Zum Problem der Rechtsgeltung

Kelsens Lehre von der Grundnorm
und das Hypothesis-Theorem Cohens.'

Von Geert Edel

Wer dem Problem der Rechtsgeltung im Rahmen einer Verstdndi-
gung liber die Grenzen der kritischen Vernunft nachgeht, wird nach wie
vor mit einer Problemkonstellation konfrontiert, die wesentlich durch
die Alternative zwischen Rechtspositivismus und natur- bzw. vernunft-
rechtlichen Theorien gekennzeichnet ist. Im Blick auf diese Alternative
hat Helmut Holzhey in zwei wegweisenden Beitrdgen iiber die Bezie-
hungen, welche die positivistische Rechts- und Staatstheorie von Hans
Kelsen mit dem Marburger Neukantianismus verbinden, die These ver-
treten, dass Kelsens Reine Rechtslehre — anders als jene Alternative sug-
geriert — vielmehr selbst ,eine Gestalt des Vernunftrechts“ darstellt.’
Holzhey begriindet diese These insbesondere mit der Auffassung, dass
gerade Kelsens Weigerung, die Geltung der staatlichen Rechtsordnung
im Riickgriff auf metarechtlich-iiberpositive Instanzen wie etwa Gott
oder Natur zu fundieren, die Idee einer ,metaphysikfrei verstandenen
Verniinftigkeit des Rechts reprisentiert’, also eine Vernunft zum Aus-
druck bringt, die deshalb kritisch zu nennen ist, weil sie sich jeden Aus-
griffs in die luftigen Gefilde spekulativer Metaphysik bewusst enthélt.

Die folgende Interpretation der transzendentalen Geltungsbegriin-
dung des Rechts bei Kelsen stimmt mit dieser Auffassung sachlich tiber-
ein. Gestlitzt auf neuerdings publiziertes biographisches Material, das
alle vormaligen Zweifel am iiberragenden Einfluss beseitigt, den Her-
mann Cohen in erkenntnistheoretischer bzw. logisch-methodologischer

1 Uberarbeitete deutsche Originalfassung. Erweiterte englische Ubersetzung unter dem Titel:
The Hypothesis of the Basic Norm: Hans Kelsen and Hermann Cohen, in Stanley L.Paul-
son (Hg.): Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes (Oxford
1997).

2 H. Holzhey: Die Transformation neukantianischer Theoreme in die Reine Rechtslehre Kel-
sens, in: Hermeneutik und Strukturtheorie des Rechts, hg. von M. W. Fischer, E. Mock, H.
Schreiner, Stuttgart 1984, 99-110, hier 100 sowie H. Holzhey: Kelsens Rechts- und Staats-
lehre in ihrem Verhéltnis zum Neukantianismus, in: Untersuchungen zur Reinen Rechts-
lehre, hg. von S. L. Paulson u. R. Walter, Wien 1986, 167-192.

3  Ebd.
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Hinsicht auf Kelsen ausgetiibt hat, will sie zeigen, in welcher Weise Kel-
sen Cohens ‘transzendentale Methode’ in seiner Rechtstheorie nutzt und
dabei speziell fiir deren systematisches Kernstiick, die Lehre von der
Grundnorm, auf Cohens Theorem der Hypothesis, das Schliisseltheorem
seines ,,Systems der Philosophie®, zurlickgreift. Zunéchst seien die
einschldgigen Selbstzeugnisse Kelsens kurz referiert.

1. Schon in der Vorrede zur zweiten Auflage der Hauptprobleme des
Staatsrechts aus dem Jahr 1923 hatte sich Kelsen ausdriicklich zur ,er-
kenntnistheoretischen Grundeinstellung” Cohens bekannt, unter Bezug-
nahme auf dessen Kantinterpretation und ,,insbesondere“ die Ethik des
reinen Willens®. Auch das Verfahren der Cohenschen Logik der reinen
Erkenntnis, in welcher, mit Kelsens Worten, ,,der Erkenntnisgegenstand
aus einem Ursprung logisch erzeugt wird“, findet affirmative Erwah-
nung (HS XVII). Doch bleibt dieses Bekenntnis zu Cohen insofern am-
bivalent, als sich Kelsen nicht nur auch auf andere Autoren (insbesonde-
re auf Windelband, Simmel und Vaihinger) beruft, sondern zugleich er-
klart, dass er erst von dritter Seite auf Parallelen zwischen seinem Be-
griff des juristischen Willens und ,,den Auffassungen Cohens* aufmerk-
sam gemacht worden sei, die ihm also zur Zeit der Abfassung der
Hauptprobleme (1912) noch gar nicht bekannt gewesen waren (HS,
XVII). Zehn Jahre spéter erneuert Kelsen jenes erste Bekenntnis zur Co-
henschen Erkenntnistheorie in einem Brief an Renato Treves.® Er erklart
zundchst, ,,dass die philosophische Grundlage der Reinen Rechtslehre
die Kantische Philosophie, und zwar in ihrer Deutung ist, die sie durch
Cohen erfahren hat“ und hebt als entscheidend hervor, dass er, ,,so0 wie
Cohen Kants Kritik der Reinen Vernunft als eine Theorie der Erfahrung
verstanden hat, die transzendentale Methode zu einer Theorie des positi-
ven Rechts zu verwenden versuche“’. Sodann distanziert sich Kelsen
zwar entschieden von den spezifisch rechtsphilosophischen Ausfiihrun-
gen der Cohenschen Ethik des reinen Willens, da Cohen ,,die Natur-
rechtslehre nicht zu tiberwinden vermochte“ und ,,nicht darauf verzich-
ten [konnte], hier ein inhaltlich erfiilltes, materiell bestimmtes Apriori
anzunehmen®.” Wichti-

4 Vgl. H. Kelsen: Hauptprobleme des Staatsrechts, 2. Aufl. (Tiibingen 1923) S. III-XXIII,
bes. S. VI, XVII (zitiert als HS).

5 H. Kelsen: Reine Rechtslehre, ‘Labandismus’ und Neukantianismus. Ein Brief an Renato
Treves; in: H. Kelsen, R. Treves: Formalismo giuridico e realta sociale, hg. von S. L. Paul-
son (Neapel 1992) S. 55-58. Zitiert als Brief an Treves.

6 Brief an Treves, S. 56; Hervorhebung G. E.

7  Brief an Treves, S. 57.
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ger als diese Distanzierung® ist jedoch die folgende Erklirung, die alle
Missverstandnisse ausschliefen soll: ,,Obgleich es durchaus richtig ist,
dass die Theorie von der Grundnorm in dem Mach’schen Prinzip der
Denkokonomie und in Vaihingers Fiktionslehre gewisse Stiitzen findet,
so mdchte ich doch heute wegen mannigfacher Missverstdndnisse, die
sich aus diesen Hinweisen ergeben haben, mich nicht mehr auf Mach
und Vaihinger berufen. Wesentlich ist, dass die Theorie der Grundnorm
sich restlos aus der von Cohen entwickelten Methode der Hypothesis er-
gibt. Die Grundnorm ist die Antwort auf die Frage: welches die Voraus-
setzung ist, von der aus alle als Rechtsakte qualifizierten Tatbestdnde in
diesem Sinne, d. h. als Akte gedeutet werden kénnen, durch die Normen
gesetzt oder vollzogen werden. Das ist eine im echtesten Geist der Tran-
szendental-Logik gestellte Frage.“®

Die Lehre von der Grundnorm ist das Herzstiick der Reinen Rechts-
lehre, ihr theoretisches Zentrum und systematischer Kern. Wenn Kelsen
sich im Blick auf und fiir sie auf Cohen beruft, sie ,,restlos“ auf dessen
»Methode der Hypothesis®“ zuriickfiihrt, dann verblassen dahinter alle
Fragen nach Parallelen, die sich auf untergeordnete begriffliche Einzel-
konstruktionen (etwa die der juristischen Person) beziehen, so wichtig
sie fiir die Durchfiihrung einer detaillierten Rechtstheorie auch sein mo-
gen. Ohne die Theorie der Grundnorm verliert die Reine Rechtslehre ihr
transzendentallogisches Fundament. Bevor jedoch hierauf eingegangen
und die ,,Methode der Hypothesis“ fiir die Verstdndigung tiber die Lehre
von der Grundnorm fruchtbar gemacht werden kann, seien die Grundzii-
ge der Cohenschen Erkenntnistheorie kurz rekapituliert.

2. Cohens ‘transzendentale Methode’ besagt in ihrem Grundgedan-
ken zunédchst dies: Die Erfahrung ist gegeben; es sind die Bedingungen
zu entdecken, auf denen ihre Moglichkeit beruht.' Diese Frage nach den
‘Bedingungen der Moglichkeit’ ist die Grundfrage des Transzendentalis-
mus, stimmt nahtlos mit dem historischen Kant iiberein.!' Erst das

8 Dass Cohen auf der Basis des wenigen, was die Ethik des reinen Willens zum Naturrecht
ausfiihrt, tatsdchlich als Naturrechtler dingfest gemacht werden kann, lésst sich fiiglich be-
zweifeln, und zwar gerade dann, wenn man sein Hypothesis-Theorem ernst nimmt.

9  Brief an Treves, S. 58; Hervorhebung G. E.

10 Vgl. H. Cohen: Kants Begriindung der Ethik (Berlin 1877) S. 24 (zitiert als KBE) sowie H.
Cohen: Kants Theorie der Erfahrung (Berlin 1871) S. 206 [Werke, Bd.1.3], 21885, S. 66-79
(zitiert als KTE2); 1918, S. 93-110 [Werke, Bd.1.1] (zitiert als KTE3).

11 Cohen kniipft an Kants Erklarungen des Transzendentalen an. Vgl. Kritik der reinen Ver-
nunft (Riga *1787) S. 25, 40, 80 (hier nach dieser zweiten Originalausgabe als KrV, B zi-
tiert, andere Verweise auf Kant nach der Akademie-Ausgabe: AA).
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zweite Moment dieser Methode gibt ihr das spezifisch Cohensche Profil:
der Ausgang vom ,Faktum Wissenschaft“, d. h. die Gleichsetzung von
Erfahrung und Wissenschaft, die Cohen wiederholt mit dem Beispiel il-
lustriert: Nicht am Himmel sind die Sterne gegeben, sondern in der
Wissenschaft der Astronomie'?. Die transzendentale Frage ist damit
nicht mehr auf die vor- und ausserwissenschaftliche Erfahrung gerichtet,
die Kant im Riickgang auf ,ein Erkenntnisvermégen iiberhaupt“" er-
klart, indem er es in die subjektiven Erkenntnisquellen Sinnlichkeit und
Verstand zerlegt und ihr Zusammenwirken kraft der Einheit des Be-
wusstseins begriindet; sondern diese Frage zielt nun ausschlieflich auf
die Bedingungen ab, die Erfahrung als Wissenschaft moglich machen.
Damit aber steht nichts Geringeres als der Geltungsanspruch der
Wissenschaft in Frage, der in der Formulierung objektiver Gesetze kul-
miniert, solcher Gesetze also, die tatsdchlich gelten, noch bevor sie
wissenschaftlich erkannt sind und daher auch unabhéngig von der spezi-
fischen Verfasstheit der erkennenden Subjekte.

In seiner Theorie der Erfahrung von 1885 fiihrt Cohen diesen Gel-
tungsanspruch daher nicht mehr auf die apriorischen ,, Formen“ von
Sinnlichkeit und Verstand und auch nicht auf die Einheit des Bewusst-
seins selbst zuriick, die fiir Kant den , hochsten Punkt®“ der Transzenden-
talphilosophie bildet (KrV, B 132). Als transzendentale Bedingungen,
welche den Geltungsanspruch wissenschaftlicher Erfahrung erkldren
und insofern auch ‘begriinden’, werden hier vielmehr allein die (Kan-
tischen) ,,Grundsétze des reinen Verstandes“ bestimmt. An der Spitze
des Systems dieser Grundsétze steht dabei der oberste Grundsatz, in den
Cohen die Einheit des Bewusstseins auflost. Er bildet die ‘letzte’ oder
‘hochste’ transzendentale Bedingung wissenschaftlicher Erfahrung, die
selbst nicht mehr durch eine héhere Bedingung begriindet, nicht mehr
auf eine tiefere Grundlage zuriickgefiihrt werden kann. Darauf wird
noch zurtickzukommen sein.

Das Theorem des ,,obersten Grundsatzes® stellt eine Vorform der
Theoreme von Ursprung und Hypothesis in Cohens spdterem ,,System
der Philosophie“ dar. Auch dort, in der Logik der reinen Erkenntnis,
wird nach den ‘Bedingungen’ gefragt, welche die Wissenschaft, den
Geltungsanspruch ihrer Erkenntnisse zu verstehen erlauben. Aber nun-
mehr

12 Vgl H. Cohen: Das Prinzip der Infinitesimal-Methode und seine Geschichte (Berlin 1883)
S. 127 [Werke, Bd. 5, Teil I] sowie KBE S. 20.
13 KrV, B 91; vgl. dazu auch AA, Bd. 4, S. 274.
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in einer verscharften Ausgangskonstellation: Cohen will die Wissen-
schaft vollinhaltlich als ,,Erzeugnis“ menschlicher Erkenntnistétigkeit
verstehen, ohne eben dadurch die Objektivitét ihrer Gesetze zu relativie-
ren und zu subjektivieren. Deshalb diirfen die fraglichen Geltungsbedin-
gungen nur in der Wissenschaft, in der Erkenntnis selbst gesucht wer-
den. Die Logik der reinen Erkenntnis bleibt daher strikt erkenntnisim-
manent, greift weder auf das erkennende Subjekt zuriick noch hinaus in
die Welt der materiellen Dinge. ,,Denken* ist hier immer nur die Tatig-
keit, welche die Erkenntnisse zwar hervorbringt und ,erzeugt, aber
selbst nur an diesen Erkenntnissen fassbar wird. Und ,,Gegenstand*
meint nicht das materielle Ding in seiner vorwissenschaftlichen Unbe-
stimmtheit, sondern immer nur den wissenschaftlich bereits bestimmten
Gegenstand, der in der Erkenntnis allererst entsteht, in ihr ,erzeugt”
wird.

Die ‘logische Erzeugung’ des ‘Erkenntnisgegenstandes’ aus einem
‘Ursprung’, auf die Kelsen in der ,,Vorrede® zur zweiten Auflage der
Hauptprobleme Bezug nimmt", ist deshalb keineswegs in jenem beriich-
tigten metaphysischen Sinne zu verstehen, der vorgibt, es sei moglich,
die wirklichen, materiellen Dinge aus dem blofen Denken abzuleiten."
Was Cohen, freilich im latenten Blick auf Philosophie- und Wissen-
schaftsgeschichte, aus dem ,,Ursprung® logisch ,,erzeugt, das sind die-
jenigen Begriffe und Urteile, die als letzte Grundbegriffe und basale Ur-
teilsarten der Erkenntnis angenommen und vorausgesetzt werden miis-
sen, damit in den einzelnen Wissenschaftsarten iiberhaupt von einem
Objekt gesprochen werden kann. Sie sind die gesuchten Geltungsbedin-
gungen wissenschaftlicher Erkenntnis, ihre logischen Grundlagen, weil
und sofern sie darin immer schon wirksam und in Kraft sind. Und sie
sind — das ist das Credo Cohens — reine Erkenntnisse, d. h. allein dem
Denken entsprungen, weil die blofe sinnliche Wahrnehmung weder zur
Bildung von Urteilen noch von abstrakten theoretischen Begriffen aus-
reicht. Alle

14 Dort heifSt es: ,,Nunmehr ergab sich mir als bewusste Konsequenz der erkenntnistheore-
tischen Grundeinstellung COHENS, der zufolge die Erkenntnisrichtung den Erkenntnisge-
genstand bestimmt, der Erkenntnisgegenstand aus einem Ursprung logisch erzeugt wird,
dass der Staat, soferne er Gegenstand juristischer Erkenntnis ist, nur Recht sein kann, weil
juristisch erkennen oder rechtlich begreifen nichts anderes bedeutet, als etwas als Recht
begreifen. (HS, XVII).

15 Vgl. Cohens unmissverstandliche Beschreibung des Denkens als Tatigkeit der ,Erzeu-
gung“: ,Diese Tatigkeit geht nicht in ein Ding tiber; sie kommt nicht ausserhalb ihrer
selbst. Sofern sie zu Ende kommt, ist sie fertig, und hort auf, Problem zu sein. Sie selbst ist
der Gedanke, und der Gedanke ist nichts aufer dem Denken.“ In: H. Cohen: Logik der rei-
nen Erkenntnis (Berlin?1914) S. 29 [Werke Bd. 6]. Zitiert als: LrE.
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Begriffe, alle Urteile miissen daher zuletzt als Produkte, als ,,Erzeugnis-
se“ des Denkens verstanden werden, das deshalb ihren logischen Ur-
sprung, d. h. den Ort ihrer Herkunft bildet.

Das ist der Punkt, an dem die Ethik des reinen Willens das Ur-
sprungstheorem der Logik der reinen Erkenntnis zu dem vertieft, was
Kelsen Cohens ,,Methode der Hypothesis“ genannt hatte. Diese Metho-
de, dieses Theorem der Hypothesis ist das Resultat von Cohens Ausein-
andersetzung mit Platon, was zu beachten ist, wenn man es richtig ver-
stehen will. Denn die Platonische Hypothesis ist keine empirische Hy-
pothese im Sinne der modernen Naturwissenschaft, weil sie durch Er-
fahrung nicht iiberpriifbar ist. Hypotheseis im Sinne Platons sind z. B.
die Definitionen und Axiome der Mathematik. Sie bilden die Vorausset-
zungen, die Grundlagen ihrer Deduktionen und Beweise, deren Wahrheit
deshalb von ihnen abhéngig bleibt. Platon unterscheidet davon das An-
hypotheton, d. i. die Idee des Guten, die ein Unbedingtes, Vorausset-
zungsloses, kurz: ein metaphysisches Absolutes darstellt, dessen Er-
kenntnis in der Dialektik zu einem unbedingten, voraussetzungslos giil -
tigen Wissen fiihrt'®.

Ein solches unbedingtes, voraussetzungloses Wissen aber kann es
nach Cohen nicht geben. Alle Begriffe, alle Urteile miissen als Produkte,
als ,Erzeugnisse“ des Denkens verstanden werden. Das besagt das
Theorem des Ursprungs. Und das gilt auch und gerade fiir die hochsten
Begriffe und die scheinbar letzten Grundlagen wissenschaftlicher Er-
kenntnis. Sie fungieren zwar in der Wissenschaft als Grundbegriffe und
Grundlagen; sie sind ihre Geltungsbedingungen. Aber sie verlieren die
Dignitét, die ihnen in der Philosophiegeschichte oft zugesprochen wur-
de. Sie sind keine ewigen Wahrheiten, keine absoluten, an sich gegebe-
nen Grundlagen, sondern ,,Erzeugnisse“ des Denkens und deshalb und
insofern Grundlegungen. Das ist der Kern des Hypothesis-Theorems,
das Cohen in seinem ,System der Philosophie“ mit zunehmendem
Nachdruck vortrédgt. In der Ethik des reinen Willens wird es ausdriicklich
als ,,Summe“, als ,,Zentrum“ und ,,Schwerpunkt“ der Logik bezeich-
net". Hier sei stellvertretend eine Passage aus dem letzten Systemteil zi-
tiert, die im Vorblick auf die Anwendung dieses Theorems auf den Be-
reich des Rechts besonders signifikant ist: ,,Alle wissenschaftliche Un-
tersuchung, alles Denken und Erkennen, welches auf alle Tatsachen der
Kultur gerichtet

16 Vgl. Platon: Politeia, 509 b, 511 a-e, 533 b-e.
17 H. Cohen: Ethik des reinen Willens (Berlin ?1907) S. 84 f. [Werke Bd. 7]. Zitiert als: ErW.
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sein muss, jede einzelne Untersuchung, wie alle Forschung im allgemei-
nen, hat zu ihrer methodischen Voraussetzung nicht sowohl eine Grund-
lage als vielmehr eine Grundlegung.“ Wenige Seiten spéter fiigt Cohen
verscharfend hinzu, ,,dass alle Gesetze nur Grundlegungen sind, nur
Grundlegungen sein konnen“'®,

3. Vor diesem Hintergrund wird schnell deutlich, warum und in wel-
chem Sinne sich Kelsen der ,,erkenntnistheoretischen Grundeinstellung*
Cohens anschliefen und die Theorie der Grundnorm ,restlos* auf
die,,Methode der Hypothesis“ zuriickfiihren kann, obwohl er ihm zu-
gleich mangelnde Konsequenz in deren Anwendung und Recht und
Staat vorhélt und sein Festhalten am Naturrecht verwirft.

Wie die Wissenschaft, so ist auch das positive Recht ein Faktum der
realen, empirischen Welt, das zundchst in Akten menschlichen Verhal-
tens (z. B. richterlicher Urteilsverkiindung) duflere Gestalt gewinnt, vor
allem aber, mit Cohen zu reden, ,,in gedruckten Biichern“ (KBE 27), in
Gesetzestexten, Urteilsbegriindungen usw., vorliegt und von der Rechts-
wissenschaft systematisch erforscht wird. Es ldsst sich zwar theoretisch
bestreiten, dass die darin fixierten Bestimmungen wiinschenswert und
gut, dass sie in ethischem oder moralischen Sinne ‘gerecht’ sind. Prak-
tisch aber lésst sich die Existenz dieses Faktums nicht leugnen, auch und
gerade dann nicht, wenn man einzelne seiner Konkretionen (z. B. ein be-
stimmtes gerichtliches Urteil) nicht fiir gut und ‘gerecht’ hélt oder die
Institution des positiven Rechts insgesamt ablehnt. Denn es zu leugnen,
sich also dariiber hinwegzusetzen, heift umittelbar mit ihm kollidieren,
sich ndmlich den diversen Sanktionen und Zwangsmitteln auszusetzen,
die der Staat bereithdlt, um den Geltungsanspruch der einzelnen Rechts-
bestimmungen durchzusetzen.

Aufgabe einer philosophischen Theorie des positiven Rechts nun ist
nicht seine praktische Gestaltung, sondern ausschlieflich seine ,Er-
kenntnis“". Stellt sie sich iiberhaupt auf den Boden der Transzendental-
philosophie, so wird sie generell nach den ‘Bedingungen’ seiner ‘Mog-
lichkeit’ fragen. Macht sie, wie Kelsen ausdriicklich erklért, speziell den
Versuch, die ‘transzendentale Methode’ Cohens ,,zu einer Theorie des
positiven Rechts® zu verwenden, so spezifiziert sich diese Frage zu der
nach den ,,Geltungsbedingungen® des positiven Rechts, nach den Vor-
ausset-

18 H. Cohen: Asthetik des reinen Gefiihls, Bd. 1 (Berlin 1912) S. 73, 88 [Werke Bd.8].
19 H. Kelsen: Reine Rechtslehre (Wien 1934) S. III; vgl. auch S. 1, 17, 49, 52, 58 u. 6. Diese
erste Aufl. wird als RR1, die zweite Aufl. von 1960 als RR2 zitiert.
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zungen und Grundlagen also, die seinem Geltungsanspruch zugrunde
liegen und ihn insofern auch ‘begriinden’.

Die Folgefrage, ob dabei vom Recht selbst, in Gestalt einer besonde-
ren Rechtserfahrung oder von der Rechtswissenschaft auszugehen sei,
ist zwar einer der Hauptstreitpunkte in der Kontroverse zwischen Kelsen
und Fritz Sander gewesen, spiegelt aber nur die Differenz zwischen dem
historischen Kant und Cohens Kantinterpretation wider. Beriicksichtigt
man, dass Cohen Erfahrung und Wissenschaft gleichsetzt, so dass fiir die
Erkenntnistheorie Erfahrung nur als Wissenschaft gegeben ist, dann ver-
liert jene Differenz zwischen Rechtserfahrung und Rechtswissenschaft
ihre scheinbare Brisanz. Zugleich aber wird fraglich, wie die philosophi-
sche Theorie noch auf eine besondere Rechtserfahrung neben oder auller
der Rechtswissenschaft zugreifen konnen soll. Sie konnte sie nur selbst
konstruieren, iiberschritte damit aber die Grenzen ihrer von Kant auf
Kritik restringierten Kompetenz und wiirde so zu dem, was Cohen als
Metaphysik ablehnt. Deshalb stellt Kelsen gegen Sander auch immer
wieder heraus, dass die transzendentale Theorie des Rechts ohne Bezug-
nahme auf die Rechtswissenschaft nicht auskommt™.

Sodann ist der von Kelsen noch stirker betonte Unterschied zwi-
schen Recht und Natur, zwischen Rechtswissenschaft und Naturwissen-
schaft zu beachten. Er geht zuriick auf die Kantische Differenz von Sein
und Sollen, an der auch Cohen mit Entschiedenheit festhilt. In welcher
Weise Kelsen das Kantische Sollen in den Begriff der Rechtsnorm trans-
formiert und mit dem der Zurechnung als der besonderen ,,Gesetzlich-
keit des Rechts“*" verkniipft, wird noch zu betrachten sein. Hier ist zu-
ndchst nur dies entscheidend: Die Natur ist, wie sie ist, ganz unabhingig
davon, ob ihre Gesetze in der Wissenschaft erkannt werden. Nicht die
Natur, wohl aber die Naturwissenschaft ist ein Produkt, ein , Erzeugnis“
menschlicher Erkenntnistatigkeit. Das positive Recht hingegen ist selbst
ein Produkt, ein zudem hochst wandelbares ,,Erzeugnis“ menschlicher
Aktivitdt. Die transzendentale Frage zielt deshalb keineswegs auf die
Geltungsbedingungen der Rechtswissenschaft, sondern durchaus auf den
Geltungsanspruch des Rechts selbst, der sich in staatlichen Zwangsakten

20 Vgl. H. Kelsen: Rechtswissenschaft und Recht, in: S. L. Paulson (Hg.): Die Rolle des Neu-
kantianismus in der Reinen Rechtslehre, Aalen 1988, S. 279-411, hier S. 303-309; ferner
H. Kelsen: Was ist die Reine Rechtslehre? in:, hg. von H. Klecatsky, R. Marcic, H. Scham-
beck (Hg.): Die Wiener rechtstheoretische Schule (Wien 1953) S. 611-629, hier S. 611 f.
Zitiert als WRR.

21 RR1, S. 20-22, hier 22; vgl. auch HS, S. VL.
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unmittelbar-praktisch manifestiert. Fiir die philosophische Theorie ist
dieser nur in der Bezugnahme auf die Rechtswissenschaft zu kléren, die
dadurch ihrerseits ein neues, transzendentales Fundament gewinnt,
durch das sie sich zur reinen Rechtslehre vertieft.

Rein ist die Rechtslehre dann, wenn sie den Geltungsanspruch des
positiven Rechts, nach dessen transzendentalen Voraussetzungen und
Grundlagen sie fragt, ausschlieflich aus dem positiven Recht selbst her-
aus erklart. Hier liegt eine wichtige Parallele zu Cohen. Wie Cohen in
der Logik der reinen Erkenntnis die Erkenntnis ausschlielich erkenntni-
simmanent betrachtet, so betrachtet auch Kelsen in der Reinen Rechts-
lehre das Recht ausschlielich rechtsimmanent®*. Denn nur so ist es mog-
lich ,,die Eigengesetzlichkeit des Rechts gegeniiber der Natur oder einer
nach Art der Natur bestimmten sozialen Realitdt“ unverstellt in den
Blick zu bekommen®. Ohne Verstindigung iiber diese Eigengesetzlich-
keit jedoch, d. h. iiber das, was das positive Recht als Recht von der Na-
tur und von allen anderen Phdnomenen der kulturellen Wirklichkeit un-
terscheidet, bleibt auch sein Geltungsanspruch unverstanden.

Das positive Recht, wie es sich fiir die Rechtswissenschaft und
durch sie der philosophischen Theorie zundchst darbietet, ist nichts an-
deres als die Gesamtheit aller seiner Einzelbestimmungen, insbesondere
der Gesetze. Nur aus diesem Material diirfen nach Kelsen die Satze ge-
bildet sein, mit denen die Rechtswissenschaft ihren Gegenstand be-
schreibt (vgl. RR2, 73 ff.sowie HS,V, 510 ff.). Alsdann tritt in ihnen, den
Rechtssétzen, das Recht in seiner spezifischen Eigengesetzlichkeit her-
vor. Damit erschlieft sich eine weitere Parallele zu Cohen: wie dieser in
der Logik der reinen Erkenntnis die Wissenschaft als ein System von Ur-
teilen betrachtet, so betrachtet Kelsen in der Reinen Rechtslehre die
Rechtswissenschaft als ein System von Rechtssdtzen (vgl. RR 2, 73).
Auch diese sind Urteile, die, wie die Urteile der Naturwissenschaft, de-
ren Geltung Cohens Logik thematisiert, mit- und untereinander in einem
systematischen Zusammenhang stehen. Aber sie sind von jenen in einer
alles entscheidenden Hinsicht radikal verschieden.

22 Daher die Formel, dass ,,juristisch erkennen oder rechtlich begreifen nichts anderes bedeu-
tet, als etwas als Recht begreifen” (HS, S. XVII); dhnlich die Formulierungen RR1, S. 6;
RR2,S. 72.

23 HS, S. VI Darauf kommt es Kelsen zuallerndchst an. Vgl. die Bestimmungen der ,,Rein-
heit“ in HS, S. V; RR1, S. IIL, S. 1, 26 u. 6.; WRR, S. 616 sowie die Beschreibung des ,,ei-
gentlichste[n] Ziel[es]“ seiner wissenschaftlichen Arbeit seit den Hauptproblemen, in:
Rechtswissenschaft und Recht, S. 281.
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Die Urteile der Naturwissenschaft zielen auf ein Sein, auf die Natur
in ihrem Ansichsein ab, das in ihnen kausalgesetzlich beschrieben wird.
Das positive Recht hingegen ist kein Sein, sondern ein Sollen®, das als
solches, um eine Formulierung Cohens zu verwenden, ,,in der Natur
schlechterdings nicht vorhanden®“®, vielmehr ein Produkt, ein Erzeugnis
menschlicher Aktivitdt ist. Seine Gesetze, die Rechtsgesetze, sind daher
in der spezifischen Art ihrer Gesetzlichkeit von denen der Natur zu un-
terscheiden. Als Gesetze des Sollens beschreiben sie nicht kausal, was
geschieht, sondern normieren, was geschehen soll, sind also Normen. So
prazisiert sich die Frage nach dem Geltungsanspruch des positiven
Rechts zur Frage nach dem Geltungsanspruch seiner einzelnen Normen,
der Rechtsnormen, die ihrerseits in der Frage nach der Art und dem
Grund des Sollens kulminiert.

Der Geltungsanspruch der Rechtsnormen nun iiberuht nach Kelsen
nur auf einer einzigen Saule. Conditio sine qua non ist zundchst der sys-
tematische Zusammenhang der einzelnen Normen unter- und miteinan-
der. Es ist unmittelbar einleuchtend, dass eine Norm, die nicht in diesen
Zusammenhang, nicht in die Rechtsordnung als dem System aller giilti-
gen Rechtsnormen integrierbar wére, auch nicht giiltig sein kann. Das
heiflit positiv: innerhalb einer bestimmten Rechtsordnung ist eine Norm
nur dann giiltig, wenn sie den darin dafiir vorgesehenen Normen geméf
»erzeugt”, d. h. hervorgebracht worden ist. Dies ist nach Kelsen eine
,besondere Eigentiimlichkeit“ des Rechts, die er so beschreibt: ,,Das
Recht regelt seine eigene Erzeugung; und zwar in der Weise, dass die
eine Rechtsnorm das Verfahren, in dem eine andere Rechtsnorm erzeugt
wird, und — in verschiedenem Grade — auch den Inhalt der zu erzeugen-
den Norm regelt.“ (RR1, 74; vgl. RR2, 73). Damit erschlie8t sich zu-
gleich eine dritte Parallele zu Cohen: Wie dieser die Erkenntnis als einen
Erzeugungszusammenhang betrachtet, dessen philosophische Systemati-
sierung die Einheit der Natur als des idealen Gesamtgegenstandes der
Erkenntnis allererst konstituiert, so betrachtet auch Kelsen das Recht als
einen ,,Erzeugungszusammenhang“ (RR1, 63), der letztlich erst durch
die rechtswissenschaftliche Systematisierung zu einem ,,einheitlichen,
widerspruchslosen System* (RR2, 74) wird. Die Rechtsordnung erweist

24 Vgl HS, S. VI; RR1, S. 22; RR2, S. 73-77; WRR, S. 613 f.

25 H. Cohen: Platons Ideenlehre und die Mathematik. In: H. C.: Schriften zur Philosophie
und Zeitgeschichte, hg. v. A. Gérland u. E. Cassirer (Berlin 1928) Bd.1, S. 336-366, hier S.
356.
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sich dabei nicht als lineares Nebeneinander gleichrangiger Normen, son-
dern vielmehr als eine,Stufenordnung verschiedener Schichten von
Rechtsnormen®, deren Zusammenhang sich daraus ergibt, ,,dass die Er-
zeugung und sohin die Geltung der einen auf eine andere zuriickgeht,
deren Erzeugung wieder durch andere bestimmt ist“ (RR1, 74). Bleibt
man im Bild der Stufenordnung, so geht also die Geltung einer beliebi-
gen Norm auf die Geltung einer héheren zuriick, deren Geltung ihrer-
seits auf die Geltung einer noch héheren zuriickgeht.

Es ist aus logischen Griinden klar, dass dieser Prozess der Geltungs-
begriindung einer Norm durch ihre Zuriickfiihrung auf die Geltung einer
hoheren Norm nicht in infinitum fortgesetzt werden kann, sondern an
irgendeiner Stelle enden muss. Dieses Ende, das bei einer Umkehr der
Blickrichtung vielmehr als Ursprung betrachtet werden muss, aus dem
alle giiltigen Normen hervorgehen, ist die ,,Hypothesis der Grund-
norm“*, Dass die Grundnorm Hypothesis ist, dass sie, pointiert gesagt,
sich nicht aus der gleichnamigen Methode Cohens nur ,,ergibt“, sondern
der Sache nach durchaus Hypothesis — Grundlegung — ist, ja gar nichts
anderes sein kann (und deshalb von Kelsen selbst auch ausdriicklich,
wenngleich nicht durchgéngig so betitelt wird”’), bedarf genauerer Dar-
legung.

Zundichst sei an das Ziel und die Grenzen einer transzendentalen Gel-
tungsbegriindung des positiven Rechts erinnert. Sie zielt nicht darauf ab,
das positive Recht in irgendeiner Weise philosophisch zu iiberhthen
oder im Interesse irgendeiner Ideologie zu ‘legitimieren’. Es geht dabei
tiberhaupt nicht darum, das positive Recht zu bewerten, d.h. darzulegen,
dass seine Bestimmungen in moralischer Hinsicht gerecht oder un-
gerecht oder ob sie politisch niitzlich oder gesellschaftlich sinnvoll
sind®. Alles dies wiren Uberlegungen, die im Kontext der ethischen
Selbstverstandi-

26 H. Kelsen: Die Philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivis-
mus (Berlin 1928) S. 25, Hervorhebung G. E. [Philosophische Vortrdge der Kant-Gesell-
schaft Nr. 31]. Zitiert als PGNR.

27 Insbesondere in der Schrift tiber diePhilosophischen Grundlagen. Im Vorwort zur 2. Aufl.
der Hauptprobleme ist unprézise von einer ,,Hypothesis nach Analogie der naturwissen-
schaftlichen Hypothese“ die Rede ist (HS, S. XV). Die Reine Rechtslehre selbst bezeichnet
die Grundnorm als ,,hypothetische Grundlage“ (RR1, S. 66) bzw. als ,,transzendental-logi-
sche Voraussetzung“ (RR2, S. 204): in beiden Fallen ist gemeint, was der Terminus,, Hypo-
thesis“ besagt.

28 Die Freiheit von allen Wertstandpunkten, das betont Kelsen bekanntlich immer wieder mit
grofem Nachdruck, ist konstitutives Element der Reinheit der Rechtslehre, ndmlich die ne-
gative Kehrseite des Vorhabens, den Geltungsanspruch des positiven Rechts ausschlieRlich
aus diesem selbst heraus zu erkldren. Vgl. WRR S. 620 f.
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gung des Menschen zwar unentbehrlich sind, aber an dem faktischen
Geltungsanspruch des positiven Rechts kein Jota d&ndern. Nicht Legiti-
mation, nicht Affirmation, sondern Erkenntnis des positiven Rechts ist
das Ziel seiner transzendentalen Geltungsbegriindung und die Faktizitédt
seines Geltungsanspruchs ihr unmittelbarer Grund. Sie ist notwendig,
nicht damit, sondern weil das positive Recht gilt. Das macht die Frage
unabweisbar: Was ist und woher stammt das Sollen, das sich im staatli-
chen Zwangsakt unmittelbar-praktisch Geltung verschafft?

Die Conditio sine qua non, die Integrierbarkeit einer Norm in den
Zusammenhang aller giiltigen Normen, bietet keine Antwort auf diese
Frage, weil sie von der Giiltigkeit der Rechtsordnung immer schon aus-
geht. Der Prozess der Geltungsbegriindung einer Norm durch ihre Zu-
riickfithrung auf die Geltung einer héheren Norm muss, wie gesagt, an
irgendeiner Stelle enden, wenn der Geltungsanspruch des positiven
Rechts iiberhaupt begriindbar sein, wenn das Recht als Recht, als Sollen
und Norm iiberhaupt verstdndlich werden soll. Das, was das Recht als
Recht ausmacht, worin seine spezifische Eigengesetzlichkeit besteht, ist
nach Kelsen die Zurechnung der Rechts- (bzw. Unrechts)folge zur
Rechtsbedingung (vgl. RR1, 22; WRR, 612.) Sie besagt, dass ein bedin-
gender Tatbestand (ein Delikt) mit der Rechtsfolge (der Strafe) notwen-
dig verkntipft ist, genauer, notwendig verkniipft sein soll. Diese Ver-
kniipfung ldsst sich nach Kelsen nicht kausalgesetzlich deuten (denn die
Strafe kann de facto ausbleiben, wenn etwa der Delinquent sich ihr zu
entziehen versteht). Sondern sie hat normative Bedeutung: sie verkniipft
bedingenden und bedingten Tatbestand mit der ,,nicht geringeren Stren-
ge des Sollens“ (HS, VI) und ist ,,ebenso unverbriichlich“ wie eine kau-
sale, da im System des Rechts oder ,,von Rechts wegen“ die Strafe ,,stets
und ausnahmslos“ auf das Delikt folgt (RR1, 23). Und nur diese Ver-
kniipfung, nicht mehr, aber auch nicht weniger, ist der Sinn des rechtli-
chen Sollens, ,,der Ausdruck der spezifischen Existenz des Rechts, sei-
ner Geltung“ (RR1, 22).

Die Frage nach dem Geltungsgrund der Rechtsnormen, als Frage
nach dem Grund des Sollens, zielt daher nicht auf irgendeinen transzen-
denten Wert in einem metaphysischen Jenseits, sondern allein und aus-
schlieBlich auf jene Verkniipfung ab. Woher also stammt das so gefasste
Sollen? Woher stammt die Notwendigkeit, die Rechtsbedingung und
Rechtsfolge im System des Rechts miteinander verkniipft? —Die theore-
tischen Alternativen, auf die man hier zuriickgreifen konnte, sind aus der
philo-
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sophischen Tradition bekannt. Sie lauten kurz: Natur, Mensch, Gott. Da
Kelsen sich mehrfach auf die Kantinterpretation Cohens beruft, ist es
sinnvoll und zuldssig, Cohens Theorie der Erfahrung zur Klarung dieser
Alternativen heranzuziehen. Wie erwdhnt, fiihrt sie die wissenschaftli-
che Erfahrung geltungsmaéssig auf ein System von Grundsétzen zuriick,
deren Geltung wiederum auf den obersten Grundsatz zurtickgeht. Und
Cohen diskutiert dort ein dem vorliegenden analoges Problem, indem er
die Frage aufwirft, was denn nun den obersten Grundsatz seinerseits er-
mogliche oder ‘begriinde’. Die Antwort lautet: ,,Nichts, ausser ihm
selbst. Es gibt keine Instanz iiber dem obersten Grundsatz: es gibt keine
Notwendigkeit iiber dem Gedanken, dass wir Notwendigkeit anerkennen
wollen in demjenigen Gebiete unseres Bewusstseins, welches als
Wissenschaft, als mathematische Naturwissenschaft ausgezeichnet ist.
Woher sonst sollte Notwendigkeit kommen, wenn nicht aus dieser Fest-
setzung fiir solchen ausgezeichneten Inhalt des Bewusstseins, wenn
nicht also aus dem Faktum selbst, auf welches unsere Frage gespannt ist.
Wer andere Notwendigkeit, andere Gewéhr derselben erwartet und fiir
denkbar hilt, stellt sich ausserhalb des Interesses, auf welches unsere
Frage gespannt ist, — mag er sie vom Himmel oder vom eigenen Leibe
erwarten. Wer die Quelle des Gesetzes in einer iibernatiirlichen Offenba-
rung anerkennt, wird als des philosophischen Tugendfleisses baar be-
trachtet.” (KTEZ2, 139; KTE3, 185; Hervorhebung G. E.)

Die Ubertragung dieser Auskunft auf die Frage nach der Herkunft
des Sollens liegt auf der Hand. Das Sollen von Gott, von einer ,,iiberna-
tiirlichen Offenbarung® ‘abzuleiten’, hiele schlicht, den Glauben an die
Stelle philosophischer Erkenntnis zu setzen. Zugleich ist klar, dass keine
Briicke vom Sein zum Sollen fiihrt*®, weder vom Sein der Natur noch
vom leiblichen Sosein des Menschen. Auch dies liefe, um im Cohen-
schen Bild zu bleiben, auf eine Art der ,,Offenbarung“ hinaus, deren Un-
zuldssigkeit heute durch das Stichwort vom ,naturalistischen Fehl-
schluss* kenntlich gemacht wird®. Fasst man das Sollen nicht als einen
transzendenten Wert auf, sondern als eine transzendentale Kategorie,
dann ist es in der

29 Vgl. dazu H. Kelsen: ,Daraus, dass etwas ist, kann nicht folgen, dass etwas sein soll; so-
wie daraus, dass etwas sein soll, nicht folgen kann, da etwas ist. Der Geltungsgrund einer
Norm kann nur die Geltung einer anderen Norm sein.“ RR2, S. 196.

30 Kelsen diagnostiziert ihn so: ,,Und daher glaubt denn auch eine metaphysische Rechtsleh-
re in der Natur als einer Manifestation des gottlichen Willens ein Natur-Recht zu finden, d.
h. aber aus einem Sein auf ein Sollen schliefen zu konnen. Das ist ein Trugschluss; und
auf diesen Trugschluss ist die Naturrechtslehre gegriindet.“ WRR, 613.
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Natur sowenig wie irgendeine andere Kategorie vorhanden und muss
deshalb, wie alle anderen Begriffe auch, als ,,Erzeugnis“ des Denkens
aufgefasst werden.

Die philosophische Theorie kann diese Kategorie — den reinen Ge-
danken des rechtlichen Sollens — daher nur dem Recht selbst entnehmen,
in dem sie als transzendentale Kategorie immer schon wirksam und in
Kraft, in Funktion ist. Gewonnen wird sie auf dem Weg einer ,logischen
Analyse“ der Rechtssétze, in denen die Rechtswissenschaft die Rechts-
normen fixiert (WRR, 612). Sie ist in jeder einzelnen Norm, unabhéngig
von ihrem jeweiligen Inhalt, als das Moment enthalten, das diesen Inhalt
zur Norm macht, und kann also auch daran ,,erkannt“, d. h. daraus ent-
nommen werden. Im Verfahren der rechtsnormgeméRen Erzeugung, d.
h. der Setzung einer Norm, wird dieses Moment des rechtlichen Sollens,
der Ausdruck der Geltung des Rechts, von Norm zu Norm, von der ho-
heren auf die niedere {ibertragen.

Die philosophische Geltungsbegriindung verfolgt dieses Verfahren,
diesen ,Erzeugungszusammenhang® bis an sein logisches Ende zuriick:
bis zu dem Gedanken einer ‘letzten’ oder ‘hdchsten’ Norm, deren Gel-
tung nicht mehr auf eine noch hohere zurtickgeht und die deshalb und
insofern den Grund der Geltung aller niederen bildet. Dieses ist die
Grundnorm. Anders als die Normen, deren Geltung sie eben dadurch be-
griindet, dass diese norm-, mithin grundnormgemaR erzeugt, also gesetzt
sind, kann sie ihrerseits (als letzte oder héchste Norm) nicht mehr norm-
gemdl erzeugt oder gesetzt sein, sondern muss vielmehr vorausgesetzt
werden®'. Da sie als Norm weder irgendwo in der Natur vorhanden und
‘verborgen’ noch auf geheimnisvolle Weise irgendwie vom Himmel ge-
fallen sein kann, muss sie als letzter Geltungsgrund der Normen zugrun-
de gelegt werden, ist also keine an sich (in der Natur oder von Gott) ge-
gebene Grundlage, sondern Grundlegung, d. h. Hypothesis. Sie ist keine
empirische Hypothese, die durch Erfahrung verifiziert oder falsifiziert
werden konnte, da Normen, die kein Sein be-, sondern ein Verhalten vor-
schreiben, tiberhaupt nicht wahr oder falsch sein konnen, sondern ent-
weder giiltig oder ungiiltig sind*. Die Grundnorm ist vielmehr durch-

31 Vgl.RR1, S. 66; PGNR, S. 24f.; RR2, S. 197, 203-208.

32 Vgl. RR2, S. 73, 75 f. Das heifit natiirlich nicht, dass es keine Vorgénge in der Wirklichkeit
gabe, die mittels der Hypothesis der Grundnorm erfasst und gedeutet wiirden: Kelsen
selbst illustriert ja die Bedeutung der Grundnorm mit Hilfe des Beispiels der revolutio-
naren Ersetzung einer alten durch eine neue Rechtsordnung (vgl. RR1, S. 67 f.). Aber der
Sinn der Grundnorm, letzter Geltungsgrund zu sein, hdngt gerade nicht von den je
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aus Hypothesis im Sinne Cohens. Denn sie ist die transzendentallogisch
notwendige Voraussetzung, die angenommen, die zugrunde gelegt wer-
den muss, wenn iiberhaupt irgendeine Bestimmung als giiltige Norm,
als Rechtsnorm gedacht und verstdndlich werden soll. Sie ist daher kei-
neswegs etwa ein ,,Produkt freier Erfindung“ (RR2, 204), dessen Annah-
me willkiirlich oder beliebig wére. Sondern sie wird de facto immer
dann und iiberall dort als Grundlage in Anspruch genommen, mithin
vorausgesetzt, wo einer Norm oder der Rechtsordnung insgesamt objek-
tive Geltung zugesprochen wird”. Gleichwohl ist sie nicht als eine be-
sondere positive Norm in der Rechtsordnung selbst ,.enthalten“ (RR2,
201). Denn die Positivitdt des Rechts wie aller seiner Normen besteht
nach Kelsen — neben seiner faktischen Wirksamkeit, die sich im staatli-
chen Zwang manifestiert — allein darin, gesetzt, d. h. rechtsnormgemaR
erzeugt worden zu sein (RR 2, 207; WRR, 614). Das aber trifft auf die
Grundnorm nicht zu, da sie vielmehr die ‘letzte’, ‘h6chste’ oder erste
Norm ist: der ,,oberste[n] Geltungsgrund®, der nichts weiter als die
,»Grundregel“ der Normenerzeugung selbst ist und daher zugleich die
,»Einheit“ des , Erzeugungszusammenhanges stiftet“ (RR1, 74), den die
Rechtsordnung darstellt.

Damit kommt nach dem erkenntnislogischen Status und ihrer Funk-
tion nun auch der rein formale Inhalt der Grundnorm in den Blick, des-
sen Formalitdt sicherstellt, dass mit Hilfe dieser Hypothesis beliebige
konkrete Rechtsordnungen rechtswissenschaftlich erfasst, durchdrungen
und erkannt werden konnen*. Als oberster Geltungsgrund ist sie nichts
weiter als die Grundregel der Normenerzeugung selbst und besteht da-
her nur aus zwei Komponenten. Sie verbindet den Gedanken des Rechts,
also des rechtlichen Sollens als der gesetzlichen Verkniipfung von
Rechtsbedingung und Rechtsfolge, mit dem Gedanken einer obersten
Autoritédt zu seiner Erzeugung: ,,Sie verleiht dem Akt des ersten Gesetz-

konkreten Ereignissen und Umstdnden ab, die einen solchen Vorgang ausmachen: sie ist
keine historische Hypothese, deren Bedeutung sich in der ErschlieBung realhistorischer
Ereignisse erschopfte, durch die sie dann auch falsifiziert werden kénnte.

33 Daher Kelsens Hinweis darauf, dass die Lehre von der Grundnorm ,,nur die transzenden-
tallogischen Bedingungen der seit jeher getibten Methode positiver Rechtserkenntnis durch
eine Analyse des tatsdchlichen Verfahrens“ bloflegt, RR1, S. 67; PGNR, S. 26; RR2, S.
209.

34 Vgl. dazu Kelsens Stellungnahme gegen den Vorwurf des Formalismus, die bezeichnen-
derweise auf eine Passage aus Cohens Logik der reinen Erkenntnis Bezug nimmt: (WRR,
S. 627) sowie seinen Hinweis, die Grundnorm sei nur die ,,Voraussetzung jeder positivis-
tischen Erfassung des Rechtsmaterials“ (RR1, 66; PGNR, S. 26.
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gebers und sohin allen anderen Akten der auf ihm beruhenden Rechts-
ordnung den Sinn des Sollens, jenen spezifischen Sinn, in dem die
Rechtsbedingung mit der Rechtsfolge im Rechtssatz verbunden ist*
(RR1, 66). Sie ,,beschriankt sich“ — so akzentuiert Kelsen denselben
Sachverhalt in der zweiten Auflage der Reinen Rechtslehre — ,,darauf,
eine normsetzende Autoritdt zu delegieren, nach der die Normen dieses
Systems zu erzeugen sind.“ (RR2, 199). In der Grundnorm ist also der
Zwangscharakter des Rechts, der seinen Geltungsanspruch in der realen,
empirischen Welt oder dem System der Natur dusserlich sichtbar macht
und unmittelbar-praktisch manifestiert, ebenso enthalten wie seine
spezifische Eigengesetzlichkeit, die es als Sollen vom Sein der Natur
unterscheidet. Eben deshalb hat sie selbst: ,,die Grundform des Rechts-
gesetzes [...] Und weil diese Hypothesis jeder positiven Rechtsordnung
die Form des Grundgesetzes alles Rechtes hat, ist mit ihr der Gedanke
der Gesetzlichkeit selbst mitgesetzt. Das ist der Gedanke, dass an eine
bestimmte Bedingung eine bestimmte Folge gekniipft ist [...] Die
Grundnorm sagt, dass unter bestimmten bzw. zu bestimmenden Bedin-
gungen eine bestimmte bzw. zu bestimmende Folge als gesollt gesetzt
ist.“ (PGNR, 25)

Inhalt und Form der Hypothesis der Grundnorm entsprechen also
einander: Das positive Recht ist nicht die naturnotwendige Wirkung,
sondern ledigliche die gesollte Folge eben jener Bedingung, dass ein
»erster Gesetzgeber”, eine ,,normsetzende Autoritdt“ die Macht erlangt
hat, ihm Geltung zu verschaffen, d. h. seinen Zwangscharakter auch tat-
sdchlich durchzusetzen. Den Inhalt der Grundnorm — die Verkniipfung
des Gedankens des Rechts mit dem der obersten Autoritdt zu seiner Er-
zeugung — nicht nach Art des Sollens, sondern nach dem Kausalschema
zu deuten, wiirde heilen, jenen Machtfaktor zu ignorieren, ohne den das
positive Recht, salopp gesprochen, nicht in die Welt kommt und nicht in
der Welt bleibt: denn es gilt nur, solange sein Geltungsanspruch auch
durchgesetzt werden kann.*® Und weil Inhalt und Form der Hypothesis
der Grundnorm einander entsprechen, sie also nur die Grundform des
Rechtsgesetzes selbst zum Inhalt hat, den sie in seine konstitutiven
Komponenten auseinanderlegt, ist durch sie nur die Geltung, nicht aber
der je besondere Inhalt der einzelnen Rechtsnormen ‘begriindet’**. Wel-

35 Vgl. dazu Kelsens Ausfithrungen zum Verhdltnis von Geltung und Wirksamkeit der
Rechtsordnung, RR1, S. 69 ff.
36 RR2,S.199f., 208; WRR, S. 616.
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cher konkrete Inhalt Rechtsnorm wird, das ist in und mit ihr nicht prade-
terminiert, sondern kann nur auf dem Wege einer norm-, d. h. grund-
normgemadlen Erzeugung gesetzt werden.

Man kénnte nun meinen, dass mit der Hypothesis der Grundnorm der
Geltungsanspruch des positiven Rechts ‘in Wahrheit” gar nicht ‘begriin-
det’, sondern lediglich beschrieben und bestenfalls erklért sei. So richtig
diese Meinung ist, so abwegig wiére sie, wenn sie als Einwand gemeint
wire. Denn die philosophische Theorie kann das positive Recht nur ,,er-
kennen®; sie bringt es weder selbst hervor noch vermag sie seine ‘Not-
wendigkeit’ zu erweisen. Sie kann nur die transzendentallogisch not-
wendigen Voraussetzungen aufweisen, auf denen sein Geltungsanspruch
beruht. Verzichtet sie im Wissen um die Grenzen ihrer Kompetenz und
wissenschaftlichen Glaubwiirdigkeit auf den spekulativen Ausgriff ins
metaphysische Jenseits, so kann der letzte Grund, auf den sie die Gel-
tung des positiven Rechts zuriickfiihrt, seinem erkenntnislogischen Sta-
tus nach nur Hypothesis sein, eine Grundlage, die Grundlegung ist. In
dieser tritt lediglich rein hervor, was das positive Recht ist, nicht jedoch,
wie es sein soll.

Seitendhnlicher (zitierfihiger) Text der Druckfassung; 30 October
2019; G.E.



