandes der Reinen
Rechtslehre, des positiven Rechts, nach dem Kriterium der ZweckmaBig-
keit erfolgt. Die Frage der Gegenstandsbestimmung fallt somit (noch)
nicht in den Bereich der Rechtstheorie. Es ist dazu nur soviel zu sagen,
daB es offensichtlich sinnvoll ist, regelmiBig wirksame Zwangsordnun-
gen als normative Ordnungen zu beschreiben, um damit dem diesen
Systemen innewohnenden Sinn am besten entsprechen zu kénnen.?*

Die wissenschaftliche Qualitit der Aussagen iiber diesen Gegenstand
bindet die Reine Rechtslehre an das Kriterium der ,Reinheit®. Darunter
ist — wie schon einleitend ausgefiihrt — zu verstehen, dafl die Rechtswis-
senschaft einerseits gegen kausale Betrachtungsweisen, andererseits aber
auch gegeniiber anderen normativen Systemen abzugrenzen ist. Hier
sollte ein MiBverstandnis vermieden werden: Die Frage der methodi-
schen Begrindung der Rechtswissenschaft darf ndmlich nicht mit der
Frage nach der Gestaltung von juristischen Ausbildungsplidnen verwech-
selt werden. Es steht auch — und gerade - fir einen Rechtspositivisten
auBer Frage, daB eine irgendwie sinnvolle Beschidftigung mit dem Recht
nicht unter Ausklammerung anderer einschligiger Disziplinen vor sich
gehen kann. Die Einsicht, daB die juristische Ausbildung — quasi Rechts-
wissenschaft ,,im organisatorischen Sinn“ - stets einen ,Btindelcharak-
ter hat, darf nicht zur methodischen Beliebigkeit innerhalb der jeweili-
gen Teilbereiche flihren.

Gegen den kritischen Rechtspositivismus ist manchmal der Vorwurf
erhoben worden, er gibe auf die Interpretationsfrage als auf die eigent-
liche Frage der Rechtslehre keine Antwort. Dagegen kann darauf hinge-
wiesen werden, daBl gerade in den letzten Jahren auf dem Boden der
Reinen Rechtslehre wichtige Untersuchungen dazu erschienen sind.?®

23 Zur Selbstbehauptung normativistischer Rechtstheorie vgl. allgemein Thie-
nel, Kritischer Rationalismus und Jurisprudenz, 1991, und — zum Verhéltnis der
Systemtheorie Luhmanns zu normativistischen Rechtstheorien - Bjarup, Niklas
Luhmann’s Paradigm and his Theory of Law, in: RECHTSTHEORIE 23 (1992), S. 311,
317.

24 Vgl. Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung, 2. Aufl. 1974, S, 13.

25 Vgl. grundlegend Walter, Das Auslegungsproblem im Lichte der Reinen
Rechtslehre, in: FS Klug, 1983, S. 187.
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Der Kern dieser Interpretationsiehre liegt darin, daBl innerhalb eines
Rechtssystems, in dem die Rechtserzeugung mittels Rechtsetzung erfolgt,
die Aufgabe der Rechtswissenschaft in der moglichst exakten Heraus-
arbeitung des Willens des Normsetzers liegen mufl. Freilich bleibt die
grundsitzlich kritische Haltung Kelsens zur Moglichkeit einer spezifisch
rechtswissenschaftlichen Auslegungslehre unbeschadet: Im Vordergrund
steht die mittels falsifizierbarer Interpretationsmittel erfolgende Heraus-
arbeitung des — grundsitzlich vorldufig bleibenden - ,Interpretations-
rahmens“2% und nicht das Auffinden der ,richtigen“ Lésung.

Es wire daher auch keineswegs im Sinne Kelsens, die Reine Rechts-
lehre durch den Einbau einer Interpretationslehre herkdmmlicher Art
gleichsam zu ,,domestizieren®“: Das scheinbare Defizit der Reinen Rechts-
lehre ist in Wahrheit eines ihrer wesentlichen Elemente. Die Reine
Rechtslehre dient nicht dazu, dem Anwender einer Rechtsvorschrift dort
zur Hand zu gehen, wo der Erkenntnisvorgang der Herausarbeitung des
Interpretationsrahmens aufhért und die Willensfunktion einsetzt. Im
Gegenteil soll die Reine Rechtslehre gerade in kritischer Distanz zur
praktischen juristischen Titigkeit stehen. Die Reine Rechtslehre macht
deutlich, in welchem Mal das letztlich einen Willensakt setzende Rechts-
organ verantwortlich ist. Damit kommt nicht zum Ausdruck, daf jenseits
der Anwendung juristischer Methoden in irrationaler Weise vorzugehen
wire, sondern nur, daBl jenseits dieser Grenze eben keine juristischen
Methoden zur Anwendung kommen. In diesen Problemzusammenhang -
der hier nur ganz grob angedeutet werden kann - fillt etwa ein wesent-
licher Teil der Kontroverse um die Verfassungsgerichtsbarkeit.

6. Zusammenfassend ist daher folgendes zu sagen:

a) Die Reine Rechtslehre hat unveridndert eine tiberragende Stellung als
paradigmatische Theorie des Rechtspositivismus. Die Lehre wirkt auf
die Rechtsdogmatik, Rechtstechnik und auf die Staatspraxis in ver-
schiedenen Staaten, insbesondere Osterreich.

b) Zur Entwicklung der Reinen Rechtslehre haben die Herkunft und
Sozialisation Hans Kelsens wesentlich beigetragen, ebenso die sozia-
len und staatsrechtlichen Verhiltnisse des spiten Osterreich-Ungarns.
Forschungen in dieser Richtung sind wertvoll. Zu vermeiden ist aber
eine ,Historisierung” der Reinen Rechtslehre mit der Tendenz der
Durchtrennung der Verbindung der Theorie zu ihren Anwendungsfel-
dern.

¢) In rechtssoziologischer Perspektive ist es zutreffend, dafl der
Gebrauchswert der Reinen Rechtslehre mit dem Grad der Evolution

26 Reine Rechtslehre, 2. Aufl.; S. 346.
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und Ausdifferenzierung des Rechts und auch mit der Selbstdeutung
einer Rechtsordnung zusammenhingt. Die hier maflgebenden Ten-
denzen der Rechtsentwicklung sind uneinheitlich.

d) Davon unberiihrt bleibt aber der wissenschaftstheoretische Status der
Reinen Rechtslehre, d.h. die Fundierung einer Rechtswissenschaft, die
wirksame Zwangsordnungen als Sollensordnungen unter Ausklamme-
rung von externen Wertungen beschreibt.

Iv.

1. Im letzten Teil meines Referates méchte ich an einigen Beispielen
zeigen, wie die Reine Rechtslehre auf juristische Problemstellungen ver-
schiedener Art angewendet werden kann. Es geht dabei um die Beleuch-
tung bestimmter Aspekte gleichsam zu ,,Studienzwecken® und keines-
wegs darum, systematisch auf die im einzelnen schwierigen und ver-
zweigten Probleme einzugehen.

2. Mein erstes Beispiel ist das bekannte ,Mauerschiitzen-Urteil“ des
Bundesgerichtshofs vom 3. November 1992.27 Aus der wissenschaftlichen
Diskussion, die diese Problematik begleitet, sei besonders auf die jlingst
erschienene Abhandlung von Horst Dreier, Gustav Radbruch und die
Mauerschiitzen, hingewiesen.?® Dreier zeigt anschaulich, daB alle Argu-
mentationslinien des BGH letztlich auf vorausgesetztes Naturrecht hin-
ausliefen, dieses aber - selbst wenn man es voraussetzte — keine Straf-
barkeit begriinden kann.

Hier soll im folgenden das Detailproblem der Anwendung des Vilker-
rechtes herausgegriffen werden: Fiir den BGH steht im Vordergrund, daB
die Heranziehung des § 27 Abs. 2 des DDR-Grenzgesetzes, der eine
Erméchtigung zum Waffengebrauch enthielt, als Rechtfertigungsgrund
fiir die ,Mauerschiitzen“ ausgeschlossen sein soll. An erster Stelle
bezieht sich der BGH auf den Internationalen Pakt iiber burgerliche und
politische Rechte aus 1966, den die DDR 1974 ratifizierte. Der BGH
fithrte in diesem Zusammenhang auch unter Berufung auf die Vélker-
rechtslehre der DDR aus?®:

»Allerdings hat die DDR es unterlassen, den Pakt gemifl Art. 51 der DDR-Ver-
fassung zum AnlaB fiir innerstaatliche Gesetzeséinderungen zu nehmen und bei
dieser Gelegenheit nach der genannten Verfassungsvorschrift von der Volkskam-

27 Bundesgerichtshof (BGH), Urteil des 5. Strafsenates vom 3. November 1992 —
5 StR 370/92, in: EuGRZ 1993, S. 37.

28 Juristenzeitung 1997, S. 421; vgl. dort auch Hinweise auf die bisherige Lite-
ratur.

29 A.a.0., S. 42.
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mer ,bestdtigen’ zu lassen. An der vélkerrechtlichen Bindung der DDR &dndert
dieser Sachverhalt nichts. Ein Staat kann sich nicht durch eine Berufung auf
seine innerstaatliche Rechtsordnung der Erfiilllung von ihm eingegangener Ver-
pflichtungen entziehen ...; er ist ,Kraft Volkerrecht verpflichtet, im Bereich
seiner innerstaatlichen Gesetzgebung entsprechend diesen Verpflichtungen zu
handeln und sie zu erfilllen‘. Ergeben sich bei der Bewertung des Rechtes der

DDR Widerspriiche zwischen den von ihr vélkerrechtlich anerkannten Men-

schenrechten und der tatsdchlichen Anwendung der Grenz- und Waffenge-

brauchsvorschriften, so kann dieser Widerspruch auch bei der Beurteilung der

Frage berticksichtigt werden, ob derjenige rechtswidrig handelt, der auf staatli-

chem Befehl Menschenrechte verletzt, die durch den vélkerrechtlichen Verirag

geschiitzt sind.“

In der weiteren Folge kommt dann der BGH zu dem Ergebnis, daB ein
derart schwerer Verstol gegen die in den Art. 6 und 12 des Internationa-
len Paktes garantierten Menschenrechte vorliege, dal das Grenzgesetz
nicht als Rechtfertigungsgrund zugrunde gelegt hitte werden kénnen.
Uns interessiert hier die Frage der ,unmittelbaren“ Geltung der von der
DDR tibernommenen volkerrechtlichen Verpflichtungen. Waren die
Grenzsoldaten der DDR unmittelbar Adressaten des internationalen
Paktes?

In der Reinen Rechtslehre beginnt Kelsen seine Erwigungen iiber ,Das
Wesen des Volkerrechts“ mit dem bekannten Satz, dafl das Vélkerrecht
die Staaten verpflichte und berechtige.3°

Dies bedeute aber nicht - so Kelsen weiter —, das Vélkerrecht ver-
pilichte und berechtige nicht die Einzelmenschen. Da alles Recht wesent-
lich Regelung menschlichen Verhaltens sei, kénne eine Rechtspflicht
nicht anderes zum Inhalt haben als menschliches Verhalten. Die Ver-
pflichtung und Berechtigung von Staaten bedeute also lediglich, daB
Einzelmenschen nicht — wie in der innerstaatlichen Rechtsordnung -
unmittelbar, sondern nur mittelbar verpflichtet und berechtigt seien, ver-
mittelt durch die einzelstaatliche Rechtsordnung. Der Staat sei eine juri-
stische Person, und die Normen des Vélkerrechts, durch welche die Staa-
ten als solche verpflichtet und berechtigt wiirden, seien unvollstindige,
ergdnzungsbediirftige Normen. Sie bestimmten nur das materiale, nicht
das personale Element des menschlichen Verhaltens, das sie notwendi-
gerweise zum Inhalt haben. Sie regelten nicht, welches menschliche Indi-
viduum die vorgeschriebene Handlung oder Unterlassung zu setzen habe.
Der entscheidende Unterschied zwischen dem Vélkerrecht und der inner-
staatlichen Rechtsordnung liege also im Mechanismus der Sanktion: Kol-
lektiv- oder Individualsanktion. Wenn nun ,der Staat* sich vélkerrechts-
konform verhalten will, so muf3 er jene Menschen, deren Verhalten ihm
zugerechnet wird, zu einem entsprechenden Verhalten verpflichten, d.h.

30 Vgl. Reine Rechtslehre, S. 325.
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das volkerrechtswidrige Verhalten dieser Person mit einer innerstaat-
lichen Sanktion belegen. Diese Rechtstechnik bezeichnet man als
»Transformation”, und sie stellt einen wesentlichen Regelungsgegenstand
des Verfassungsrechts dar.

Fragt man nun nach, ob in der DDR eine ,, Transformation“ der vélker-
rechtlichen Verpflichtung stattgefunden habe, so muBl dies verneint
werden: Das dafiir maB3gebende Verfahren war in Art. 51 der DDR-Ver-
fassung festgelegt, wonach je nachdem entweder eine generelle Transfor-
mation durch parlamentarische Genehmigung oder eine spezielle Trans-
formation durch besondere Gesetzgebung vorgesehen war.

Geht man daher vom positiven Voélkerrecht, das grundsitzlich keine
Individualsanktion kennt, und von der DDR-Verfassung aus, so ist ohne
weiteres zu erkennen, dafl die von der DDR eingegangene vilkerrechtli-
che Verpflichtung nicht zur Strafbarkeit eines DDR-Biirgers dieses Staa-
tes fithren konnte. Die Begriindung des BGH ist — ohne naturrechtliche
Stiitze — nicht haltbar und erweist sich als eine nur vorgeschobene juri-
stische Argumentation.

Aus der Sicht der Reinen Rechtslehre ist damit die Analyse des Ver-
hialtnisses von Vo6lkerrecht und innerstaatlichem Recht allerdings noch
lange nicht abgeschlossen: In seinen Uberlegungen iiber die Evolution
des Rechts, die auch Eingang in die Reinen Rechtslehre gefunden
haben,*! beschreibt Kelsen den Fortschritt des Volkerrechts, der haupt-
sdchlich an der Rechtstechnik der Sanktionierung von Vélkerrechtsver-
letzungen erkennbar sei:

Zum einen trete an die Stelle des urspriinglich dezentralisierten Sank-
tionsmechanismus - Setzung der volkerrechtlichen Sanktion durch die
anderen Mitglieder der Staatengemeinschaft — die Verhangung der Sank-
tion durch ein zentrales volkerrechtliches Organ. Widerstande dagegen
beruhten auf ideologischen Vorurteilen — meist in Gestalt des Dogmas
von der Souverinitit, auf die wir noch zu sprechen kommen werden.
Kelsen, der sich stets fir die Weiterentwicklung des Voélkerrechts, beson-
ders in Richtung eines tauglichen Instrumentes zur Friedenssicherung
einsetzte, trat in vielen Schriften dafir ein, da8 zur Einrichtung von zen-
tralen Volkerrechtsorganen auch deren Zustindigkeit zur Verhangung
von Individualsanktionen hinzutreten sollte.*? Wie revolutionar Kelsen
hier dachte, zeigt, daB sich die Staatengemeinschaft bisher nur in weni-
gen Fillen dazu aufraffen konnte, solche Organe und Zustindigkeiten

31 Vgl. Reine Rechtslehre, S. 326.

32 Vgl. ndher Rub, Hans Kelsens Volkerrechtslehre, 1995, S. 275; Jabloner, Men-
schenbild und Friedenssicherung, in: Walter/Jabloner (Hrsg.), Hans Kelsens Wege
sozialphilosophischer Forschung, 1997, S. 57.
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einzusetzen. Die jlingsten Beispiele sind die Tribunale fiir das ehemalige
Jugoslawien und fiir Ruanda.??

Was damit demonstriert werden sollte, war, wie umfassend die Reine
Rechtslehre eine bestimmte Problemlage beleuchtet. Zunichst als Her-
ausarbeitung der Strukturen des positiven Rechts — hier des Vélkerrechts
im Schnittpunkt zum innerstaatlichen Recht — und dann die Ideologie-
kritik an dieser Konstruktion und der Nachweis dafiir, daf die Entwick-
lung des Volkerrechts nicht an irgendwelchen immanenten juristischen
Schranken zu scheitern braucht.

Diesen Punkt abschlieBend, mochte ich noch das Riickwirkungsverbot
in den Blick nehmen: Die ganze Problematik der Begriindung des BGH
liegt in dem Bemiihen, das Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2
Grundgesetz zu unterlaufen.®® Aus der Sicht der Reinen Rechtslehre
stellt aber auch das strafrechtliche Riickwirkungsverbot eben nur eine
positive Verfassungsnorm dar, die geindert werden kann.*®> Wenn es
daher einem verstindlichen Bediirfnis entspricht, Ubeltiter eines ver-
gangenen Staates vor Gericht zu stellen, so sollte dies durch einen mani-
festen ,revolutioniren® Akt erfolgen, ndmlich durch die explizite Riick-
wirkung strafrechtlicher Normen. Es zeigt sich, daB mit pseudojuristi-
schen Umwegkonstruktionen nichts gewonnen ist. Die Beurteilung eines
bestimmten Verhaltens als rechtmifBlig oder unrechtmiaBig ist eben nur
vom Standpunkt einer je positiven Rechtsordnung mdéglich, dieser
Anspruch aber kann gegen jede vergangene Rechtsordnung durchgesetzt
werden.

3. Auch mein zweites Beispiel nimmt kiihn ein beriihmtes Urteil eines
deutschen Hochstgerichtes in den Blick, namlich das sogenannte ,,Maas-
tricht-Urteil© des Bundesverfassungsgerichtes.®® Hier ging es um die vom
Bundesverfassungsgericht letztlich bejahte Frage der Vereinbarkeit der
Européischen Union mit dem Grundgesetz. Die Grenze sieht das Bundes-
verfassungsgericht in der Garantie eines Kerns von Staatsaufgaben, die
durch den demokratisch legitimierten deutschen Gesetzgeber wahrge-
nommen werden miissen. Die demokratische Legitimation ist dabei aber

33 Zur Wiirdigung des damit verbundenen zivilisatorischen Fortschritts vgl.
jiingst Tonnies, Toten mit einem Federstrich, in: DIE ZEIT, Nr. 26 vom 9. Mai
1997, S. 44.

34 Vgl. zum folgenden H. Dreier, in: JZ 1993, S. 431.

35 Zu beachten sind hier freilich allfillige volkerrechtliche Schranken (Art. 7
EMRK) - vgl. dazu allgemein und auch in bezug auf das hier in Rede stehende
Urteil Polakiewicz, Verfassungs- und vélkerrechtliche Aspekte der strafrechtli-
chen Ahndung des SchuBlwaffeneinsatzes an der innerdeutschen Grenze, in:
EuGRZ 1992, S. 177, 189.

36 BVerfQG, Urteil v. 12.10.1993 - 2 BvR 2134/92 und 2 BvR 2159/92, in: EuZW
1993, S. 668.
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schon das Ergebnis dessen, dafl das positive Recht — also das Grundge-
setz — die vom Bundesverfassungsgericht anscheinend als letzte Bezugs-
grofle angenommene ,relative Homogenitat“ des deutschen Volkes eben
auf diese Weise organisiert. Als MaBstab zur Beurteilung der Rechtmi-
Bigkeit der Kompetenzen der Gemeinschaftsorgane respektive der Aus-
tibung dieser Kompetenzen dient dabei (auch) die Bezugnahme auf die
»Souverdnitat”, die jedenfalls an zwei Stellen der Urteilsbegrindung
aufscheint. An der meines Erachtens entscheidenden Stelle ist wie folgt
formuliert:

»,Die Wahrnehmung von Hoheitsgewalt durch einen Staatenverbund wie die
Européische Union griindet sich auf Erméchtigungen souverin bleibender Staa-
ten, die im zwischenstaatlichen Bereich regelmiBig durch ihre Regierungen han-
deln und dadurch die Integration steuern.

Spéater — nach erfolgter Priifung der RechtmiBigkeit des Maastricht-
Vertrages — spricht das Bundesverfassungsgericht davon, da3 Deutsch-
land damit die Qualitdt eines souveridnen Staates aus eigenem Recht und
den Status der souverinen Gleichheit mit anderen Staaten im Sinne der
UN-Satzung wahre.

Der argumentative Stellenwert, der der Bezugnahme auf die Souvera-
nitit letztlich zukommt, ist nicht recht klar. Es kann also dahingestellt
bleiben, wie weit das Interpretationsergebnis des Bundesverfassungsge-
richtes nicht auch ohne Bezugnahme auf die Souveridnitéit — also durch
bloBe Auslegung des deutschen Ermichtigungsgesetzes — erzielbar wire,
so daB der Gebrauch des Souveranitiatsbegriffes nur zur Herstellung
einer hoheren staatsrechtlichen ,,Gediegenheit” diente.?”

Gerade das Problem der Souveranitat war fiir Kelsen besonders wich-
tig, bildete es doch geradezu den Ansatzpunkt fiir sein weit verzweigtes
volkerrechtliches Werk.®® Kelsen geht es dabei um zweierlei: Zunichst
trachtet er, einen ,juristischen“, d.h. von faktischen (,,hochste Macht“),
theologischen etc. Elementen freien, Begriff der ,Souverianitat“ zu
bilden: Souveridnitit bedeutet so, ,daBl die staatliche Rechtsordnung
h6chste, sohin alle anderen Ordnungen als delegierte Teilordnungen
umfassende, diese daher in ihrem Geltungsbereich bestimmende, selbst
aber von keiner héheren Ordnung bestimmte, einige und - weil alle
anderen Ordnungen ausschlieBende - einzige Ordnung ist“.%°

Dieser Begriff der Souverinitiat steht in einem engen Zusammenhang
mit der Deutung des Volkerrechtes als einer vom Staatsrecht delegierten

37 Vgl. zum folgenden — mit gleicher Tendenz wie hier - Frowein, Das Maastricht-
Urteil und die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: ZasRV 1994, S. 1, 5.

38 Grundlegend: Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Volker-
rechts, 2. Aufl. 1928, Neudruck 1981.
39 So Allgemeine Staatslehre, 1923, S. 109.
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Teilrechtsordnung (,Primat des Staatsrechtes“).?® Es kann hier offen
bleiben, ob im Bezug auf das Gemeinschaftsrecht von einem solchen
Delegationsmodell auszugehen ist — offenbar der Standpunkt des Maas-
tricht-Urteils — oder von einer vélkerrechtlichen Teilrechtsordnung mit
besonderem Geltungsgrund.*’ Denn auch ausgehend von der zuerst
genannten Konstruktion 148t sich zeigen, daB die so verstandene Souve-
rénitat zwar den formalen Geltungsgrund des Volkerrechtes bildet, nicht
aber aus der Souveridnitiat dem Volkerrecht inhaltliche Grenzen gezogen
werden koénnen.

Kelsen warnt davor, den Souverinititsbegriff in durchaus naheliegen-
der Weise ideologisch zu milbrauchen: Daraus, dafl das Voélkerrecht nur
Kraft seiner Anerkennung durch den Staat und sohin nur als Bestandteil
der staatlichen Rechtsordnung gelte, werde fehlerhaft geschlossen, daf
der Staat nicht notwendig an die Vertrige gebunden sei, die er geschlos-
sen habe, oder dall es mit seiner Natur unvereinbar sei, sich - selbst in
einem von ihm geschlossenen Vertrag — einem internationalen Gericht
mit obligatorischer Jurisdiktion zu unterwerfen oder durch den Majori-
titsbeschluB eines Kollegialorgans gebunden zu werden, auch wenn
dieses Organ und sein Verfahren durch einen von dem Staat geschlosse-
nen Vertrag errichtet worden sei. Habe der Staat das Volkerrecht aner-
kannt und gelte es daher fir diesen Staat, dann gelte es ebenso, wie
wenn es als iliberstaatliche Rechtsordnung gelten wiirde. Kein Inhalt
konne nach Voélkerrecht aus einer durch Staatenvertrag erzeugten Norm
aus dem Grunde ausgeschlossen werden, weil er mit der Natur des ver-
tragsschlieBenden Staates, insbesondere mit seiner Souverinitit, unver-
einbar sei. AbschlieBend meint Kelsen:

,Die Frage, wie weit diese Souverinitit des souverinen Staates durch das von

ihm anerkannte Vélkerrecht beschrinkbar ist, 148t sich nur auf Grund des

Inhalts des Volkerrechtes beantworten, nicht aber aus dem Begriff der Souvera-

nitdt deduzieren ... Durch volkerrechtlichen Vertrag kann eine internationale

Organisation geschaffen werden, die so zentralisiert ist, daBl sie selbst Staats-

charakter hat, so daB die vertragsschlieBenden Staaten, die ihr eingegliedert

sind, ihren Charakter als Staaten verlieren.“*?

Meine Kritik am Maastricht-Urteil kann also nicht dahingehen, dal
von ,souverén bleibenden* Staaten, die einen Staatenverbund gegriindet

40 In der Reinen Rechtslehre, S. 335, drickt dies Kelsen wie folgt aus: , Die Frage,
ob ein Staat souverin ist, ist die Frage, ob man die staatliche Rechtsordnung als
hochste voraussetzt. Das tut man, wenn man das Volkerrecht nicht als eine iiber der
staatlichen Rechtsordnung stehende, sondern als eine von der staatlichen Rechts-
ordnung delegierte Rechtsordnung ansieht, d.h.: wenn man das Voélkerrecht als fiir
den Staat giiltig nur betrachtet, wenn es von dem Staat anerkannt ist.“

41 Vgl. dazu Grussmann, Grundnorm und Supranationalitit - Rechtsstruktu-
relle Sichtweisen der europiischen Integration, in: Von Danwitz u.a. (Hrsg.), Auf
dem Weg zu einer europiischen Staatlichkeit, 1993, S. 47.

42 Reine Rechtslehre, S. 342.
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hatten, die Rede ist, sondern weil der Souveranitatsbegriff {iber den for-
malen Delegationscharakter hinaus so mit Realelementen aufgeladen
wird, daB sich aus ihm inhaltliche Schranken ergeben, die bis zur
Behauptung der Unverbindlichkeit von Rechtsakten von Gemeinschafts-
organen reichen.

Es sei in diesem Punkt abschlieBend nochmals betont, daB3 es hier nur
darum ging, die Verwendung des gerade im Zusammenhang mit dem
Phinomen der Europiischen Integration besonders problematischen
Begriffs der ,,Souverinitat® zu beleuchten. Kelsens Analyse der Bezie-
hungen zwischen Staatsrecht und Volkerrecht, des Bundesstaates, der
Staatenverbindungen etc. erweist sich vor allem deshalb als so fruchtbar,
weil es Kelsen gelang, das starre 0/1-Schema, das mit dem Souveréni-
tatsdogma verbunden ist, zugunsten eines Modells der sukzessiven Verla-
gerung ehemals staatlicher Kompetenzen an zwischenstaatliche Organi-
sationen zu ersetzen. Vielfidltige Entwicklungen beweisen die Tragfahig-
keit dieses Konzeptes, man denke nur an das Staatengebilde der GUS.*?

4. Endgiiltig abschlieBend, méchte ich mich noch kurz einer Frage
zuwenden, die die oésterreichische Rechtsordnung und diesmal ein Pro-
blem der Rechtstechnik betrifft.

Bekanntlich hat sich Osterreich in einem Bundesverfassungsgesetz aus
1955 zur immerwihrenden Neutralitat bekannt.** Im Zusammenhang mit
dem Beitritt Osterreichs zur Europaischen Union, aber auch vor dem
Hintergrund gegenwirtiger Bestrebungen, Osterreich in die NATO und/
oder WEU zu fithren, wird die Einschrinkung oder Abschaffung der
Neutralitat diskutiert.

Bereits beim Beitritt Osterreichs in die EU ist man einen nicht unpro-
blematischen Weg gegangen: Nachdem in der dsterreichischen Lehre lang
die Ansicht vertreten worden war, daB die Neutralitit einem solchen Bei-
tritt entgegenstiinde, wurde diese Position von Osterreich spater nicht
mehr vertreten. Es wurde aber in die Bundesverfassung eine Bestimmung
eingefiigt, nach der Osterreich an der GASP mitwirke und daB dies auch
MaBnahmen miteinschlieBe, mit denen die Wirtschaftsbeziehungen zu
einem oder mehreren dritten Lindern ausgesetzt, eingeschrinkt oder
vollstindig eingestellt wiirden. Zutreffend wird die Ansicht vertreten,*
daf3 diese Bestimmung (Art. 23f Abs. 1) eine Sondervorschrift zum zitier-
ten Bundesverfassungsgesetz darstellt.

43 Gerade fiir die Deutung der EU erweist sich Kelsens Konzept eben als beson-
ders fruchtbar - vgl. Pauly, Souvereignity and International Order. Hans Kelsen'’s
Concept of Universality (erscheint 1998).

44 BVG tiber die Neutralitit Osterreichs, in: BGBI. 1955, S. 211.

45 Vgl. Holzinger, Die Auswirkungen der ésterreichischen EU-Mitgliedschaft auf
das 6sterreichische Verfassungsrecht, in: JRP 1996, S. 160, 176.
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Nunmehr - im Lichte eines allfdlligen Beitritts zur NATO/WEU -~ wird
teilweise die Ansicht vertreten, in Verfolgung der referierten Rechtstech-
nik eine verfassungsrechtliche Sondernorm fiir diese Mitgliedschaft zu
schaffen, teilweise aber auch die Meinung, das Bundesverfassungsgesetz
iiber die Neutralitidt wire aufzuheben, wobei dies aus verfassungspoliti-
scher Sicht an das Erfordernis einer Volksabstimmung gekniipft wird.%®

Sieht man diese Vorginge unter dem Blickpunkt der Reinen Rechts-
lehre, so ist zunichst klarzustellen, daB die verfassungspolitische Seite
nicht Gegenstand des kritischen Rechtspositivismus sein kann. Ob es
zweckmiBig ist, daB Osterreich der NATO beitritt, ist hier aber kein
Thema. '

Zu fragen ist aber nach der Rechtstechnik, in der dies erfolgen soll,
und ob die Reine Rechtslehre zur Rechtstechnik - letztlich ein anderes
Wort fiir angewandte Gesetzgebungslehre*” — einen ausgeprigten Stand-
punkt hat.

Kelsen hat die mafBgebenden Uberlegungen in einem Aufsatz zur
Reform des Volkerbundstatuts aus 1934 entwickelt.*® Im Kern seiner
Ausfihrungen steht die Uberlegung, daB es nach erfolgter rechtspoliti-
scher Willensbildung Aufgabe der Rechtstechnik wire, durch geeignete
Formulierungen und entsprechende Gesetzessystematik den Willen des
Gesetzgebers so vollstiandig und so eindeutig wie méglich zum Ausdruck
zu bringen.

Dieses Konzept von Rechtstechnik ist keineswegs frei von rechtstheo-
retischen und von rechtssoziologischen Elementen: Es setzt niamlich eine
Rechtsordnung voraus, in der Rechtserzeugung durch Rechtsetzung, also
in einer von vornherein expliziten Technik, erfolgt. Weiters steht die For-
derung an die Rechtstechnik, den Willen des Rechtsetzers moglichst
deutlich zum Ausdruck zu bringen, in einer Wechselwirkung mit einer
Forderung an diesen Rechtsetzer selbst. Damit es ndmlich moglich ist,
den Willen eindeutig zum Ausdruck zu bringen, muf dieser zuvor in
einer méglichst eindeutigen Weise gebildet sein. Dies bedeutet aber, dafl
sich die als Gesetzgebungsorgane fungierenden Menschen soweit wie
moglich dariiber im klaren sein miissen, welche Regelung sie erlassen
wollen. Nun hingt auch dies von der Gestaltung des positiven Verfas-

46 Vgl. Art. 44 Abs. 3 B-VG. Festzuhalten ist, daBi die Auflassung dieses BVG
keine , Gesamtdnderung” der Osterreichischen Bundesverfassung darstellt, die —
wie der Beitritt zur EU - an eine obligatorische Volksabstimmung gebunden wire.
AuBer Betracht bleibt hier, wie weit sich Osterreich vélkerrechtlich zur Neutrali-
tat verpflichtet hat.

47 Vgl. Walter, Reine Rechtslehre und Gesetzgebungstechnik, in: Zu einer Theo-
rie der Gesetzgebung 1982, 1982, S. 144.

48 Zur rechtstechnischen Revision des Vélkerbundstatuts, in: ZOR 1937, S. 401.
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sungsrechtes ab: Der Gesetzgeber wird — etwa unter der Geltung eines
allgemeinen Legalitatsprinzips oder bei der Begriindung von Grund-
rechtseingriffen — gehalten sein, seinen Willen méglichst exakt zu bilden,
keine ,formalgesetzlichen Delegationen“ vorzunehmen. Fiir den Verfas-
sungsgesetzgeber mag anderes gelten konnen. Denkmoglich ist es auch,
dem Rechtsetzer den Willen zu lassen, eine Sache gerade nicht eindeutig
regeln zu wollen, um den vollziehenden und die Vollziehung kontrollie-
renden Organen einen weiten Spielraum zu lassen. Aber auch ein solcher
Wille mufl eindeutig zum Ausdruck gebracht werden.

Diese Schérfung des Willens hat vor allem eine Bedeutung in bezug
auf Derogationsverhiltnisse. Im allgemeinen sind die Regeln iiber die
Rechtsetzung in positiven Rechtsordnungen nicht so weit entwickelt, dal
sie materielle Derogationen ausschlieBen. Teilweise wird ein solcher
Effekt — wie im Bonner Grundgesetz — durch eine ,Inkorporationsklau-
sel“ bewirkt. Vermutlich ist es auch gar nicht méglich oder auch nicht
sinnvoll anzuordnen, daB samtliche Derogationsverhiltnisse in formelle
Novellierungen umgeformt werden: Hiufig werden diese Rechtslagen ja
erst a posteriori, bei der Anwendung der allgemeinen Regel auf einen
gegebenen Fall, deutlich.

Wird aber ein verfassungspolitisch so bedeutsamer Akt wie die Veran-
derung der Neutralitiat gesetzt, so sind die Konsequenzen wohl zu beden-
ken: Es kann keinem verniinftigen Zweifel unterliegen, da der Beitritt
Osterreichs zu einem Militarbiindnis das Ende der Neutralitit bedeu-
tet.*® Es wire daher in einem hohen MaB unaufrichtig, scheinbar die
Neutralitat unangetastet zu lassen, ihr in Wahrheit aber zumindest in
ihrem Hauptanwendungsfeld zu derogieren. Es ist daher der Rechtstech-
nik der Vorzug zu geben, das Neutralitiatsgesetz — so schmerzhaft dies
auch fiir die Osterreicher sein mag — gegebenenfalls ausdriicklich aufzu-
heben.

Der genannte Zusammenhang zeigt auch, dal das Recht verschiedenen
Werten verpflichtet sein kann, der Gerechtigkeit als ,,Rechtsideal“, dem
Frieden oder der Sicherheit — die Wissenschaft aber stets nur einem
Ideal, dem der Wahrheit.

49 Art. I Abs. 2 des Neutralititsgesetzes ordnet explizit an, daB Osterreich kei-
nen militdrischen Bindnissen beitreten wird. Das betrifft m.A. nach auch ein
militdrisches Biindnis, das manche Mitgliedstaaten bloB zu wechselseitigen Poli-
zeiaktionen verhilt.






