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Primat des Volkerrechts —
Die Volkerrechtslehre Hans Kelsens

»Subjektive und objektive Rechtsanschanung stehen im Kampfe
um die heutige Jurisprudenz. Sonderlich die Vilkerrechts-
theorie schwankt zwischen den Gegensitzen einer
staats-individualistischen und einer menschheits-universa-
listischen Betrachtungsweise, zwischen dem Subjektivismus

des Primats staatlicher Rechtsordnung und dem Objektivismus
des Primats des Vilkerrechts unsicher hin und ber. (...)

Aber dennoch ist sie auf dem sicheren Wege zu einer
objektivistischen Rechtsanschanung. '

Abstract

Durch die Konstruktion einer universalen Rechtsordnung mit dem Primat
des Volkerrechts relativiert Kelsen das traditionelle Begriffsverstindnis
von Staat und Souverinitit und leistet einen entscheidenden Beitrag in der
volkerrechtstheoretischen Kontroverse um die zentralen Fragen der Vol-
kerrechtswissenschaft: Worin liegt der Geltungsgrund des Volkerrechts?
Wie ist das Verhiltnis zwischen Volkerrecht und staatlicher Rechtsord-
nung zu bestimmen?

Inhalt dieses Beitrages ist es, diese Konstruktion, wie sie Kelsen in seinem
Werk ,Reine Rechtslehre® aus dem Jahr 1934 exemplarisch entwickelt,
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unter Berticksichtigung seines Gesamtwerkes in logischen Schritten nach-
zuzeichnen.

Der rechtstheoretische Bestand der Reinen Rechtslehre bildet das denk-
notwendige Fundament fiir Kelsens Konzeption. Darum werden zunichst
die wesentlichen Merkmale dieser allgemeinen Rechtslehre dargestellt (II).
Anschlieffend rekonstruiert der Beitrag Kelsens Volkerrechtslehre in me-
thodenkritischer Auseinandersetzung zur zeitgendssischen Staats- und
Volkerrechtslehre (III). Schlieffllich setzt sich die Arbeit kritisch mit der
Volkerrechtskonstruktion Kelsens auseinander und stellt ihre Bedeutung
im Lichte der aktuellen Kontroverse zwischen Volkerrechtskonzeptionen
samerikanischer® und ,europiischer” Prigung dar (IV).?

I. Einleitung

In einem internationalen Ordnungssystem, das nach dem westfalischen Prinzip auf
der Gleichstellung ihrer Glieder beruht, stellt die Geltung des Rechts ein Problem
dar. Als eine koordinationsrechtliche Ordnung unterscheidet sich das Volkerrecht
von der staatlichen Rechtsordnung durch das Fehlen bzw. die Schwiche der Zentral-
gewalt als Rechtsgeltung generierende Macht bzw. Institution. Diese kontraktualisti-
sche Schwiche hat von Hobbes und Spinoza bis an die Schwelle der Gegenwart im-
mer wieder Zweifel an der Rechtsnatur des Volkerrechts laut werden lassen.?

Die zentralen volkerrechtstheoretischen Fragen sind damit gestellt: Ist Volkerrecht
verbindliches Recht? Wie lisst sich in einer nicht auf Subordination, sondern auf der
Gleichberechtigung souveriner Staaten beruhenden internationalen Gemeinschaft
eine normative Theorie transnationaler Beziehungen entwerfen? Wie kann das Ver-
haltnis zwischen Volkerrecht und staatlicher Rechtsordnung begriffen werden?

Diese Fragen, deren Beantwortung mit dem Universalisierungsprozess des Volker-
rechts im 19. Jahrhundert zur praktischen Notwendigkeit wurde,* wurden zur Zeit
des Fin de Siecle und des beginnenden 20. Jahrhunderts kontrovers erortert.

Grundsitzlich wurde das Verhiltnis zwischen Volkerrecht und staatlicher Rechts-
ordnung und die damit verbundene Geltungsbegriindung des Volkerrechts dualis-
tisch oder monistisch bestimmt.

2 Dieser Beitrag konzentriert sich damit auf die theoretische Begriindung des kosmopolitischen
Projektes Kelsens und vernachlidssigt die tatsachlichen Konturen dieses Projektes, wie Akteu-
re, Quellen und Gerichte des universalen Rechts, die in den rechtspolitischen bzw. de lege fe-
renda ausgerichteten Schriften Kelsens deutlich werden. Dazu von Bernstorff, Der Glaube an
das universale Recht — Zur Vélkerrechtstheorie Hans Kelsens und seiner Schiiler, 2001,
S. 109 ff.

3 Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht 1/1, 2. Auflage (1989), S. 34.

4 Ebd,S.35.
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1. Dualismus

Nach traditionellem Verstindnis sind Volkerrecht und einzelstaatliches Recht zwei
getrennte Rechtsordnungen,’ ,zwei Kreise, die sich hdchstens beriithren, niemals
schneiden.“® Diese dualistische Zwei-Kreise-Lehre lisst aufler dem Schnittpunkt ein-
zelstaatlicher Transformation keine selbststindige Rezeption von Volkerrechtssitzen
in der staatlichen Rechtsordnung zu.” Das Volkerrecht steht zunichst auf8erhalb der
geltenden staatlichen Rechtsordnung. Ein Eindringen des Volkerrechts durch den
»Souverdnititspanzer® in die staatliche Rechtsordnung ist nur durch einen staatli-
chen Transformationsakt moglich. Nur durch diesen staatlichen Rezeptions- oder
wie immer gearteten Geltungsbefehl kann die Geltung des Volkerrechts herbeige-
fihrt werden. Durch ihn wird das Vélkerrecht in innerstaatliches Recht umgeformt
bzw. zur Anwendung gebracht und erfihrt dadurch juristische und faktische Gel-
tung.’®

Der Dualismus perpetuiert das traditionelle Souveranititsdogma und macht die Gel-
tung des Volkerrechts vom Willen des souverinen Staates abhingig.

2. Monismus

Der Monismus begreift Volkerrecht und staatliches Recht als Teilrechtsordnungen
einer einheitlichen Gesamtrechtsordnung. In diesem einheitlichen Ordnungssystem
kann entweder dem staatlichen Recht oder dem Volkerrecht Vorrang zuerkannt wer-
den. Die taxonomische Wirkung der Delegation zwischen bedingender, tibergeord-
neter Teilrechtsordnung und bedingter, untergeordneter Teilrechtsordnung stellt da-
bei den Einheitsbezug allen positiven Rechts her.

Nach der monistischen Lehre mit dem Primat des staatlichen Rechts bestimmt der
Staat die Entstehung des Volkerrechts dadurch, dass er das Volkerreche als fiir sich
verbindlich anerkennt.” Durch diese voluntative Selbstverpflichtung des souverinen
Staates wird Volkerrecht zum Bestandteil der staatlichen Rechtsordnung als blofies,
yaufleres Staatsrecht” im noch hegelianischen Sinne.'

5 Vgl. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 1 passim; Anzilotti, Lehrbuch des Vol-
kerrechts I, 3. Auflage (1929), S. 36 —47; Rudolf, Volkerecht und Landesrecht, 1976, S. 1 pas-
sim; Walz, Volkerrecht und staatliches Recht, 1933, S. 1 passim.

6 Vgl. Triepel (Fn.5), S. 111.

7 Triepel (Fn.5), S. 156, 256; Zur Konstruktion der dualistischen Theorie nach Triepel siche
unten Anschnitt 1. 3. a).

8 Der gemifligte Dualismus raumt Beziehungen und Konfliktmoglichkeiten der beiden ver-
schiedenen Rechtsmassen ein. Demnach konne das Volkerrecht den Staat rechtlich binden,
aber nicht unmittelbar verhindern, dass die Staaten jederzeit volkerrechtswidrige aber staats-
rechtlich giiltige Normen erlassen konnten, sofern die immanenten Vorschriften der eigenen
Rechtsordnung gewahrt blieben, vgl. Walz (Fn.5), S.2601.

9 Vgl. Bergbohm, Staatsvertrage und Gesetze als Quellen des Volkerrechts, 1877, S.1 passim;
Wenzel, Juristische Grundprobleme, 1920, S.1 passim; Zorn, Grundziige des Volkerrechts,
1919, S. 1 passim.

10  Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Auflage (1984), S. 15, 53.
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Neben anderen Autoren'' entwickelt Kelsen als Vertreter der Wiener Rechtsschule
die monistische Lehre mit dem Primat des Volkerrechts. In seiner theoretischen
Konstruktion einer universal-einheitlichen und kohirenten Gesamtrechtsordnung
delegiert das Volkerrecht sowohl Geltungsgrund als auch Geltungsbereich der ein-
zelstaatlichen Rechtsordnungen und wirkt als Recht hoheren Ranges in die staatliche
Rechtssphire.'? Dort ist das iibergeordnete Volkerrecht gemeinsam mit dem staatli-
chen Recht unmittelbar, ohne die Notwendigkeit einer Umformung oder sonst eines
besonderen Geltungsbefehls auf die Normadressaten, einschlieflich des Individuums
als dem letztlich eigentlichen Adressaten allen Rechts anwendbar."

II. Reine Rechtslehre als erkenntnis- und rechtstheoretisches
sowie methodologisches Fundament fiir die Volkerrechts-
lehre Kelsens

Die erkenntnis- und rechtstheoretischen Postulate sowie das methodologische
Grundprinzip der Reinen Rechtslehre bilden die zentralen Fundamente der Kon-
struktion einer universalen Rechtsordnung mit dem Primat des Volkerrechts. Ziel ist
die Begriindung einer ideologiefreien, entmystifizierten Wissenschaft vom Recht, die
dem wissenschaftlichen Anspruch an Objektivitit — intersubjektiver Nachpriifbar-
keit — gentigt.'

11 Vgl. Scelle, Manuel élémentaire de droit international public, 1923, S.1 passim; Kunz, Vol-

kerrechtswissenschaft und reine Rechtslehre, 1923, S. 1 passim; Guggenheim, Volkerrechtli-
che Schranken im Landesrecht, 1955, S. 1 passim.

12 Kelsen, Reine Rechtslehre — Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik (RR),
1934, S. 129 ff. — Dieses Werk bildet die zentrale Textgrundlage dieses Beitrages. Es formu-
liert exemplarisch den in fritheren Werken bereits angelegten Entwurf einer universalen
Rechtsordnung mit dem Primat des Volkerrechts, wendet sich zugleich gegen die herrschen-
de Rechts- und Staatslehre des Fin de Siecle und des beginnenden 20. Jahrhunderts und ist
der zentrale Gegenstand des zeitgendssischen und spiteren rechtstheoretischen bzw. volker-
rechtstheoretischen Diskurses. Die zweite Auflage dieses Werkes, Kelsen, Reine Rechtslehre
(RR 1960), 2. Auflage (1960), erschien 26 Jahre spater und ist darum fiir den Bestand dieses
Beitrages weniger geeignet. Die ungleich umfangreichere Auflage wird dort zitiert, wo eine
ausfiihrlichere Sicht und Differenzierung der rechttheoretischen Uberlegungen der ersten
Auflage geboten erscheint.

13 Auf der Grundlage beider monistischen Lehransitze entwickelte sich der gemafiigte Monis-
mus, der Konfliktmoglichkeiten der beiden Rechtsmassen anerkennt. Es sei moglich, dass
die Staaten mit bindender Wirkung im innerstaatlichen Bereich volkerrechtswidrige Gesetze
erlieflen. Der innerstaatliche Vorrang von Gesetzen gegeniiber dem Volkerrecht sei aber
provisorischer Natur, weil Staaten erga omnes volkerrechtlich verpflichtet seien, den volker-
rechtsgemiflen Zustand wiederherzustellen, also auf Verlangen anderer Staaten volker-
rechtswidrige Normen aufzuheben oder auler Kraft zu setzen. Ein Konflikt werde daher
stets zugunsten des Volkerrechts entschieden.

14 Kelsen, RR (Fn.12), S. 1.
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1. Systemeinheit des Rechts als methodologisches Postulat

Die Reine Rechtslehre folgt dem Postulat der neukantianischen Epistemologie,'
dass alles Erkennen ein Erzeugen des Objekts durch das Subjekt sei, die Methode da-
her das Erkenntnisobjekt konstituiere.'

Nutzt man ein einheitliches Erkenntnisverfahren, wie die juristische Methode, dann
ist auch das Erkenntnisobjekt einheitlich zu fassen.'” Nach Kelsen ist die erkenntnis-
theoretische Einheit allen Rechts conditio sine qua non fur die Qualifikation der
Rechtswissenschaft als eigenstindige, in sich geschlossene Wissenschaftsdisziplin:'®
»Hier geniigt die Feststellung, dass die Jurisprudenz in demselben Mafle Wissen-
schaft wird, als sie dem Postulat der Einheit ihrer Erkenntnis gentgt, als es ihr ge-
lingt, alles Recht als ein einheitliches System zu begreifen.“"

Die Aufgabe eines Rechtswissenschaftlers besteht also darin, das Recht — Volker-
recht und einzelstaatliches Recht — als einheitliches System zu denken.*

2. Dualismus von Sein und Sollen

Die philosophische Frage, ob die Welt blof} als Sphire des Seins oder auch als Sphare
des Sollens zu deuten ist, beantwortet Kelsen in der kantischen und neukantianischen
Tradition, die Logik und Empirie der reinen Vernunft und Werturteile der prakti-

15 Zolo, Hans Kelsen: International Peace through International Law, EJIL 1998, S.307, 323:
“Kelsen’s monistic assumption stands or falls with the neo-Kantian philosohpy from which
it derives.; Jakab, Kelsens Volkerrechtslehre zwischen Erkenntnistheorie und Politik, Zeit-
schrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht 64 (2004), S. 1045, 1048; Paul-
son, Vorwort zum Neudruck, in: Kelsen, RR (Fn. 12), S. VI, der im spiteren Werk Kelsens,
dessen Abweichen von der rein neukantianischen Epistemologie erkennt, ebd., S. VII{.

16  Cohen, Logik der reinen Erkenntnis, 1902, S. 1 passim.

17 Die Wiener Rechtsschule unterstiitzte ihre Auffassung zur neukantianische Methodologie
mit Parallelentwicklungen in der modernen Theoretischen Physik, siehe Verdross, Die Ein-
heit des rechtlichen Weltbildes, 1923, Vorwort S.V (Verdross zitiert aus dem Werk: Max
Planck, Die Einheit des physikalischen Weltbildes, 1909): ,,,Sehen wir genauer zu°, schreibt
Planck, ,so glich das alte System Physik gar nicht einem einzigen Bilde, sondern viel eher ei-
ner Gemildesammlung; denn fiir jede Klasse von Naturerscheinungen hatte man ein beson-
deres Bild. Und diese verschiedenen Bilder hingen nicht miteinander zusammen; man konn-
te eines von ihnen entfernen, ohne die anderen zu beeintrichtigen. Das wird in dem zukiinf-
tigen physikalischen Weltbild nicht méglich sein. Kein einziger Zug desselben wird als
unwesentlich fortgelassen werden konnen; jeder ist vielmehr unentbehrlicher Bestandteil
des Ganzen und besitzt als solcher eine bestimmte Bedeutung fiir die beobachtete Natur und
umgekehrt wird und mufl jede beobachtete physikalische Erscheinung in dem Bilde einen
genauen ihr entsprechenden Platz finden.” Diese Worte gelten sowohl in historischer, wie in
programmatischer Richtung auch fir die positive Rechtswissenschaft.“ so von Bernstorff
(Fn.2), S.70f.; Jakab (Fn.15), S. 1049.

18 won Bernstorff (Fn.2), S.70.

19 Kelsen, PdS (Fn. 1), S.123.

20 Kelsen, General Theory of Law and State (GT), 1961, S.373: ,, The unity of national and in-
ternational law is an epistemological postulate.”
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schen Vernunft zuordnet. Die Reine Rechtslehre bestitigt die Existenz beider Sphi-
ren, indem sie Sollen und Sein unterscheidet.?' Kelsen kann den Dualismus von Fak-
tizitdit und Normativitit nicht niher begriinden. Vielmehr sei er dem menschlichen
Bewusstsein unmittelbar gegeben, da niemand leugnen konne, dass daraus, dass et-
was sel, nicht folgen konne, dass etwas sein solle, sowie daraus, dass etwas sein solle,
nicht folgen kénne, dass etwas sei.?? Einen logischen, unmittelbaren Ubergang von
deskriptiven zu normativen Aussagen kann es damit nicht geben.

3. Gegensatz von kausaler und normativer Wissenschaft

Die gegenstandskonstituierende Funktion der Methode und der Dualismus von Sein
und Sollen fithren denknotwendig zur Unterscheidung von kausalen und normati-
ven Wissenschaften. Thre Differenzierung ergibt sich aus der Verschiedenheit der sie
konstituierenden Vorstellungsverkniipfung:*® Kausalitit und Zurechnung.**

Kausalwissenschaften wie Naturwissenschaften und Sozialwissenschaften sind auf
die Erkenntnis eines Seins gerichtet. Sie verkniipfen Phinomene aus der Lebenswirk-
lichkeit nach dem Gesetz von Ursache und Wirkung. Normwissenschaften sind da-
gegen auf die Erkenntnis eines Sollens gerichtet. Sie ermitteln den Sinn von Verhal-
tensvorschriften als objektiv gesollt und verkniipfen diese Phinomene nicht nach
dem Prinzip der Kausalitit, sondern nach der Zurechnung, nicht durch die Kopula
»ist“ als Seinsaussage, sondern durch die Kopula ,s0ll als Sollensaussage.*

4. Positives Recht als normative Kategorie im objektiv normativen
Erkenntnisverfahren

Nach Kelsen besteht das Recht aus Soll-Anordnungen, die der Kategorie des Sollens
zugeordnet werden. Erst die im Kopf des Juristen vollzogene Anwendung einer ju-
ristischen Sollenskategorie a priori auf empirisch verifizierbare Normen konstituiert
das Recht als Sollensordnung.*® Die Reine Rechtslehre ist daher eine normative
Theorie des Rechts.”’

Kelsen definiert Recht als Zwangsnorm® oder als Zwangsordnung,” deren Sitze™

21  Walter, Hans Kelsens Reine Rechtslehre, 1999, S. 10.

22 Kelsen, RR 1960 (Fn. 12), S.5.

23 Dreier, Sein und Sollen — Bemerkungen zur Reinen Rechtslehre Hans Kelsens, Juristenzei-
tung 1972, S. 329, 330.

24 Kelsen, RR 1960 (Fn.12), S.791.

25 Dreier (Fn.23), S.329.

26 wvon Bernstorff (Fn.2), S.70.

27  Walter (Fn.21), S. 10.

28 Kelsen, RR (Fn. 12), S. 25.

29 Kelsen, RR 1960 (Fn. 12), S. 34.

30 Kelsen teilt das Normenmaterial ein in Rechtsnorm als einer Funktion der das Recht schaf-
fenden Autoritit und Rechtssatz als einer Funktion der das Recht beschreibenden Rechts-
wissenschaft, ebd., S. 73 ff.
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sder Rechtsgemeinschaft zuschreibbare Zwangsakte statuieren.“*' Der Rechtssatz
»wenn a (sanktionsauslosendes Verhalten), so b (Sanktion)“ verdeutlicht die spezifi-
sche Eigengesetzlichkeit des Rechts gegentiber jener der Natur: die Verknlipfung von
Tatbestand und Zwangsakt, die Kelsen als Zurechnung bezeichnet.”” Die im Rechts-
satz an eine bestimmte Bedingung gekniipfte Folge ist der staatliche Zwangsakt, die
Strafe und die zivile oder administrative Zwangsvollstreckung. Das Zwangsmoment
dient der Verwirklichung der Normen und Sitze, ihrer Effektivitit. Ob eine Norm
bzw. ein Satz effektiv gilt, hingt nach Kelsen von einem Minimum ihrer bzw. seiner
Anwendung und Befolgung ab.** Demnach sei eine Ordnung nur dann giiltig, wenn
das menschliche Verhalten, das sie regelt, ihr tatsichlich, wenigstens zu einem gewis-
sen Grade, entspreche.* Nur durch das wechselwirkende Element ,effektiver Zwang
— faktische Wirksamkeit® unterscheidet Kelsen die Rechtsordnung von jeder beliebi-
gen anderen normativen Ordnung, etwa der der Moral oder Religion.*

Das positive Recht besteht also aus effektiven Normen, die von Menschen fiir Men-
schen gesetzt werden und damit unabhingig von jeglicher moralischer oder natur-
rechtlicher Geltungsbegriindung deduziert werden.*

Die Reine Rechtslehre birgt mit diesen Postulaten ein methodologisches Grundprin-
zip:*’’ Erkenntnisobjekt im rein rechtswissenschaftlichen Erkenntnisverfahren ist al-
lein das positive Recht. Alles, was nicht zu diesem exakt als Recht bestimmten Ge-
genstand gehort, wird von Kelsen im rechtswissenschaftlichen Erkenntnisverfahren
ausgeblendet.™

Kelsen ,befreit” die objektive Jurisprudenz von fremden Elementen wie Anlehnun-
gen aus der Psychologie, Naturwissenschaft, Ethik und Theologie® oder Methoden
der empirischen und nach dem Kausalititsprinzip erklirenden Sozialwissenschaf-
ten.*” Thm zufolge stellt die Vermengung der kausalen und normativen Erkenntnis-
verfahren einen unzulissigen Methodensynkretismus dar.*' Auch politische Argu-

31 Ebd.,S.35.

32 Kelsen, Allgemeine Staatslehre (AS), 1. Auflage (1925), S. 47 {f.

33 Kelsen, RR 1960 (Fn.12), S. 10.

34 Ebd.,S.10.

35 Ebd.,S.52,57 ff. In der 1. Auflage der Reinen Rechtslehre bleibt Kelsen im Hinblick auf die-
ses faktische Abgrenzungselement wesentlich undeutlicher: ,Nicht irgendeine immanente
Qualitit und auch nicht irgendeine Beziehung zu einer metarechtlichen Norm (...) macht,
dafl eine bestimmtes Verhalten rechtswidrig (...) zu gelten habe; sondern ausschlieflich und
allein: dafl es im Rechtssatz als Bedingung einer spezifischen Folge gesetzt ist, dafl die positi-
ve Rechtsordnung auf diese Verhalten mit einem Zwangsakt reagiert,” Kelsen, RR (Fn. 12),
S.251.

36 Walter (Fn.21),S.9.

37 Kelsen, RR (Fn.12), S. 1.

38 Kelsen, RR (Fn.12), S. 1.

39 Ebd,S.1.

40 Vgl. Kelsen, Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode, in: Klecatz-
ky/Marcic/Schambeck (Hg.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule — Schriften von Hans
Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, 1968, S. 3 ff.; ausfiihrlich Dreier, Rechtslehre, Staats-
soziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 2. Auflage (1990), S.29-39.

41 Kelsen, RR (Fn.12), S.2.
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mentationsmuster werden in seinem rechtswissenschaftlichen Erkenntnisverfahren
ausgeblendet. Sie geben Wertungen des Betrachters wieder. Mithin sind sie methodo-
logisch unbegriindbar und intersubjektiv nicht nachpriifbar.*?

5. Lehre vom Stufenbau des Rechts

Der solipsistisch kognitiv erzeugte Erkenntnisgegenstand muss dem erkenntnis-
theoretischen Einheitsbezug Rechnung tragen.* Die Aufgabe eines Rechtswissen-
schaftlers besteht also darin, das positive Recht als einheitliches System zu konstru-
leren.

Diese Konstruktion einer logisch einheitlichen Struktur leistet die Lehre vom Stufen-
bau des Rechts. Das Recht ist ein System von Rechtsnormen.** Systemintern be-
trachtet, leitet sich jede geltende Rechtsnorm von einer anderen — ithre Geltung be-
griindenden — Norm ab: ,Die die Erzeugung bestimmende ist die hohere, die bestim-
mungsgemil} erzeugte ist die niedere Norm. Die Rechtsordnung ist somit nicht ein
System von gleichgeordneten, gleichsam nebeneinander stehenden Rechtsnormen,
sondern eine Stufenordnung verschiedener Schichten von Rechtsnormen.“* Die ta-
xonomische Wirkung der kontinuierlichen Delegation zwischen bedingender und
bedingter Norm stellt dabei den Einheitsbezug allen positiven Rechts her.

6. Lehre von der Grundnorm

Dieser kontinuierliche Geltungszusammenhang im rechtlichen Stufenbau kann sys-
temlogisch nicht abgeschlossen werden; die erste Geltungsanordnung kann durch ei-
nen regressus ad infinitum nicht ersetzt werden. Die Geltung von positiven Rechts-
normen bedarf einer Begriindung.

Die Entscheidung fur die Geltungsbegriindung des positiven Rechts stellt zugleich
ein erkenntnis- und rechtstheoretisches Grundsatzbekenntnis dar. Zum einen kann
man den Rekurs auf eine hohere Norm ausdriicklich abbrechen und einen Schluss
vom Sein aufs Sollen annehmen, der zwar nicht logisch, aber praktisch erscheint.
Macht- und Anerkennungstheoretiker sowie Utilitaristen folgen dieser Losung.*
Zum anderen kann man die Geltung des positiven Rechts absolut begriinden. Abso-
lute Begriindungen sind metaphysisch, wie diejenige Kants, philosophisch abstrakt
bzw. wie die Lehren der grofien Religionen naturrechtlich materiell.*’

Dass sich fiir Kelsen diese Geltungsbegriindungen verbieten, folgt aus den genannten
erkenntnistheoretischen Postulaten und dem methodologischen Einheitsprinzip.
Darum entscheidet er sich fiir eine axiomatische Losung.

42 Kelsen, RR 1960 (Fn. 12), S. 1.

43 Jakab (Fn.15), S.1047.

44 Kelsen, RR (Fn. 12), S. 62.

45 Ebd,S.74.

46 Robl, Allgemeine Rechtslehre, 2. Auflage (2001), S. 281.
47 Ebd.,S.281.
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Mochte man ein Anordnungssystem, das effektiv geworden ist, als geltendes Nor-
mensystem qualifizieren, so miisste man annehmen, dass der erste, bloff faktische
Rechtssetzungsakt auf einer Ermichtigung mit Geltungsanordnung beruhe.*® Dieses
normative Axiom nennt Kelsen die Grundnorm. Diese hypothetische Annahme «
priori bilde ,die Einsetzung des Grundtatbestandes der Rechtserzeugung. Sie ist der
Ausgangspunkt eines Verfahrens; sie hat (...) formal-dynamischen Charakter.“** ,,In
der Grundnorm wurzelt letztlich die normative Bedeutung aller die Rechtsordnung
konstituierenden Tatbestinde.“* Das bedeute, dass nur unter der Voraussetzung der
Grundnorm das empirische gesetzte Material, das sich im rechtswissenschaftlichen
Erkenntnisverfahren anbietet, als Recht, das heifit als System von Rechtsnormen ge-
deutet werden konne.”' Denn die erste faktische Anordnung allein kénne nicht als
hinreichende Bedingung weiterer Normen qualifiziert werden, da sie blof} ein Fak-
tum sei. Aus einem Sein konne aber kein Sollen abgeleitet werden. Deshalb bediirfe
es eben keiner Grundtatsache, sondern der Annahme der Grundnorm,>* und zwar a
priori, denn die Annahme der Grundnorm sei transzendentale Bedingung fiir eine
rechtswissenschaftliche Erkenntnis im neukantianischen Sinne: ,Ebenso wie die
transzendentalen Gesetze der Erkenntnis nicht Erfahrungsgesetze, sondern Bedin-
gungen aller Erfahrung sind, so ist die Grundnorm selbst kein positiver Rechtssatz,
weil nicht selbst gesetzt, sondern nur vorausgesetzt: die Bedingung aller positiven
Rechtsnormen. Und so wie man die empirische Welt nicht aus den transzendentalen
Gesetzen, sondern vermittels ihrer begreifen kann, so kann man das positive Recht
nicht etwa aus der Grundnorm gewinnen, sondern nur vermittels ihrer begreifen.**
Diese das Begreifen ermoglichende Voraussetzung ist wiederum nur ein Kirzel fir
eine umfassende Argumentation, die mutatis mutandis einer ,transzendentalen Ana-
lytik“ Kants in dessen Kritik der reinen Vernunft folgt.”*

7. Trennungslehre

Fir Kelsen stellt die Geltungsbegriindung des positiven Rechts ein erkenntnis- und
rechtstheoretisches Grundsatzbekenntnis dar. Mit seiner Lehre von der Grundnorm
solle deutlich werden, dass die Reine Rechtslehre das positive Recht nicht auf eine
shohere, gottliche, verniinftige oder natiirliche Rechtsordnung® zuriickfithre.” Da
in diesem axiomatischen System die Geltung des positiven Rechts nicht von morali-
schen oder naturrechtlichen Prinzipien, sondern von einer formalen, hypothetischen
Grundannahme abhinge, konne die somit formulierte Trennungslehre jede metho-

48  Walter (Fn.21), S. 11.

49 Kelsen, RR (Fn. 12), S. 64.

50 Ebd., S. 66.

51 Ebd.,S.66.

52 Walter (Fn.21), S.12.

53  Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus,
in: Klecatzky/Marcic/Schambeck (Hg.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule — Schriften
von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, 1968, S. 281, 338.

54  Paulson (Fn.15), S.V.

55 Kelsen, RR (Fn.12), S. 39.
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densynkretistische Vermengung des positiven Rechts mit anderen normativen Syste-
men ausschlieflen.™

ITI. Konstruktion einer monistischen Rechtsordnung
mit dem Primat des Volkerrechts

Kelsen konstruiert auf Grundlage seiner Reinen Rechtslehre ein einheitliches, univer-
sales Rechtssystem mit dem Primat des Volkerrechts. In seinem Theorieentwurf
setzt er sich kritisch mit der Staats- und Vélkerrechtslehre des Fin de Siecle und des
beginnenden 20. Jahrhunderts sowie mit dem zeitgendssischen juristisch-methodo-
logischen Wissenschaftsverstindnis auseinander.

1. Kelsens Allgemeine Staatslehre — Identitit von Recht und Staat

Als Teil der Reinen Rechtslehre ist Kelsens Allgemeine Staatslehre deren erkenntnis-
und rechtstheoretischen Postulaten unterworfen. Seine Staatslehre ist darum von al-
ler Politik als sozialer Ethik und Technik sowie von aller kausalen Naturwissenschaft
und Soziologie befreit. Kelsen definiert die Allgemeine Staatslehre als Theorie des
positiven Staates.”” Denknotwendige Folge dieser Postulate ist die These, dass im
rechtswissenschaftlichen Erkenntnisverfahren Recht und Staat identisch seien. Spa-
testens mit dieser These erschiittert der Ikonoklast Kelsen die damals herrschende
Staatslehre.”® Die traditionelle Vorstellung vom Staat, der als ungezihmter Leviathan
durch das Recht gebunden werden musse, sollte durch die Identititsthese profani-
siert werden.”

a) Jellinek — die Selbstverpflichtung des souverinen Staates zum Volkerrecht

Exemplarisches Kritikobjekt Kelsens ist die Staats- und Volkerrechtslehre Jellineks,
die nach traditioneller Auffassung das Recht vom Staat als kollektive Einheit trennt.

Der Staat kreiere eine Rechtsordnung, um sich dieser Rechtsordnung zu unterwer-
fen.®® Nach der sogenannten Zwei-Seiten-Theorie existiere der Staat sowohl als Nor-
menordnung als auch als realer Herrschaftsverband. Der Staat als eine ,mit ur-
spriinglicher Herrschermacht ausgeriistete Verbandseinheit sesshafter Menschen“®!
sei Voraussetzung fiir das Recht. Denn nur im Rahmen eines solch real existierenden
Verbandes konne jene Macht generiert werden, welche die Existenz und Geltung des
Rechts begriinden konne.® Danach sei formaler Grund allen Rechts, auch des Vol-

56 Walter (Fn.21), S. 13.

57 Kelsen, AS (Fn.32), S. VIIL.

58 Somek, Staatenloses Recht, Kelsens Konzeption und ihre Grenzen, Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie 2005, S. 60, 61.

59 Dreier (Fn. 40), S. 208.

60 Kelsen, RR (Fn.12), S.1151.

61 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage (1914), S. 180 1.

62 Ebd.,S.137f., 174-183, 365.
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kerrechts, der souverine Wille des Staates, da ,,derselbe Rechtsbegriff, der den unbe-
zweifelten Theilen des Rechts zugrunde liegt, auch das Wesen der fiir die internatio-
nalen Beziehungen giiltigen Bestimmungen“®® bilden miisse.

Jellinek beruft sich explizit auf Hegel, der bewiesen habe, dass, solange keine den
Staaten ibergeordnete Gewalt existiere, die Rechte der Staaten nur in ithrem Willen
thren Ursprung finden.** Fiir Hege! bildet zwar prinzipiell ein von den Rechtssub-
jekten unabhingiger Wille den Geltungsgrund des Rechts. Da aber das Volkerrecht
nicht auf einem tiberstaatlichen Willen, sondern auf ,unterschiedenen souverinen
Willen® beruhe, sei es lediglich ,,aufleres Staatsrecht®. Das Verhaltnis der Staaten zu-
einander sei ,,das von Selbstindigkeiten, die zwischen sich stipulieren, aber zugleich
tiber diesen Stipulationen stehen.“®® Da ,keine Gewalt vorhanden ist, welche gegen
den Staat entscheidet, was an sich Recht ist, und die diese Entscheidung verwirklicht,

so mufl es in dieser Richtung immer beim Sollen bleiben.“

Das Sollen wird durch den Akt der Selbstverpflichtung des Staates konstituiert. Da-
durch koénnen nur solche Sitze als Recht qualifiziert werden, die als Willen des Staa-
tes nachweisbar sind. Jellinek koppelt die Rechtsqualitat des Volkerrechts damit un-
mittelbar an den empirisch verifizierbaren, voluntativen Erzeugungsprozess durch
den souverinen Staat. Nach seiner anerkennungstheoretischen Selbstverpflichtungs-
lehre bilde das ,sich selbst verpflichtet Fiihlen der menschlichen Gemeinschaft Staat
den letzten psychologischen Geltungsgrund des Rechts.”” Ohne eine iibergeordnete
rechtssetzende Macht konne ein Verpflichtungsverhilenis nur durch Identitit zwi-
schen Verpflichtendem und Verpflichtetem gedacht werden:*® ,Es erschopft das We-
sen des Rechts nicht, dass es Staatswille ist, denn nicht der Staatswille schlechthin,
sondern der verpflichtete Staatswille ist Recht.“®

b) Kelsens Kritik an Jellinek

Kelsen lehnt die Zwei-Seiten-Theorie als sozial-faktisch geprigtes Verstindnis vom
Staat und die Selbstverpflichtungslehre ab.”” Er vermutet hinter diesem Staatsver-
standnis von einem willensfihigen ,,Makroanthropos® eine ideologische Funktiona-
lisierung der Allgemeinen Staatslehre, deren Intention es nicht sei, das Wesen des
Staates zu begreifen, sondern seine Autoritit zu stirken.”' Neben dieser Vermutung
erklirt Kelsen die Hypostasierung des Staates mit der Tendenz des menschlichen
Denkens, abstrakte Gebilde mit einer Person zu verbinden.” Das abstrakte Gebilde

63 Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatenvertrige, 1880, S. 1.

64 Ebd.,S.2; Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Georg Wilhelm Friedrich Hegel
Werke 7, 1986, S. 500.

65 Ebd.,S.498.

66 Ebd., S.498.

67 von Bernstorff (Fn.2), S.25 ff.

68 Jellinek (Fn.63), S.7.

69 Ebd.,S.6.

70 Kelsen, RR (Fn.12), S. 116.

71 Ebd., S.116.

72 Ebd., S.121.

247



248

StudZR 2/2006

Rechtsordnung, das allein nicht greifbar erscheine, werde mit einem Triger bzw.
Schopfer der Rechtsordnung verbunden, dem — als faktisch gegeben betrachteten —
Staat.”?

Den Staat als ,eine natiirliche, realpsychische, in der Welt des kausal bestimmten,
seelisch-korperlichen Geschehens existente, ohne Beziehung auf ein als giiltig vo-
rausgesetztes Normensystem feststellbare Einheit“’%, als bloffes Faktum der Gewalt
rechtswissenschaftlich greifen zu konnen, verbieten aber seine erkenntnistheoreti-
schen Postulate der Disparitit von Sein und Sollen und der Methodenreinheit. Das
rechtswissenschaftliche Erkenntnisverfahren kann einen nicht-normativen Staatsbe-
griff nicht fassen.” Die urspriingliche Herrschermacht sei demnach eine juristische
Fiktion und die Verbandseinheit nichts anderes als eine Charakterisierung einer so-
zialen Zwangsordnung, ein soziales Gebilde als Ordnung menschlichen Verhaltens.”

¢) Staat als normative Ordnung

Diese Fundamentalkritik liefert noch keine Begriindung der Identititsthese. Die
Identitit von Recht und Staat ergibt sich nur, aber dann notwendig mit der Annahme
der erkenntnis- und rechtstheoretischen Postulate der Reinen Rechtslehre.

Demnach kann die soziale Gemeinschaft Staat als empirisches Faktum als Gegen-
stand im rechtswissenschaftlichen Erkenntnisverfahren nur als normative Ordnung
begriffen werden, durch die der Staat als normatives und damit rechtswissenschaft-
lich greifbares Phinomen konstituiert wird.

Kelsen verdeutlicht diese denknotwendige Identitit in seinem rechtstheoretischen
System anhand der dem Staat zugerechneten Staatsakte und Staatsorgane.

Der Staat existiere als Inbegriff eines Normensystems, auf dessen Grundlage Staats-
akte als institutionelle Tatsachen entstehen: ,,All die dufleren Veranstaltungen, in de-
nen man die Macht des Staates zu erblicken pflegt, die Gefingnisse und Festungen,
die Galgen und Maschinengewehre sind an sich tote Gegenstinde. Zu Werkzeugen
der staatlichen Macht werden sie nur, wenn sie von Menschen im Sinn einer be-
stimmten Ordnung bedient werden, sofern die Vorstellung dieser Ordnung, der
Glaube, ordnungsgemif} handeln zu sollen, diese Menschen bestimmt.“”’

Ein Staatsorgan sei kein natlrliches Phinomen. Ein Staatsorgan sei vielmehr ein
Mensch, der durch die Rechtsordnung ermichtigt sei, fiir den Staat — als Realisator
der Rechtsordnung — zu handeln.” Jede menschliche Handlung sei demnach nur da-
durch ein Akt, der dem Staat zugerechnet werde, weil eine Rechtsnorm sie als Staats-
akt qualifiziere: ,Sofern der Tatbestand einer menschlichen Handlung in einer
Rechtsnorm in spezifischer Weise statuiert ist, kann dieser Tatbestand auf die Einheit

73 Vgl. Walter (Fn.21), S.28.

74 Kelsen, Der Staat als Integration, 1930, S. 35.
75 Somek (Fn.58), S. 65.

76 Kelsen, RR (Fn.12), S.117.

77 Ebd.,S.1291.

78  Ebd., S.1211.
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der Rechtsordnung bezogen werden, die die den Tatbestand qualifizierende Norm
enthalt. Der Staat als Subjekt der Staatsakte, das heiflt aber der Staat als Person, ist
nichts anderes als die Personifikation dieser Ordnung, die als Rechtsordnung eben
jene Zwangsordnung ist, als welche allein der Staat begriffen werden kann.“”

Praziser formuliert: Der Staat ist genau das, was das Recht systematisch macht. Der
Staat ist jener focus imaginarius, in dessen Perspektive sich die Rechtsordnung als ein
konsistenter Begriindungszusammenhang von Normen — als eine , Einheit“ — aus-
prigt.*

Wenn das, was als Staat bezeichnet wird, nur ein anderer Ausdruck fiir die Einheit
der Rechtsordnung als konsistenter Begriindungszusammenhang von Normen ist,
dann wire die Rechtssetzung durch die Entitit Staat eine Verdopplung des Rechts.
Mithin ist sie als blofle Fiktion abzulehnen.

d) Staat als entwickelte, zentralisierte Rechtsordnung

Kelsens normatives Deutungsschema qualifiziert nur manche Akte als Staatsakte und
rechnet nicht jedes Verhalten dem Staat zu: ,Der Staat ist eine Rechtsordnung. Aber
nicht jede Rechtsordnung wird schon als Staat bezeichnet.“*!

Die Qualifizierung einer Teilrechtsordnung zum Staat setzt im gesamtrechtlichen
Stufenbau einen gewissen Grad der Zentralisation der Rechtserzeugung und Rechts-
durchsetzung, die historische Entwicklung von der primitiven, dezentralisierten zur
entwickelten, zentralisierten Rechtsordnung voraus.*

e) Staatslehre als Rechtslehre

Die drei Elemente der traditionellen Staatslehre Staatsvolk, Staatsgebiet und Staats-
4
gewalt® werden bei Kelsen denn auch streng rechtswissenschaftlich interpretiert:

Das Staatsgebiet ist demnach nicht als faktischer Herrschaftsbereich, sondern als
raumlicher Geltungsbereich der Rechtsordnung zu sehen. Das Staatsvolk ist nicht als
Summe von Menschen, sondern als Kreis der Adressaten zu begreifen, die durch die
Rechtsordnung verpflichtet oder berechtigt werden. Damit ist der personelle Gel-
tungsbereich der Rechtsordnung umrissen. Dass die Gemeinschaft Staat durch Herr-
schermacht gekennzeichnet sei, ist im rechtswissenschaftlichen Erkenntnisverfahren
Uberflissig, da man unter der Rechtsordnung ohnehin eine effektiv normative Ord-
nung verstehen muss.*

79 Ebd., S.120.

80 Somek (Fn.58), S. 68.

81 Kelsen, RR (Fn.12), S. 119.
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84 Kelsen, RR (Fn.12), S. 124 f.
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2. Wesen des Volkerrechts

Wenn auch das Volkerrecht als Rechtsordnung im Sinne der Reinen Rechtslehre ge-
wertet werden kann, hat die Qualifikation des Staates als Rechtsordnung weitrei-
chende Konsequenzen. Denn dann kann im Hinblick auf Kelsens epistemologisches
Einheitspostulat und auf seine Lehre vom Stufenbau des Rechts ein einheitliches
Rechtssystem von Volkerrecht und staatlicher Rechtsordnung konstruiert werden.

a) Volkerrecht als zwangbewehrtes Recht

Fiir Kelsen unterscheidet das effektive Zwangsmoment eine Rechtsordnung von an-
deren normativen Ordnungen.®” Daher ist die Zwangsqualitit des Volkerrechts
rechtstheoretische Voraussetzung fiir die Qualifikation des Volkerrechts als Recht
im Sinne der Reinen Rechtslehre.

Als spezifische Unrechtsfolgen des Volkerrechts nennt Kelsen Repressalie und
Krieg.* Die Repressalie wurde von der zeitgendssischen Vélkerrechtstheorie als Re-
aktion eines Staates gegen das ihm von einem anderen Staat zugefiigte Unrecht inter-
pretiert und als Verletzung des Volkerrechts ausnahmsweise gerechtfertigt.®” Die
Verrechtlichung des Kriegsbegriffes vollzieht Kelsen im Sinne der bellum iustum-
Lehre.® Nach seiner Auslegung statuiert das zeitgendssische positive Volkerrecht,
Art. 11 Volkerbundsatzung sowie der Briand-Kellogg Pakt, kein generelles Kriegs-
verbot, sondern versucht die rechtliche Sanktion des Krieges zu internationalisie-
ren.’ Mit der bellum iustum-Lehre sichert Kelsen die Annahme, Volkerrecht sei
zwangsbewehrt und damit Recht im Sinne der Reinen Rechtslehre.

Im Vergleich zum entwickelten staatlichen Recht qualifiziert Kelsen das Volkerrecht
als primitive Rechtsordnung.”® Es mangele ihm an zentralen Rechtssetzungs- und
Rechtsdurchsetzungsorganen sowie an einer internationalen Gerichtsbarkeit.”’ Das
Volkerrecht sei mit archaischen Gesellschaftsformen vergleichbar, die zwar tiber eine
Konzeption von Unrecht verfiigten, aber deren Sanktionsmechanismus auf dem
Prinzip der Selbsthilfe basiere. ,Demgemaf8 herrscht das Prinzip der Kollektiv- und
Erfolgs-, nicht das der Individual- und Schuldhaftung. (...) Repressalie und Krieg
treffen nicht die Staatsorgane, die mit ihrer dem Staat zurechenbaren Handlung oder
Unterlassung das Volkerrecht verletzt haben, sondern die Masse der das Volk bilden-
den Menschen oder ein besonderes Organ: die Armee (...).“*
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86 Ebd,S.25,131.

87 Dieses Verstandnis ist bis heute vorherrschend geblieben: Ipsen, Volkerrecht, 3. Auflage
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90 Kelsen, RR (Fn.12), S.131.
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b) Grundnorm und Stufenbau des Volkerrechts

Die Lehre vom Stufenbau des Rechts und die Lehre von der Grundnorm finden als
allgemeine Rechtstheorie direkte Anwendung auf das Volkerrecht.

aa) Stufenbau der Volkerrechtsquellen

Demnach bestehe folgendes Stufensystem der Volkerrechtsquellen: Rechtsgeltungs-
grund sei die hypothetische Annahme der Grundnorm a priori. Mit Hilfe der
Grundnorm konne die Geltung der nichsten Stufe, das Volkergewohnheitsrecht, be-
griindet werden.”” Die die Geltung des Vélkervertragsrechts bedingende Norm pacta
sunt servanda sei eine positive Norm des Volkergewohnheitsrechts,” sodass sich das
partikulire, lediglich die Ratifikationsstaaten bindende Vertragsrecht wiederum aus
dem Volkergewohnheitsrecht ableite.”” Das Volkervertragsrecht begriinde die Gel-
tung von Entscheidungen internationaler Gerichte und Beschliissen internationaler
Organisationen. Allgemeine Rechtsgrundsitze sind in der Lesart Kelsens keine eige-
nen Rechtsquellen, jedoch konne ihr Inhalt in Gerichtsurteile einflieffen.”

bb) Grundnorm im Volkerrecht

Die konsequente Erkenntnis der Grundnormbedingtheit der Volkerrechtsordnung
legt die Untersuchung ihres materiellen Gehalts nahe. Diese Materialisierung der
volkerrechtlichen Grundnorm entwickelt sich im Gesamtwerk Kelsens.

Kelsen geht in seinem Werk ,,Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Vol-
kerrechts“ aus dem Jahr 1920 zunachst von einer Art hypothetischer Vorsatzung aus,
die den Satz pacta sunt servanda umfasst: ,Und speziell der Volkerrechtssatz pacta
sunt servanda verdient zusammen mit den anderen Grundgesetzen des Volkerrechts
vollauf den Namen einer Satzung, d.1i. einer Rechtssatzung im Sinne einer objektiv-
notwendigen Voraussetzung von Rechtsnormen, einer Hypothesis, durch die ein
Volkerrecht als die Konstituierung einer Gemeinschaft koordinierter Gemeinwesen
allererst ermoglicht wird.“”’

Daraus ergibt sich folgendes Problem: Die volkerrechtliche Grundnorm darf eigent-
lich keine Norm des Volkergewohnheitsrechts beinhalten, weil sonst das Gewohn-
heitsrecht selbst die Geltung des Gewohnheitsrechts bedingen wiirde.”®

In seinem Werk ,Reine Rechtslehre“ aus dem Jahr 1934 formuliert Kelsen die Hypo-
these darum um in den Satz, die Staaten sollen sich so verhalten, wie sie sich gewohn-
heitsmiflig verhalten haben.”” Kelsen versucht das skizzierte Paradoxon in der ab-
strakten Idee der Verbindlichkeit des Rechts einzufangen. Die Volkerrechtswissen-

93 Ebd., S.130.

94  Erstmals in Kelsen, PdS (Fn. 1), S.262.

95 Kelsen, RR (Fn. 12), S. 130.

96 Rub, Hans Kelsens Volkerrechtslehre, 1995, S.315.
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schaft solle durch die hypothetische Fassung der Grundnorm vom auflerrechtlichen
Letztbegriindungszwang befreit und zugleich bewahrt werden.'” Damit sichert die
hypothetische Grundnorm als Platzhalter die Idee einer spezifisch-juristischen Nor-
mativitit und damit die Objektivitit rechtwissenschaftlicher Erkenntnis.'”'

3. Monismus

Den Staat sowie das Volkerrecht als Rechtsordnung zu qualifizieren, ist Kelsens ge-
dankliche Vorarbeit, um Volkerrecht und staatliches Recht als einheitliches System
von Normen einer universalen Weltrechtsgemeinschaft denken zu kénnen.'*

Dass die Vereinheitlichung dieser Rechtsordnungen zum rechtswissenschaftlichen
Pflichtprogramm gehort, begriindet Kelsen mit der Notwendigkeit, den materiellen
Widerspruch zweier geltenden Normen aus der volkerrechtlichen und der staats-
rechtlichen Ordnung l6sen zu miissen: ,Man kann nicht die Geltung einer Norm mit
dem Inhalt a und zugleich die Geltung einer Norm mit dem Inhalt non-a behaup-
ten.“'”® Dieser Normenkonflikt kénne nur gelost werden, wenn Vélkerrecht und
staatliches Recht Teilrechtsordnungen eines einheitlich widerspruchsfreien Rechts-
systems seien oder wenn eine dritte, zu Volkerrecht und staatlichem Recht hohere
Ordnung existiere, die den materiellen Konfliktfall entscheide.'™ Da es eine solche
Ordnung aber nicht gebe, sei der notwendige Einheitsbezug begriindet.

Diese Argumentation scheint zunichst zirkulir, da sie Widerspruchsfreiheit voraus-
setzt, um daraus Einheitlichkeit abzuleiten. Eigentlich handelt es sich aber um das
kantisch bzw. neukantianische Argument der gegenstandserzeugenden Funktion der
Methode: Erzeugt die Methode den Gegenstand, muss dieser Gegenstand ein in sich
widerspruchsfreier sein.'®

Im Ubrigen ergibt sich die Notwendigkeit der einheitlichen Rechtsordnung unmit-
telbar aus dem erkenntnistheoretischen Postulat der Systemeinheit. So formuliert
Kelsen: ,Die Einheit des Erkenntnisstandpunkts fordert gebieterisch eine monisti-
sche Anschauung.“'%

Mithin muss Kelsen die Teilrechtsordnungen staatliches Recht und Volkerrecht in ei-
nem Delegationszusammenhang begreifen.

Den dualistischen Einwand, gerade die Moglichkeit unauthebbarer inhaltlicher Wi-
derspriiche von Volkerrecht und staatlichem Recht ergebe die gegenseitige Unabhin-
gigkeit beider Rechtsordnungen, qualifiziert Kelsen als primitiven Standpunkt.'”’

100 Die Frage, ob die materielle Formulierung der volkerrechtlichen Grundnorm der neukan-
tianisch transzendentallogischen Deutung der Grundnorm entspricht, kann im Rahmen
dieser Arbeit nicht gelost werden.
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Wire dieser Einwand richtig, dann wire es schlechthin unméglich, die staatliche
Rechtsordnung und das Volkerrecht oder zwei staatliche Rechtsordnungen neben-
einander als zugleich geltende, normative Systeme zu begreifen;'® lediglich die Fak-
tizitit des widersprechenden Systems konnte anerkannt werden. Damit erfahre die
eigene Rechtsgemeinschaft und die sie konstituierende Rechtsordnung eine Uberho-
hung, die darauf hinausliefe, andere Ordnungssysteme nicht als ,Recht” zu begreifen
und ein normatives Volkerrechtsverstindnis unméglich zu machen.'”

Vor dem rechtswissenschaftlichen Ideal Kelsens einer logisch-kohirenten Einheit des
Rechtssystems kann der zeitgendssische Dualismus, vornehmlich von Triepel vertre-
ten, keinen Bestand haben.

a) Triepel — Dualismus von Landesrecht und Volkerecht

In seiner Staats- und Volkerrechtslehre vertritt Triepel den strengen Dualismus:
,, Volkerrecht und Landesrecht sind nicht nur verschiedenen Rechtstheile, sondern
auch verschiedene Rechtsordnungen. Sie sind zwei Theile, die sich hochstens bertih-
ren, niemals schneiden.“!?

Zum einen bestehe demnach ein Gegensatz hinsichtlich der geregelten Rechtsver-
hiltnisse. Das Volkerrecht habe andere Adressaten als das staatliche Recht. Es regele
die Verhiltnisse koordinierter Staaten zueinander, wihrend das staatliche Recht
hauptsichlich die rechtlichen Beziehungen zwischen Staat und rechtsunterworfenen
Biirgern sowie die Beziehungen zwischen den Biirgern regle.'"'

Zum zweiten entstamme das Volkerrecht einer anderen Quelle als das staatliche

Recht. Das Gemeinwesen der Staaten erzeuge einen Gemeinwillen der Staaten, auf-
. . .11

grund dessen Volkerrecht durch Vereinbarung geschaffen werden konne.''> Unge-

achtet dieser Umstinde bestehe aber keine Verpflichtung des Staates, seine Rechts-

ordnung entsprechend den vélkerrechtlichen Verpflichtungen auszugestalten.'"?

b) Kelsens Kritik an Triepel — zugleich eine Lehre der Volkerrechtssubjekte

Diese dualistische Konstruktion wird von Kelsen radikal kritisiert. Seine Kritik ist
zugleich eine Lehre der Volkerrechtssubjekte, die sich gegen die traditionelle Kon-
zeption des Westfilischen Friedens wendet, in der nur Staaten als Volkerrechtssub-
jekte qualifiziert werden.'"

Die Bezichung Volkerrecht/Staat bzw. Staat/Biirger sei als Beziehung zwischen
Rechtssubjekten innerhalb einer Rechtsordnung zu begreifen. Im rechtswissen-
schaftlichen Erkenntnisverfahren seien Rechtssubjekte ihrerseits dogmatisch perso-
nifizierte Teilordnungen einer Rechtsordnung. Als Pflichten- bzw. Rechtekomplexe

108 Ebd., S.138.

109 Ebd.,S.138.

110 Triepel (Fn.5), S. 156, 256.
111 Ebd.,S.11.

112 Ebd., S.27.

113 Ebd, S. 266.

114 Rub (Fn.96), S.381.
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besiflen sie keine Rechtsqualitdt auflerhalb der Rechtsordnung, sondern sind aus ei-
ner Gesamtrechtsordnung ableitbare Teilrechtsordnungen.'"

Hierauf aufbauend geht Kelsen davon aus, dass Rechtsnormen letztlich immer das
Verhalten von Menschen zum Gegenstand haben — auch das Vélkerrecht.''® Die Aus-
sage, Volkerrecht regele Beziehungen von Staat zu Staat, bedeute aus rechtswissen-
schaftlicher Perspektive nur, dass durch Volkerrechtsnormen geregeltes mensch-
liches Verhalten dem Staat als personifizierter Einheit eines Normenkomplexes zu-
gerechnet werden konne. Dass das menschliche Verhalten wiederum durch
Rechtsnormen den verschiedenen, aus der Gesamtrechtsordnung abgeleiteten perso-
nifizierten Teilrechtsordnungen zugerechnet werden konne, dndere an dem festge-
stellten gemeinsamen Regelungstatbestand nichts,'"” sondern bedeute lediglich, dass
das Volkerrecht den Einzelmenschen nicht — wie die staatliche Rechtsordnung — un-
mittelbar, sondern nur mittelbar verpflichte und berechtige, vermittelt durch die ein-
zelstaatliche Rechtsordnung.'"® Kelsen qualifiziert Staaten als unmittelbare, Einzel-
menschen als mittelbare Vélkerrechtssubjekte.

¢) Verhaltnis der Teilrechtsordnungen Volkerrecht und staatliches Recht
im universalen Rechtssystem

Wenn Volkerrecht und staatliches Recht in einem logisch-kohirenten Delegations-
zusammenhang begriffen werden miissen, stellt sich die Frage, in welchem Verhiltnis
diese Teilrechtsordnungen zueinander zu denken sind, welche Rechtsordnung Vor-
rang besitzt.

aa) Wahlhypothese

Nach Kelsen ist die Losung dieser Frage sowohl nach der Lehre vom Primat des Vol-
kerrechts als auch nach der Lehre vom Primat des Staatsrechts denkbar.!" Diese
Wahlhypothese ist Kelsens Reaktion auf das Grunddilemma der modernen Volker-
rechtstheorie: Der Antagonismus der scheinbar unvereinbaren Zuginge zum Volker-
recht, die universal-objektivistische Weltanschauung einerseits, der Staatssubjektivis-
mus andererseits.'*

Kelsen qualifiziert die Wahl zwischen diesen Losungsansitzen als rein weltanschau-
lich-politische Entscheidung des Rechtswissenschaftlers.'*!

(1) Primat des Volkerrechts

Das Primat des Volkerrechts ordnet die staatlichen Rechtsordnungen dem Volker-
recht in einem monistischen Rechtssystem unter. Im Konfliktfall miisse die Geltung

115 Kelsen, PdS (Fn. 1), S. 126.
116 Kelsen, RR (Fn.12), S.132.
117  Kelsen, PdS (Fn. 1), S. 126 1.
118 Kelsen, RR (Fn. 12), S. 1321,
119 Ebd., S.142.

120 won Bernstorff (Fn.2), S.94.
121 Kelsen, PdS (Fn. 1), S.317.
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der staatlichen Norm zunichst angenommen werden und bleibe davon abhingig, ob
das tibergeordnete Volkerrecht tiber ein Verfahren zur Vernichtung des rechtswidri-
gen, aber giiltigen Rechtsaktes verfiige."” Obwohl ein solches Verfahren nicht exis-
tiere, konne die Setzung volkerrechtswidrigen nationalen Rechts dennoch als Vol-
kerrechtsverstof§ durch Repressalien anderer Staaten sanktioniert werden.'”* Mithin
sanktioniere die Volkerrechtsordnung als iibergeordnete Rechtsordnung das Setzen
von volkerrechtswidrigen staatlichen Rechtsnormen durch staatliche Organe.

(2) Primat des Staatsrechts

Die Theorie des ,iufleren Staatsrechts sicht das Volkerrecht als Teil des Staats-
rechts. Demnach gelte das Volkerrecht auf Grund der ,,Anerkennung® durch den
einzelnen souverinen Staat. Im Gegensatz zur Lehre vom Primat des Volkerrechts
delegiere das staatliche Recht die Volkerrechtsnormen, indem es alle anderen staatli-
chen Rechtsordnungen und die Volkerrechtsordnung selbst anerkenne.

bb) Kelsens Argumentation fir die Konstruktion eines tiberstaatlichen

Volkerrechts

Kelsen entscheidet sich fiir das Primat des Volkerrechts. Die Volkerrechtsordnung ist
den staatlichen Teilrechtsordnungen im Delegationsverhiltnis des einheitlichen
Rechtssystems iibergeordnet.

Kelsen begriindet seine Entscheidung sowohl volkerrechtssystemlogisch als auch
rechtspolitisch.

Kelsen sieht die Zentralfunktion des Volkerrechts in der Koordination und Abgren-
zung der verschiedenen staatlichen Rechtsordnungen, die wiederum ein tiberstaatli-
ches Volkerrecht voraussetzt. Er leitet dieses volkerrechtliche Aufgabenprofil von
dem volkerrechtlichen Effektivititsprinzip ab'** und liefert damit eine volkerrechts-
systemlogische Begriindung seiner Entscheidung.

Nach dem volkergewohnheitsrechtlichen Effektivititsprinzip ist auch eine durch
Revolution oder Staatsstreich an die Macht gelangte Regierung als volkerrechtslegi-
tim anzusehen, solange sie die Staatsgewalt effektiv austibt. Das Volkerrecht schiitzt
in diesem Fall den territorialen Geltungsbereich der staatlichen Rechtsordnung, in-
dem es seine Unrechtsfolgen an einen Eingriff in diese von ihm geschiitzte Herr-
schaftssphire kniipft. Bricht die Ordnung jedoch zusammen, so kann aufgrund der
volkerrechtlichen Effektivititsnorm nicht mehr von einem Staat im Sinne des Vol-
kerrechts gesprochen werden. Damit bestimme, so Kelsen, eine Volkerrechtsnorm
den riumlichen und zeitlichen Geltungsbereich staatlicher Rechtsordnungen.'?

Aber auch der materielle Geltungsbereich staatlicher Rechtsordnungen werde durch
das Volkerrecht begrenzt.'* Indem das Volkerrecht durch das Instrument des Ver-

122 Kelsen, RR 1960 (Fn. 12), S.331.
123 Kelsen, RR (Fn. 12), S. 146.

124 Ebd.,S.147-149.

125 Ebd.,S.148.

126 Ebd., S.149.
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trages jedes beliebige menschliche Verhalten regeln konne, gelte dies auch fur Le-
benssachverhalte, die zuvor allein von der staatlichen Rechtsordnung geregelt wor-
den waren. Nach Kelsen unterliegt der staatliche Totalitdtsanspruch auch hinsichtlich
der materiellen Regelungskompetenz einer Beschrankung durch die Volkerrechts-
ordnung.'”’

Da das Volkerrecht die zeitliche, territoriale und materielle Geltung der staatlichen
Teilrechtsordnung delegiere, befinde es sich in dem durch den Stufenbau strukturier-
ten Erzeugungs- und Geltungszusammenhang des Gesamtrechtssystems auf einer
dem staatlichen Recht tibergeordneten Stufe.

Gegen den Einwand, diese Konstruktion lasse sich nicht mit der Tatsache verbinden,
dass es letztlich die Staaten seien, die das Volkerrecht durch Gewohnheits- und Ver-
tragsrecht erzeugten, fiithrt Kelsen folgende Uberlegung an: Er betrachtet den jeweili-
gen Entstehungsprozess des Volkerrechts als einen bereits volkerrechtlich geregelten
Vorgang, in dem die Staaten als Organe der universellen Rechtsordnung auftreten:
»Es sind somit nicht (...) die Einzelstaaten, sondern es ist die Staaten-, richtiger die
Volkerrechtsgemeinschaft, die das im Wege volkerrechtlicher Vertrige entstehende
Recht erzeugt; so wie es der Staat ist, der durch staatliche Organe das staatliche Recht
erzeugt.“'* Auch die Tatsache, dass Volkergewohnheitsrecht und Vélkervertrags-
recht ihrer Entstehung nach jiinger seien als die einzelstaatlichen Rechtsordnungen,
andere nichts an dieser normativ-konsistenten Betrachtung. Man diirfe die histori-

sche nicht mit der normlogischen Beziehung verwechseln.'®

Ferner betont Kelsen, dass die Annahme des Primats des Staatsrechts letztlich zu ei-
ner Leugnung des Volkerrechts fithre."”” Die Konsequenz dieser Vorrangentschei-
dung sei die Uberhohung einer einzigen staatlichen Rechtsordnung.®' Nach der An-
erkennungslehre miissten alle anderen staatlichen Rechtsordnungen und das Volker-
recht als abgeleitete Teilrechtsordnungen der eigenen, staatlichen Rechtsordnung
begriffen werden. Zu Ende gedacht bedeute dies nicht nur die Unmoglichkeit des
Volkerrechts, sondern letztlich auch, die Lehre vom Primat des Staatsrechts durch

die bedingte Rechtsqualitit der eigenen staatlichen Rechtsordnung ad absurdum zu
fithren.'*

Neben diese volkerrechtssystemlogischen Kriterien treten rechtspolitische und sittli-
che Begrindungsmuster. Das Primat des Staatsrechts sei imperialistisch, das Volker-
rechtsprimat pazifistisch orientiert."”® Die nur durch das Vélkerrechtsprimat ermog-
lichte Vorstellung einer rechtlichen Koordination einer Vielheit von Staaten sei
Grundlage einer sittlichen Idee.'**

127 Ebd., S.150.
128 Ebd.,S.152.
129 Ebd, S.130.
130 Ebd, S.142.
131 Ebd., S.141.
132 won Bernstorff (Fn.2), S.93.
133 Kelsen, PdS (Fn. 1), S.317f.
134 Ebd., S.204.
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cc) Souveranitit als Volkerrechtsunmittelbarkeit

Durch die Entscheidung fiir das Volkerrechtsprimat pragt Kelsen einen neuen Souve-
ranitatsbegriff. Nach der Reinen Rechtslehre bedeute Souveranitit die Eigenschaft
einer Rechtsordnung, ihre Geltung unmittelbar, d. h. ohne Vermittlung einer positiv-
rechtlichen Norm, von der hypothetischen Grundnorm abzuleiten."* Nach dem
Monismus mit dem Primat des Volkerrechts konne es demnach keine souverine
staatliche Rechtsordnung geben, da sie sich unmittelbar von dem Vélkerrecht und
nur mittelbar von der Grundnorm ableite.*® Nur das Volkerrecht sei souverin, weil
es seine Geltung unmittelbar aus der Grundnorm ableite. Die normativ-hierarchi-
sche Position der staatlichen Teilrechtsordnung, die der traditionelle Souverinitats-
begriff beschreibt, miisse demnach als volkerrechtsunmittelbar qualifiziert werden.
Souveranitit sei nicht linger die Eigenschaft eines Staates, sondern die Eigenschaft
einer Rechtsordnung. Die Souverinitit ist damit ein logisches Prinzip als ,, Ausdruck
der Einheit einer Ordnung® und der ,Reinheit einer Rechtsordnung.“"?” Kelsen

Ubersetzt den Begriff Souveranitit im traditionellen Sinn in Vélkerrechtsunmittel-
barkeit.!®

IV. Kritische Wiirdigung der Konstruktion eines universalen
Rechts mit dem Primat des Volkerrechts

Die Kritik an Kelsens Konstruktion einer universalen Rechtsordnung mit dem Pri-
mat des Volkerrechts wendet sich gegen den rechtstheoretischen Entwurf der Reinen
Rechtslehre sowie gegen seine Volkerrechtslehre als Teilsystem dieser analytischen
Rechtstheorie.

1. Universales Recht als Utopie?

Gegen Kelsens Volkerrechtskonstruktion wird eingewendet, dass sie als ,rationaler
Logizismus“"*? die Realitit durch die methodologische Ausblendung soziologischer
Einheiten und durch den hohen Abstraktionsgrad der logischen Schlisse verkennt.
Aus der Konstruktion einer universalen Rechtsordnung folgt beispielsweise eine
Souverinititslehre, die das soziologische Machtproblem in den transnationalen Be-
ziehungen vollig ausblendet. Hier wird nun die kritische Frage gestellt, ob jemand al-
len Ernstes glaube, ,dass sich auf diese Weise soziologisch individualisierte Herr-
schaftsbeziehungen in logische Abhingigkeitsbeziehungen umdeuten lassen.“'*

135 Kelsen, RR (Fn. 12), S. 119; Kelsen, AS (Fn.32), S. 103.

136 Kelsen, RR (Fn. 12), S. 119.

137 Kelsen, AS (Fn.32), S.105f.

138 Ebd, S.119.

139 Kaufmann, Kritik der neukantianischen Rechtsphilosophie, in: Kaufmann (Hg.), Gesam-
melte Schriften ITII — Rechtsidee und Recht, 1960, S. 176, 198.

140 Heller, Krisis der Staatslehre, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 55 (1926),
S. 289, 308.
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Dieser Vorwurf von Realitatsfremdheit trifft eigentlich nicht die Substanz der Vol-
kerrechtslehre Kelsens, sondern wirkt als Fundamentalkritik der neukantianischen
Epistemologie. Die Akzeptanz der Volkerrechtslehre Kelsens hingt von dem er-
kenntnistheoretischen Verstindnis des einzelnen Rechtswissenschaftlers ab.

2. Missbrauchsgefahr der Universalitit?

In der abstrakt-normativen Konstruktion einer universalen Rechtsordnung liegt al-
lerdings die sehr reale Missbrauchsgefahr des Universalititsgedankens. Die Gefahr
besteht darin, hegemoniales, aggressives Machtstreben von Staaten tber die bellum
instum-Lehre mit dem Anschein der Normativitit auszustatten.'"'

Diese politische Missbrauchsgefahr schwicht allerdings nicht Kelsens Konstruktion,
sondern weist auf die Schwiche eines rein positivierten Volkerrechts hin und unter-
streicht aus Kelsens Perspektive die Notwendigkeit, neutrale Institutionen zu errich-
ten, die als zentralisierte Organe der universalen Rechtsordnung einen einseitigen
Missbrauch des ,,Rechtsnamens® verhindern.'*?

3. Universales Recht als politische Ideologie?

Kelsen wertet die theoretische Auflosung des Souveranititsdogmas, ,,dieses Hauptin-
strument der imperialistischen gegen das Volkerrecht gerichteten Ideologie,” und die
damit verbundene Relativierung des Staates als wesentliche Ergebnisse seiner Vol-
kerrechtslehre. Diese volkerrechtstheoretische Leistung beseitige die zentralen Hin-
dernisse im Bemtihen um die Fortbildung des Volkerrechts durch Zentralisation der
internationalen Rechtsordnung.'”® Kelsen wird demnach vorgeworfen, in seiner Vol-
kerrechtslehre sein antipolitisches Reinheitspostulat zugunsten der Errichtung einer
im Zeitgeist der Volkerbundsbestrebungen liegenden Lehre tiberschritten zu ha-
ben."** Kelsens Entscheidungen an den zentralen Schaltstellen seiner Volkerrechts-
lehre sind sowohl volkerrechtssystemlogisch begriindet als auch volkerrechtspoli-
tisch motiviert. Da Kelsen aber deutlich macht, wann er politisch argumentiert,'*
kann seine Volkerrechtslehre nicht als politisch ,entlarvt® werden.'*® Gerade die
Formulierung der Wahlhypothese zwischen Volkerrechts- und Staatsrechtsprimat
vermittelt einen wichtigen Einblick in den volkerrechtswissenschaftlichen Anspruch
Kelsens: ,Reinheit“ der Volkerrechtswissenschaft von politischen Wertungen. So

141 Schmitt, Der Begriff des Politischen, 2. Auflage (1963), S. 54 f.; Herz, Kelsen’s Doctrine in
Nuclear Age, in: Law, State an International Legal Order — Essays in Honor of Hans Kel-
sen, 1964, S. 107, 108f.

142 won Bernstorff (Fn.2), S. 95.

143 Ebd, S.1531.

144 Rub (Fn.96), S.564.

145 Vgl. die bewusste Entscheidung eines Juristen, die Grundnorm anzunehmen sowie die
rechtspolitische Entscheidung, den Primat des Volkerrechts zu denken, siche Jakab
(Fn. 15), S. 1047 f., 10501.

146 Ebd.,S.1055.



Fyrnys Primat des Volkerrechts

sehr Kelsen die rechtspolitischen Ziele der Volkerrechtsmodernisierung vertritt, ver-
sucht er die eigenen theoretischen Konstruktionen von rechtspolitischen Schleiern
zu befreien. Volkerrechts- und Staatsrechtsprimat sind fir ihn gleichermaflen ver-
tretbar und im volkerrechtswissenschaftlichen Diskurs demnach zuzulassen.'’

4. Universales Recht als Naturrecht?

Die normlogische Konstruktion des universalen Rechts hegt den Anspruch, auf eine
metaphysische Fundierung zu verzichten. Es kann in Frage gestellt werden, ob dieser
Anspruch der formulierten Trennungslehre durchgehalten wird, denn Kelsens Vol-
kerrechtslehre nimmt wegen der — schon in seiner Reinen Rechtslehre angelegten —
Uberposivitit der Grundnorm eine Mittelstellung zwischen Positivismus und Na-
turrecht ein.

Die Kritik wendet sich vornehmlich gegen die Materialisierung der volkerrechtlichen
Grundnorm nach der Idee einer allgemeinen, apriorischen Verbindlichkeit vom
Recht als kohirentem System. Verbindet man das Problem der ursprungshypotheti-
schen Grundnorm mit der prima causa, hilt man die geforderte scharfe Trennung der
positivrechtlich rechtsanalytischen Perspektive zu einer naturrechtlich rechtsphilo-
sophischen Betrachtung nicht durch. Man transformiert in die rechtliche Form der
Grundnorm die Zuordnung des Rechts in ein objektives Wertesystem, indem man
das semantisch unklare Wort ,,Grundnorm® als rechtliche Erscheinungsform eines
Wertes begrifflich qualifiziert.

Damit er6ffnet man den Rekurs von der Analyse des positiven Rechtserfahrungsma-
terials zum philosophischen Einbau des Rechts in die Weltordnung oder den Rekurs
auf metaphysische Begriindungsmuster.'*® Kelsen konzediert: ,,Der ,naturrechtliche®
Charakter einer solchen Grundlegung des Volkerrechts kann und soll nicht geleug-
net werden.“'*

5. Normative Kraft des Faktischen?

Kelsen kann sein erkenntnistheoretisches Postulat des Dualismus von Sein und Sol-
len nicht durchhalten, wenn er fiir die Qualifikation von Normen als Recht ein effek-
tives Zwangsmoment voraussetzt. Ob eine Norm effektiv gelte, hinge von einem
Minimum ihrer tatsichlichen Anwendung bzw. Befolgung und damit von ihrer
Wirksamkeit ab."® Demnach sei eine Norm nur dann als geltendes Recht, als Er-

147 won Bernstorff (Fn.2), S.93.

148  Métall, Skizzen zu einer Systematik der volkerrechtlichen Quellenlehre, in: Métall (Hg.),
33 Beitrage zur Reinen Rechtslehre, 1971, S. 231, 236.

149 Kelsen, PdS (Fn. 1), S.252. Dabei sehen seine Kritiker iiberhaupt keine Notwendigkeit, die
Grundnorm zu materialisieren. Die Grundnorm sei vielmehr rein formalen Charakters.
Fiir die rechtsanalytische Untersuchung erschopfe sich die Funktion der entmaterialisier-
ten Grundnorm darin, die Erzeugung geltenden Rechts denken zu konnen, Mérall,
(Fn. 148) S. 236.

150 Kelsen, RR 1960 (Fn. 12), S. 10.
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kenntnisobjekt im rechtswissenschaftlichen Erkenntnisverfahren zu betrachten,
wenn das menschliche Verhalten, das sie regelt, ihr tatsichlich, wenigstens zu einem
gewissen Grade, entspreche."’

Ob eine Norm aber tatsichlich angewendet, befolgt und als verbindlich oder giiltig
betrachtet wird, kann als kausalgesetzlich zu bestimmendes Faktum im rein rechts-
wissenschaftlich postulierten Erkenntnisverfahren eben nicht betrachtet werden.
Kelsen verfillt dem Methodensynkretismus. Er leitet postulatswidrig von dem Sein
ein Sollen ab."* Letztendlich folgt aus der Effektivititsvoraussetzung, dass Kelsen
ein machtgenerierendes Faktum am Beginn seines Entwurfes einbaut, wenn er das
Erkenntnisobjekt positive Rechtsordnung qualifiziert. In Bezug auf dieses Faktum
unterscheidet sich damit Kelsens Konstruktion von den Machttheorien allenfalls sys-
temchronologisch. Diese verorten das faktische Element Macht an der zentralen er-
kenntnistheoretischen Schaltstelle der letzten Geltungsbegriindung des positiven
Rechts, bei dem bekannten Problem des Positivismus, dort wo Kelsen das hypothe-
tisch-normative Axiom Grundnorm installiert. Kelsen konzediert die Ambivalenz
von Sein und Sollen in seiner konstruktiv-axiomatischen Losung des Problems der
Positivitit, ohne seine Reine Rechtslehre in Frage zu stellen: ,Die auflerordentliche
Schwierigkeit, die es [das Problem der Positivitit] birgt, besteht in der — wie es
scheint unvermeidlichen — Antinomie eines notwendigerweise voraussetzenden Du-
alismus von Sein und Sollen, Wirklichkeit und Wert, und der nicht abzuweisenden
Anerkennung einer inhaltlichen Beziehung zwischen den beiden — als beziehungslos
vorausgesetzten — Systemen.“'>

6. Aktuelle Bedeutung der Volkerrechtslehre Kelsens

Mit dem Scheitern der Reinen Rechtslehre an ihren erkenntnistheoretischen Postula-
ten wird deutlich, dass im Recht — blendet man absolute Geltungsbegriindungen aus
und fokussiert das positive Recht — normative und faktische Elemente zusammen-
treffen, die von einer auf die umfassende Erkenntnis ihres Gegenstandes gerichteten
Rechtswissenschaft zu beachten sind."™* Gerade die V6lkerrechtswissenschaft, fiir die
historische und politische Prozesse wegen der spezifischen Natur ihres Gegenstan-
des notwendigerweise Objekte des Erkenntnisprozesses sind, darf ihre aktuelle ge-
sellschaftspolitische und damit interdisziplinire Funktion nicht leugnen.'” Dies gilt
umso mehr, weil Kelsens reine Volkerrechtslehre als Teilsystem einer positivistischen
Rechtstheorie den grundsitzlichen Vorwurf gegen den Rechtspositivismus, unkriti-
sche Rechtswissenschaft zu betreiben, fiirchten muss. Sie lisst dem Volkerrechtswis-

151 Ebd., S.10.

152 Schmitt spricht von einem Abbruch der Normativitit, an deren Stelle die ,, Tautologie einer
rohen Tatsichlichkeit: etwas gilt, wenn es gilt und weil es gilt“ tritt, Schmitt, Verfassungs-
lehre, 1928, S.9; Kaufmann spricht von der ,restlosen Kapitulation vor dem extremsten
Empirismus®, Kaufmann, Kritik der neukantianischen Rechtsphilosophie, 1921, S. 30.

153 Kelsen, AS (Fn.32), S. 19.

154 Hendler, Die Staatstheorie Hans Kelsens, JUS 1972, S. 489, 496.

155 Vgl. ebd., S.49.
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senschaftler im Rahmen seiner Disziplin keinen Raum, iiber die realen Auswirkun-
gen seiner Titigkeit zu reflektieren.'”® Diese Auswirkungen sind Erkenntnisgegen-
stand der Rechtssoziologie. Da die Reine Rechtslehre keine materiellen, sondern
lediglich formale Kriterien fiir das Recht aufstellt — ,jeder beliebige Inhalt“ kann
Recht sein'” — liefert sie kein rechtsanalytisches Verfahren zur Begriindung von
Werturteilen, keinen wertebewussten Maf3stab, eine Rechtsordnung als gerecht oder
ungerecht zu qualifizieren.

Vor diesem Hintergrund kann die theoretische Konstruktionsleistung Kelsens in den
Bereichen Volkerrechtsquellen, Volkerrechtssubjekte, Volkerrechtsprimat und Zen-
tralisation, die auf das kosmopolitische Projekt einer civitas maxima zielen'™® und
eine Erhohung des globalen Organisationsgrades antizipieren, nur mit dem soziolo-
gisch motivierten Glauben an das evolutionire Potential des universalen Rechts, an
die Leistungsfihigkeit des Rechtsmediums als soziale Technik der transnationalen
Beziechungen,"’ die globalen Aufgaben nach einer sittlichen Idee bewiltigen zu kon-
nen, erklirt werden.

Hier liegt die aktuelle Bedeutung der Volkerrechtslehre Kelsens fir die gegenwirtige
Diskussion iiber die volkerrechtskonzeptionellen bzw. volkerrechtstheoretischen
Unterschiede zwischen Amerika und Europa.

Die aktuell mafigebliche amerikanische Sicht auf das Volkerrecht folgt im Wesentli-
chen realistischen'® bzw. neokonservativen'®" Konzeptionen und begreift den Staat
als zentrale Organisationseinheit der internationalen Ordnung. Diese Sicht fihrt das
westfilische System fort.'®® Der souverine Staat ist in seiner Interessen- und Macht-
durchsetzung im internationalen Rahmen grundsitzlich frei. Einschrinkungen erge-
ben sich aus dem Volkerrecht. Recht im Allgemeinen bedeutet Einschrinkung von
Freiheiten.'”® Vélkerrecht im Besonderen bedeutet Einschrinkung staatlicher Souve-
ranitdt, die dem breiten staatlichen Interessenspektrum als einziges Durchsetzungs-
mittel nicht gerecht werden kann. Um die Souverinitit des Staates zu wahren, soll
Volkerrecht nur durch den souverinen Willen des Staates im Wege des Volkerver-
tragsrechts oder durch die tatsichliche Staatenpraxis im Wege des Volkergewohn-
heitsrechts entstehen konnen.
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Die verbreitete europdische Volkerrechtskonzeption bezieht eine post-westfilische
Position und begreift den Staat als funktionales Element einer objektiven internatio-
nalen Ordnung.'* Die Leistungsfihigkeit des Rechtsmediums als soziale Technik der
transnationalen Beziehungen, die globalen Aufgaben nicht staats-individualistisch,
sondern menschheits-universalistisch bewiltigen zu konnen, wird akzeptiert und
findet in den Erfahrungen aus der europiischen Integration,'® der Entwicklung des
Volkerstrafrechts sowie der regionalen Menschenrechtsschutzsysteme ihre Bestiti-
gung.

Dass der ,Kampf“ zwischen staats-individualistischer und menschheits-universalis-
tischer Betrachtungsweise des Volkerrechts'® auch innerhalb Europas tobte, wurde
dargestellt. Dass man heute von der Venus fiir eine Verrechtlichung der internationa-
len Beziehungen und nicht vom Mars fiir eine Politisierung der internationalen Ord-
nung argumentiert, liegt sicherlich u. a. an Vordenkern wie Kelsen.

Die aktuelle Forschung nach universalen Ordnungsmodellen fur das 21. Jahrhundert
kann auf Kelsens Volkerrechtslehre aufbauen. Darin liegt ihre kiinftige Bedeutung.
Sie hat die ideologisch-politische Funktionalisierung vieler Staats- und Volkerrechts-
lehren aufgedeckt sowie die traditionellen Bedeutungen der Begriffe Staat und Sou-
veranitit relativiert. In der pluralistischen Staatenwelt der Gegenwart, in der es um
die fortbestehende Universalisierbarkeit von Werten, Normen und Institutionen, um
kulturtbergreifende Einheit oder Aufspaltung entlang der Bruchlinien der Grof3-
michte, Groflideologien und Weltreligionen geht,'®” ist dieses Fundament im Bemii-
hen um den Aufbau einer funktionalen, dem Subsidiarititsprinzip verpflichteten
Weltordnung, in der der souverine Nationalstaat nicht mehr die zentrale Organisa-
tionseinheit darstellen kann, von grofler Bedeutung.
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