Eine phiinomenologische Rechistheorie’
Von
Hans Kelsen, Berkeley, USA

(Eingegangen am 15, Marz 1965)

Dieses sehr umfangreiche Werk — es hat 464 Seiten — ist der Ver-
such, eine allgemeine Theorie des Rechts auf Grundlage der phéinomeno-
logischen Philosophie darzustellen, so wie sie von Edmund Husserl
entwickelt wurde. Es ist nicht der erste solche Versuch. Ich erwihne nur
Adolf Reinach, Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts,
1913; Felix Kaufmann, Logik und Rechtswissenschaft, 1922; der-
selbe, Kriterien des Rechts, 1924; Tritz Sehreier, Grundbegriffe und
Grundformen des Rechts, 1924; derselhe, Reine Rechtslehre und Privat-
recht, 1931. Die beiden letztgenannten Autoren gehen von der Reinen
Rechislehre aus. Das tut auch Amselek. Er anerkennt mein Postulat
der ,Reinheit” der Rechtslehre — wenn er es auch anders auffalit als ich
— und stimmt vielen Ergebnissen dieser Lehre zu; ja er bezeichnet sie
sogar als ,Vorldufer“ (précurseur) einer phinomenologischen Rechts-
theorie (a.a.O., S.45). Doch lehnt er manche von mir als wesentlich
vertretenen Ansichten ab.

Im Rahmen dieser Abhandlung ist es nicht méglich, auf alle von dem
Autor in seinem — iiberwiegend kritischen — Werke aufgestellten Thesen
des niheren einzugehen. Ich beschrinke mich darauf, nur die wesentlich-
sten Ergebnisse zu priifen, die die von Amselek angewendete ,,phidno-
menologische“ Methode fiir die Theorie des Rechts hat; und da er sich
mit der Reinen Rechislehre sehr intensiv beschiftigt, nehme ich dabei auf
seine Kritik dieser Lehre besondere Riicksicht.

1. Das Recht kennzeichnet Amselek auf S.63 als Norm: und er
formuliert die Ausgangsposition seiner Untersuchung auf S. 66 folgender-
maflenen: “que le droit est un ensemble de normes et que toute norme
juridique est une proposition du language, un instrument syntactique de
jugement.” Das Recht als “ensemble de normes” ist eine Ordnung; und
Amselek erklirt auf S. 63: “Il faut entendre ce mot ‘ordre’ dans le sens
de ‘prescription’: les normes juridiques, ce sont toujours des ‘prescrip-
tiones’, des ‘leges’.” Dabei identifiziert Amselek den Begriff der Rechts-
Norm mit dem der Rechts-Regel. Er sagt (S. 66): “les mots ‘régle’, ‘norme’
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[....] sont couramment utilisés”; und S. 67: “la norme ou la régle répond
toujours a la méme finalité: elle sert @ mesurer, & évaluer, a juger. En
prescrivant ce qui ‘doit étre’, la régle constitue uu ‘modéle’ ...” Aber
mit dem Wort “régle” bezeichnet man fiir gewthnlich nur generelle Nor-
men, und Amselek leugnet nicht die Existenz individueller Rechts-
normen, wie seine Ausfihrungen auf S. 300 zeigen.

Dal} Rechtsnormen “propositions syntactiques” sind, d. h. nur sprach-
lich zum Ausdruck kommen, trifft nicht zu. Schon darum nicht, weil die
Normen des Gewohnheitsrechts vor ihrer Anwendung durch die rechts-
anwendenden Organe, insbesondere die Gerichte, nicht sprachlich formu-
liert sind, und — wenn iiberhaupt — erst durch diese Organe formuliert
werden. Amselek lehnt allerdings die traditionelle Theorie ab, dal
Gewohnheitsrecht eine Rechtsquelle sei (S. 164 ff.}). Sein Hauptargument
ist (S.168), dall die Gewohnheit als ein tatsichlich regelmiBiges Ver-
halten der Subjekte keinen normativen Charakter habe: “la coutume ne
saurait étre la création d’une régle par des comportements, par des pra-
tiques répétées: ces pratiques ne sauraient etre par elles-mémes nor-
matives, créer ou faire ‘apparaitre’ des normes.” Das ist insofern nicht
richtig, als die sogenannte opinio necessitatis als wesentliches Element
des Gewohnheitsrechtstatbestandes angesehen wird. Das hei3t, daf} die
die Gewohnheit konstituierenden Akte in der Meinung erfolgen miissen,
dall sie erfolgen sollen (vgl. dazu die Ausfiihrungen meiner Reinen Rechis-
lehre, 2. Aufl.,, 1960, S. 232). Das bedeutet nicht, dafl die Gewohnheit
als solche eine Norm ist, sondern dal}l eine Norm gelten mufl, die vor-
schreibt, dall man sich so verhalten soll, wie sich die Rechtssubjekte
gewohnheitsméilig zu verhalten pflegen. Und diese Norm ist zunichst nicht
sprachlich formuliert. Rechtsorgane kénnen sogenanntes Gewohnheitsrecht
nur anwenden, wenn sie hiezu rechtlich ermichtigt sind, d. h. wenn sie
erméchtigt sind, die Norm anzuwenden, dall man sich so verhalten soll,
wie sich die Rechtssuhjekte gewohnheitsméflig zu verhalten pflegen. Dazu
konnen sie in der positiv-rechtlichen Verfassung ermichtigt sein. Dann
haben sie die Existenz einer rechtserzeugenden Gewohnheit festzustellen,
und mit dieser Feststellung ist verbunden, dall sie die Norm sprachlich
formulieren. Mitunter wird sogar die Ansicht vertreten, dafll das soge-
nannte Gewohnheitsrecht erst durch die Gerichte erzeugt werde (vgl. meine
Heine Rechislehre, 2. Aufl.,, 1860, S. 234). Damit ist dem Einwand be-
gegnet, den Amselek macht, wenn er behauptet, die traditionelle Theorie
“méconnait l'intermédiaire de 1’organe juridique ... qui va donner le
scean juridique & la norme ecoutumiére” (S.171). Aber wenn die Ver-
fassung selbst im Wege der Gewohmheit entsteht, es also gar Lkeine
»geschriebene®, in sprachlich formulierten Rechtsnormen bestehende Ver-
fassung gibt, was nicht selten der Fall ist? Ich verweise auf meine Reine
Rechislehre (S.229), wo es heilit: ,Die Verfassung muf die Gewohnheit
... als rechtserzeugenden Tathestand einsetzen. Wird die Anwendung von
Gewohnheitsrecht durch Gerichte als rechtmillig angesehen, obgleich die
geschriebene Verfassung keine solche Ermichtigung enthélt, kann die
Ermichtigung . . . nicht in einer Norm der ungeschriebenen, durch Gewohn-
heit entstandenen Vefassung gegeben sein, sondern mul} eben wvoraus-
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gesetzt werden, wie vorausgesetzt werden muB, daf die geschriebene Ver-
fassung den Charaliter objektiv verbindlicher Norm hat.“ Das heil}t, man
mull eine Grundnorm voraussetzen, die nicht nur vorschreibt, da} man
sich so verhalten soll, wie die historisch erste Verfassung statuiert, son-
dern auch so, wie sich die Rechtssubjekte gewohnheitsmilBig zu verhalten
pilegen.

Dal} die Rechtsnorm nicht sprachlich formuliert sein muB, zeigt sich
auch darin, daB der Akt, dessen Sinu eine — generelle oder individuelle
— Rechtsnorm ist, eine Geste sein kann: Mit einer bestimmten Bewegung
seines Armes befiehlt ein Schutzmanu, dall man stehenbleiben, mit einer
anderen Bewegung, dal man weitergehen, widrigenfalls bestraft werden
soll. Der Sinn dieser Gesten ist eine verbindliche Rechtsnorm, die, wenn
die Geste an einen individuell bestimmten Menschen gerichtet ist, den
Charakter einer idividuellen Rechtsnorm hat. Verkehrslichter sind der
Ausdruck genereller Rechtsnormen, durch die der Verkehr geregelt wird.
Diesen Charakter haben die Gesten des Schutzmannes und die Verkehrs-
lichter, weil ihnen dieser Charakter von einer in einem Gesetz in sprach-
licher Form ausgedriickten generellen Norm verliehen wurde.

Amselek bringt gegen die Ansicht, die Geste eines Schutzmannes
habe den Sinn einer Norm, anf S. 147 vor: “l’acte prétendu ‘normateur’
ne constitue pas, ne ‘signifie’ pas une norme juridique, en réalité, mais
reuvoie a une norme juridique, est lui-méme signifié par une norme juri-
dique. Si le fait, pour un agent de police, de lever son béteau blanc ou
de siffler signifie & 1’automobiliste: ‘il faut vous arréter’, c’est parce que
ce dernier l'interpréte par référence & telle norme juridique (en l'occur-
rence, le Code de la Route) qui donne & ce fait cette signification, qui
prescrit de s’arréter en de telles hypothéses.” Aher indem die Ver-
kehrsordnung der Geste des Schutzmannes den Sinn verleiht: ,,Du
sollst stehenbleiben, widrigenfalls du bestraft werden sollst!“, gibt
sie 1hr eben den Sinn einer verbindlichen Rechtsnorm. Denn , Norm*“
ist der Sinn eines Aktes: dafl man sich in bestimmter Weise verhal-
ten soll. Und der Akt des Schutzmanns wird von dem Automobilisten,
der ihu wahrnimmt, als verbindliche Rechtsnorm ,stehen zu bleiben®
gedeutet, olne dal er sich dabei des “Code de la Route” iiberhaupt
bewullt werden, ja ohne dafl er dieses Gesetz iiberhaupt kennen muf.
Wenn Amselek auf S. 148 bezweifelt, daB ein Verkehrslicht oder eine
< Geste des Schutzmannes eine Norm ,erzeugt® {“crée ... une norme”},
- iihersieht er wohl, daf3 die Formel ,eine Norm erzeugen“ ein bildlicher
Ausdruck ist, mit dem nur gesagt wird, daB3 der Sinn eines Faktums eine
Norm ist. Und daB der Sinn der bezeichneten Fakten eine Norm ist, gibt
Amselek selbst zu, weun er in dem oben zitierten Satz sagt, die Geste
des Schutzmauns “signifie” “4 'automobiliste ‘il faut vous arréter’” und
= von dieser Geste sagt, dal die Verkehrsordnung ihr diesen Sinn verleiht
© (“donne & ce fait cette signification”). Also haben doch die Geste des
- Schutzmanns und das Verkehrslicht einen Sinn, der eine Norm ist.

.. Was die sprachliche Form betrifft, in der eine Rechtsnorm auftritt,
50 kann dies nicht nur ein Urteil (“jugement”), es kann auch ein Impe-
rativ, es kann auch ein einziges Wort sein, z. B. das Wort ,,Zuriick!“, von
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einem Schutzmann an eine sich vordringende Menge gerichtet (vgl. meine
Reine Rechtslehre, 2. Aufl., S. 61.).

2. Amselek lehnt auf S. 145 die von mir vertretene Ansicht ab,
dal vom Standpunkt einer Rechtswissenschaft, die das positive Recht zum
Gegenstand der Erkenntnis hat, dieses positive Recht nur aus Normen
bestehen kann, die durch Menschen erzeugt und angewendet werden.
Amselek verteidigt die Mdglichkeit eines ,iibermenschlichen® positiven
Rechts. Er sagt: “En réalité, ce droit ‘surhumain’ est parfaitement obser-
vable et connaissable a partir du moment ot il est formulé, ou il est
‘révélé’ (example: le droit mosaique, le droit islamique, etc.). La théorie
normative n’est pas fondée a mettre a priori en doute cette ‘révélation’.”
Glaubt Amselek ernstlich, daB eine Rechts-Wissenschaff Rechtsnormen
als Sinn eines gottlichen Willensaktes begreifen und als solche beschrei-
ben kann, dall der Wille Gottes — sobald er von irgendeinem Propheten
,offenbart“ ist — beobachtbar und erkennbar ist? Gibt Amselek doch
_selbst zu: “ce n’est qu’aprés une investigation historique sur lorigine
réelle des normes positives observées que la théorie normative justifiera
valablement la remise en question du fait réligieux proprement dit, en
tant qu’il concerne le phénoméne normatif“; und sagt auf S.422: “que
les hommes font des normes juridiques.” Sollte eine Rechts-Wissenschaft
nicht ausschlieBlich den realen Ursprung der Rechtsnorm in Betracht
zichen und religidse Spekulationen betreffend den Ursprung des Rechts
im Willen einer transzendenten Gottheit ignorieren, die selbst vom Stand-
punkt der Religion fiir Menschen nicht beohachtbar und erkennbar ist?

In meiner Reinen Rechislehre (2. Aufl.)) behaupte ich auf S. 33, dab
die Rechtsordnung das Verhalten von Menschen regelt, insofern es sich
auf andere Menschen bezieht; und ich unterscheide zwei Fialle: Diese
Beziehung kann einen individuellen Charakter haben, so wenn z. B. eine
Norm gebietet, dall ein Schuldner dem Gldubiger eine bestimmte Geld-
summe zahlen soll; sie kann aber auch einen kollektiven Charakter haben,
z. B. die Norm, die gebietet, Militdrdienst zu leisten. In dieser Unter-
scheidung, sagt Amselek, liege eine “confusion”. Er behauptet von der
Norm, die das Verhalten eines Menschen gegeniiber einem bestimmten
anderen Menschen vorschreibt (S.200): ,cette norme peut trés bien,
elle aussi, avoir été édictée dans un interét général.” Das ist aber auch
meine Meinung. Denn ich sage ausdricklich (S. 34): , Die Rechtsautoritit
gebietet ein bestimmtes menschiiches Verhalten”, also jedes bestimmte
Verhalten, ob es sich um eine individuelle oder kollektive Beziechung
handelt, ,nur darum, weil sie es — mit Recht oder Unrecht — als fiir die
Rechtsgemeingchaft der Menschen fir wertvoll hilt“. Die franzosische
Ubersetzung, auf die sich Amselek bezieht, lautet aber (S.45): “Si
lautorité juridique prescrit telle conduite humaine, ¢’est seulement pour
la raisen qu’a tort ou a raison elle la tient pour précieuse pour la com-
munité juridique des hommes.” In der franzisischen Ubersetzung (T'héorie
Pure du Droit, 1962) “Si Pautorité juridique prescrit telle conduite . . .”
bezieht sich die Begriindung: ,weil die Rechtsordnung das gebotene Ver-
halten als fiir die Rechtsgemeinschaft wertvoll hilt“ nur auf den an zwei-
ter Stelle erwidhnten Fall einer kollektiven Beziehung. Aber in dem deut-
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schen Original heilt es nicht: ein ,solcbes” Verhalten, sondern: ,ein be-
stimmtes menschliches Verhalten®, also auch ein solches, das gegeniiber
einem ganz bestimmten Menschen zu erfolgen hat,

3. Ein anderes Element, das nach Amselek die Rechtsnorm charak-
terisiert, ist, dal die Rechtsnorm, indem sie ein bestimmtes Verhalten
vorschreibt, ein ,Modell” aufstellt. Er sagt (S. 67): “En prescrivant
ce qui ‘doit étre’, la régle [d. i.la norme] constitue un ‘modéle’,
un ‘schéme’, qui permet de juger I’‘&tre’ ... d'évaluer cet &étre, de lui
donner une waleur.” Das trifft nicht zu. Die Rechtsnorm stellt kein
»Modell® auf, denn ein Modell ist ein seiendes Objekt. Man macht
ein Kleid nach einem ,Modell*, d. i. nach eiuem Muster, das man
sehen, dessen Material- und Mafiverhéltnisse man sinnlich wahrnehmen
kann. Wenn man sieht, wie ein Mensch bei eigener Lebensgefahr das
Leben eines anderen rettet, kann diese Tat das ,Modell”, d. h. das
Vorbild sein, nach dem man sein eigenes Verhalten richtet. Wenn man
beobachtet, dafl ein Dieb bestraft wird, kann man diesen tatséchlichen
Vorgang zum Modell, d. h. zum Vorbild nehmen, nach dem man in Hin-
kunft Diebe behandeln will. Daf} ein tatsdchlicher Vorgang ein ,Modell®
ist, bedeutet, dafl er einer als geltend angesehenen Norm entspricbt.
Amselek spricht von “modeles obligatoires” (S. 276), aber “obligatoire”
ist die Norm, nicht das Modell.

Was in einer Norm als gesollt gesetzt ist, ist kein ,Modell“, kein
Seinsvorgang, sondern ein modal indifferentes Substrat. Wenn eine
Rechtsnorm vorschreibt: ,Diebe sollen bestraft werden!“, stellt sie nicht
den seienden Vorgang der Bestrafung eines Diebes als Modell auf, denn
eine Norm kann fiberhaupt keinen seienden Vorgang aufstellen, sondern
sie stellt ,,Diebe bestrafen!“ — ein an sich weder im Modus des Seins
noch des Sollens auftretendes, d. h. ein modal indifferentes Substrat — im
Modus des Sollens und nicht im Modus des Seins auf:; so wie die Aus-
sage: ,Diebe werden bestraft“ das modal indifferente Substrat ,Diebe
bestrafen® im Modus des Seins darstellt.

Durch die Behauptung, daBl die Rechtsnorm ein Modell aufstellt,
dringt Amselek die Theorie der Rechtsnorm in ein falsches Geleise.
Er verschiebt sie aus dem Bereich des Sollens in den des Seins. Daher
mul} er den Dualismus von Sein uud Sollen negieren. Indem die Norm ein
Modell aufstellt, so sagt Amselek (S. 2311.), ,lenkt” sie das menschliche
Verhalten in eine bestimmte Richtung: “la norme ‘dirige’ la eonduite de
I’homme-artisan ... en lui indiquant un modéle, un schéma, un exemple
a ‘suivre’ ... le modéle ‘dirige’ ma conduite en tant que mon jugement
‘¢claire’, comme on dit, mon action, en tant que celle-ci est guidée par
celui-1a.” Wenn das Modell mein Verhalten ,lenkt®, ist es ein “modéle
de conduite”. Aber im Widerspruch dazu fithrt Amselek (S. 247) aus:
“les normes juridiques ne répresent pas simplement, comme le dit Kel-
sen, des modéles de conduite, des modéles d’actes ... elles constituent,
en vérité des modeles de situations ce qui est assez différent”. Wenn
Rechtsnormen, wie Amselek annimmt, Vorschriften, “prescriptions”
sind, kann die , Situation“, die die Rechtsnorm vorschreibt, in gar nichts
anderem als in einem bestimmten Verhalten bestehen.
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Amselek behauptet, menschliches Verhalten sei nicht das alleinige
Objekt der Rechtsnormen. Er begriindet dies in folgender Weigse (S. 246}:
“La conduite humaine n’est pas le seul object des normes juridiques:
lorsqu’'une norme juridique stipule, par exemple, que ‘les immeubles
d’habitation ne doivent pas dépasser telle hauteur’, ‘doivent comporter
telie installation de protection contre l'incendie’, etc., celui qui utilise
cette norme se trouve, en vérité, en présence d’un modéle de maison, mais
non pas en présence dun modele d’acte, de comportement,” Hier tritt
die Unhaltbarkeit der Amselekschen ,Modell“-Theorie deutlich zutage.
Die von Amselek angefithrten Rechtsnormen schreiben ein bestimmtes
menschliches Verhalten vor, haben ein bestimmtes menschliches Verhalten
zum Gegenstand: sie schreiben vor, dall man keine Héuser bauen soll, die
eine gewisse Hohe iibersteigen, dafll man Vorrichtungen zum Schutz gegen
Feuer anbringen soll. Sie sind nicht an die Hinser oder an die Feuer-
schutzeinrichtungen, sondern an Menschen gerichtet. Auf S. 2451, stellt
Amselek ausdriicklich fest: “la norme juridique, comme toutes les nor-
mes, commes tous les outils humains, d’ailleurs, s’‘adessent’ & Phomme,
a Phomo faber, 4 ’homme-artisan.”

4. Obgleich Amselek von der Rechtsregel sagt (S.67): “En pres-
crivant ce qui ‘doit étre’”, d. h. daB sie vorschreibt, dall etwas sein soll,
womit die Kategorie eines vom Sein verschiedenen Sollens fiir den Begriff
des Rechts als wesentlich vorausgesetzt ist, behauptet er doch von der
Diskussion betreffend den Unterschied zwischen Sein und Sollen, “&tre”
und “devoir &tre” (S. 68), es handle sich oft nur um reinen ,, Verbalis-
mus“: “Ces discussions s’enferment souvent dans un pur verbalisme.”
Er bezeichnet die Unterscheidung der beiden Begriffe als , verworrenes
Geschwitz“ (“amphigourique”) und spricht von den beiden Welten des
Seins und des Sollens “comme deux mondes mystérieusement irréductib-
les” (S.69), von einer “idée mystérieuse du devoir-étre”, von einem bloffen
»ochein® des Sollens (“le fait de penser un quelqne chose comme modéle
lui confére une apparence de ‘Sollen’” (S. 81) und disqualifiziert die An-
sicht, die die Normen in eine von der Welt des Seins verschiedene Welt
des Sollens verlegt, als “dématérialisation” (S. 216). Damit gelangt er
auch zur Leugnung des fiir die Einsicht in das Wesen der Norm unent-
behrlichen, weil diese von der Awussage unterscheidenden Gegensatzes von
»Beschreiben® und ,, Vorschreiben®. Er sagt (S.73) von der Unterschei-
dung zwischen diesen beiden Funktionen “cette distinction entre formules
descriptives et formules prescriptives demeure elle-méme une approche
insuffisante et, somme toute, illusoire: en effet, la différence n’est pas
entre I'idée de deseriptif et celle de prescriptif, mais revient plus exacte-
ment & ce que les propositions dites ‘prescriptives’ décrivent ou indi-
quent un modéle, tandis que les propositions dites ‘descriptives’ décri-
vent ou indiquent autre chogse. Autrement dit, les unes comme les autres
sont indicatives, descriptives.” Damit gerit Amselek in den Wider-
spruch, dafl er die Rechtsnorm einerseits dadurch kennzeichnet, daB sie
ein Verhalten als gesollt setzt, d.h. vorschreibt, dall etwas sein soll .
(“prescrivant ce qui doif 8tre”}, dafl er aber andererseits auch behauptet,
dafl die Norm etwas heschreibt, d. h. ein Sein aussagt, indem sie ein
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Modell aufstellt, und damit nur den ,,Schein® eines Sollens konstituiert:
dall er (S.73) sagt, die Normen: “les propositions dites ‘prescriptives’
décrivent . .. un modéle”; und (S. 77) erklart: “il nous fait rejeter toute
idée de ‘norme descriptive’ (du moins au sens ol elle est couramment
entendue), qui apparait comme une véritable antinomie.”

Der Unterschied zwischen einer etwas als gesollt vorschreibenden
Norm und einer etwas als seiend beschreibenden Aussage ist ebenso evi-
dent wie der Selbst-Widerspruch, der in der Behauptung liegt, dafl vor-
schreibende Sédtze beschreiben. Amselek behauptet sogar, dafl die Wis-
senschaft, also auch die Naturwissenschaft, Normen aufstellt, die die
Erscheinungen beschreiben: “que la science consiste essentiellement
a élaborer, & partir de Pobservation du réel, des normes décrivant appa-
rition au monde, 1’événement historique, des phénomeénes (normes du
type: ,tel phénoméne se produit — peut ou doit se produire — dans
telles et telles conditions déterminées”). (S. 131£.) In einer Fullnote dazu
sagt er (S.132) mit Berufung auf André Lalande, La Raison et les
Normes (Paris 1948): “C’est 1a le véritable sens de la ‘recherche des
causes’.” Dann fithrt er aus: “La connaissance, la ‘recherche des causes’
[das ist doch die Funktion der Naturwissenschaft] consiste donc dans
I'élaboration de lois, de normes décrivant Papparition des phénomeénes;

Autrement dit, les modéles scientifiques donnent une ‘valeur’
aux phénomeénes dans la mesure ou ils permettent d’expliquer, de
justifier lenr apparition ...” Amselek betont nur die Selbstver-
stindlichkeit, dall dieser , Wert“, den die Naturwissenschaft den Phi-
nomenen gibt, kein Rechts-Wert ist: “une norme scientifique n’est
pas en effet, une norme juridique ... L’explication [der Naturwissen-
schaft] justifie logiquement un fait: elle ne le justifie pas juridiquement.
L’impression qu'un fait s’explique, et par la se justifie, est sans inter-
férence sur la valeur juridique de ece fait, notamment sur la valeur juri-
que négative.” Diese Deutung der Naturgesetze ist umso fragwiirdiger,
als Amselek selbst auf S.313 die Ansicht entschieden ablehnt, die
Naturgesetze seien wie die Rechtsgesetze ,verbindlich“ (“obligatoires”)
in dem Sinne “que la nature aurait une obligation en quelque sorte morale
d’y obéir, de se conformer aux prescriptions du Législateur Supréme”.
Aber wenn er die Naturgesetze als ,Normen“ begreift, die den Sinn
haben: “telle- phénomene . . . peut ou doit se produire dans telles et telles
conditions déterminées”, und wenn er auf S. 67 von “la norme” sagt:
“En prescrivant ce qui doit étre”, er somit das Wort “doit” im Sinn von
»sollen” pgebraucht, ist es nur konsequent, anzunehmen, dal die Natur
den Naturgesetzen als Vorschriften ,,gehorchen“ soll. Denn nur Soll-
Vorschriften kann man gehorchen.

5. Amselek glaubt, dafl von einem psychologischen Standpunkt aus
das Recht in der Idee der Noiwendigkeit besteht. Er sagt (S. 273): “La
donnée psychologique fondamentale du juridique, la donnée immédiate du
juridique & la conscience, parait bien étre ['idée de nécessité: mon senti-
ment du droit s’analyse essentiellement comme le sentiment vague que
la réalité doit 8tre, ou devrait étre, nécessairement, obligatoirement, con-
forme au modéle ressenti comme ‘juridique’. Le schéma juridique, du
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point de vue de sa structure essentielle, tend a apparaitre dans mon
esprit un peu comimne étant, en un certain sens, la ‘nature’ méme des
choses, comme constituant le modéle auquel la réalité doit, ou devrait,
normalement correspondre.” Amselek ignoriert den wesentlichen Unter-
schied, der — auch im BewuBtsein des naiven Menschen - zwischen der
dem Recht wesentlichen Notwendigkeit, d.i. der Notwendigkeit, daf man
sich so verhalten soll, wie Rechtsnormen vorschreiben, und der Notwen-
digkeit besteht, nach der, gemé&l den die Natur beschreibenden Natur-
gesetzen, in der Wirklichkeit der Natur ein bestimmtes Ding sich unter
bestimmten Bedingungen in bestimmter Weise verhalten muf. Er sagl
(S. 2741.): “I'essence du juridique se révéle & moi sous deux approches:
en elle-méme, directement, tout d’abord, par cette vision ou ce sentiment
de la ‘nécessité’, de 1’‘obligatoire’, lorsque je pense le droit, les normes
juridiques proprement dites; mais aussi, plus indirectement, par l'inter-
médiaire d’'un type de normes auquel je peux également penser, normes
qui, & Porigine, ont emprunté aux normes juridiques leur signification,
ont été assimilés & des normes juridiques: & savoir, les ‘lois de la nature’,
les normes scientifignes.”

In einem Kapitel, das den Titel filhrt: “L’Essence du Juridigue dans
les ‘Lois de la Nature'” (S. 2871.) behauptet Amselek, daB der Begriff
des Naturgesetzes von dem des Rechisgesetzes stamme, so dall man in
jenem nur eine Metapher erblicken konne. Richtiger ist, dafl nach religit-
ser Anschauung die sogenannten Naturgesetze Normen sind wie Rechts-
gesetze, weil die Dinge in der Wirklichkeit der von Gott geschaffenen
Natur sich so verhalten, wie sie sich dem Befehl Gottes nach verhalten
sollen. Von einem religidsen Standpunkt aus kann es in der Tat keinen
uniiberbriickbaren Gegensatz von Sein und Sollen geben. Denn was ist,
das soll auch sein, weil alles, was ist, dem Befehl Gottes entspricht. Die
moderne Naturwissenschaft ist gerade dadurch entstanden, dal sich die
Naturdeutung von dieser Vorstellung emanzipiert, daB man den wesent-
lichen Unterschied erkannt hat, der zwischen Rechtsgesetzen als Normen
und Naturgesetzen besteht: daf jene der Sinn von Willensakten, d.h. Nor-
men sind, die vorschreiben, dall sich Menschen unter bestimmten Bedin-
gungen in bestimmter Weise verhalten sollen, obgleich sie sich tatséichlich
auch anders verhalten kionnen, wihrend diese Zusammenhidnge aussagen,
die von jedem — menschlichen oder iibermenschlichen — Willen unab-
hingig sind, indem sie feststellen, dal} sich die Dinge der Naturwirklich-
keit unter bestimmten Bedingungen in bestimmter Weise verhalten miissen
und sich nicht anders verhalten konnen. Amselek sagt (S.156): “Tout
ce qui est, ‘doit” &tre: telle est la loi de notre connaissance, son postulat;
telle est la catégorie @ priori, transcendentale, telle est la forme méme
de notre entendement, de notre expérience scientifique.” Spiter (5. 157)
sagt er: “‘ce qui est, doit 8tre’ signifie simplement cette tautologie que
‘ce qui est, est.” Aber “ce qui est, doit &tre” kann nicht bedeuten: “ce
qui est, est”, wenn das Wort “doit” in demselben Sinne gebraucht wird wie
auf S. 67, wo als Wesen der Norm bezeichnet wird, sie schreibe vor: “ce
qui doit étre.” Und daBl das Wort “doit” in diesem Sinne gebraucht wird,
muB3 man annehmen, da Amselek auf S.292 sagt: “ces propositions
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prennent’ une fontction normative en tant qu’elles sont utilisées comme
modeles du réel prélevé ...” Er spricht ven “I"‘obligatoriété’ des normes
scientifiques.” Er bemerkt allerdings auf S. 293: “I“obligatoriété’ des
normes scientifiques n'est donc rien d’autre; en définitive, que ’expres-
sion méme du principe d’idendité-catégorie transcendantale de notre
entendement — qui fait obligation au Méme (en l'occurrence la réalité)
de rester identique & lui-méme.” Das heillt: “Le Méme doit nécessaire-
ment, obligatoirement, demeurer semblable & lui-méme, ne pas devenir
Antre, s’‘altérer’ au sens propre du terme” (S. 292). Wenn auch Rechts-
normen “obligatoires” sind, wird dieses Wort in zwei vollig verschiedenen
Bedeutungen verwendet und so der wesentliche Unterschied zwischen
Rechtsgesetzen und Naturgesetzen verdunkelt. Was wohl damit zusammen-
hingt, dal das Wort “devoir” sowohl ,miissen® als auch ,sollen®
bedeutet.

6. Amselek lehnt meine Behauptung: die Wirksamkeit der Rechts-
normen sei eine Bedingung ihrer Geltung, ab. Er sagt auf S. 332 von den
Rechtsnormen: “Les normes juridiques ... peuvent et doivent &tre con-
nues, par cela seul qu’elles ‘apparaissent’, qu’elles se dennent comme des
normes formulées auxquelles la signification de ‘juridiques’ est histori-
quement attachée: elles ont leur existence autonome de normes juridiques,
d'instruments de jugement, quelles que soient les conduites effectives
qu’elles peuvent étre appelées a juger.” Hier vermengte Amselek zwel
Kriterien, die sich gegenseitig ausschlieflen: dal man Normen als Rechts-
normen ansehen mul, wenn sie — offenbar als solche — erscheinen; und:
wenn sie als Normen auftreten, dencn der Charakter als Rechtsnormen
historisch zuerkannt ist. Aber es ist doch miglich, dal Normen als
Rechtsnormen erscheinen, sich als solche geben (se donment), denen der
Charakter als Rechtsnormen nicht historisch zuerkannt ist. Und wenn das
zweite Kriterinm entscheidend ist, entsteht eben die Frage: Welches sind
die Bedingungen, unter denen Normen der Charakter von Rechts-Normen
»historisch® zuerkannt wird? In Beantwortung dieser Frage behaupte ich,
daB eine der Bedingungen ist, dall sie, um als giiltige Rechts-Normen
angesehen zu werden, bis zn einem gewissen Grade wirksam sein milssen.
Dabei spielt die Frage, auf welchem Wege die Norm erzeugt wurde: im
Wege der Satzung oder der Gewohnheit, iiberhaupt keine Rolle. Es ist
daher in keiner Weise gerechtfertigt, wenn Amselek auf S.339 be-
hauptet, dall, wenn ich einen gewissen Grad von Wirksamkeit als Bedin-
gung der Geltung einer Rechtsordnung ansehe, ich unter “ordre juridique”
“le Pouvoir gouvernemental” verstehe: ich denke dabei “a Peffectivité du
gouvernement, a [’acceptation, 4 la reconnaissance des gouvernants par les
gouvernés et non a 'effectivité de toutes les normes juridiques.” Amselek
zitiert dabei eine Stelle aus meiner Schrift Théorie du Droit International
Public (Académie du Droit International. Extrait des Cours 1953), 8. 77:
“Le pouvoir social n’est que Defficacité d’un ordre réglant la conduite
réciprogne des hommes ...” Die zitierte Stelle und die Ausfiihrungen,
in deren Zusammenhang sie steht, zeigen deutlich, dal} das, was ich meine,
das gerade Gegenteil dessen ist, was Amselek darin zu sehen glaubt.
Die Wirksamkeit einer Rechtsordnung ist nicht die Wirksamkeit der Regie-
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rung, sondern umgekehrt: Das, was man die Macht der Regierung (“la
puissance du gouvernement ou de I'Ktat”) nennt, ist nichts anderes als
die Wirksamkeit der Rechtsordnung; was im wesentlichen Zusammen-
bang mit der — auch in dieser Schrift mit Nachdruck vertretenen — Lehre
steht: “que 'Etat est bien un ordre social, quil est identique & Vordre
juridigue national, qu’il le personifie et que sa puissance n’est pas autre
chose que Vefficacité d’un tel ordre.” (A.a. 0., S.77)

Da Amselek die Naturgesetze als Normen bezeichnet, kommt er zu
der Behauptung, daB die von mir vertretene Ansicht: die Wirksamkeit
der Rechisgesetze sei eine Bedingung ihrer Geltung, die Folge der An-
nahme sei, dafl zwischen den Rechtsnormen und den als , Wissenschafts-
normen® bezeichneten Naturgesetzen eine wesentliche Beziehung bestehe.
Er sagt auf S.295: “L’exigence d’effectivité’ des lois juridiques dans
les théories positivistes contemporaines ... paralt aussi pouvoir 8&tre
rattaché & une association obscure des normes juridiques aux normes
scientifiques: en effet, les lois scientifiques sont, doivent étre, par hypo-
thése méme, des lois ‘effectives’, c¢’est-a-dire des lois auxquelles les faits
sont effectivement conformes ...”; nnd auf S. 296: “Cette exigence
d’effectivité tend, en vérité, & enlever aux normes juridiques toute leur
spécificité objective, toute leur historicité propre, et & les assimiler pure-
ment et simplement a des normes scientifiques.” Was die von mir ver-
tretene Ansicht von dem Zusammenhang zwischen Geltung und Wirk-
samkeit der Rechtsordnung betrifft, kann ich nur feststellen, daBl mich
Amseleks Kritik nicht trifft. Ich betone mit dem gréften Nachdruck,
daB die Wirksamkeit der Rechtsordnung als Ganzes — so wie die Wirk-
samkeit jeder einzelnen Rechtsnorm dieser Ordnung — eine Bedingung
ibrer Geltung, nicht — wie manche Autoren annehmen - ihre Geltung
ist, da ich als ,,Geltung“ das Prinzip ansehe, dal sie befolgt und ange-
wendet werden sollen; dal eine Rechtsnorm in Geltung treten kann, noch
bevor sie wirksam geworden ist, und dal die These: Wirksamkeit sei
eine Bedingung der Geltung, bedeutet, daf eine Rechtsordnung und die
einzelnen Rechtsnormen ihre Geltung verfieren, wenn sie ihre Wirksam-
keit verloren haben (vgl. meine Reine Rechislehre, 2, Aufl., S. 101.).

Vaon dieser Formel behauptet Amselek (S. 332), sie stelle eine
» Tautologie“ dar, “puisque le droit ‘valable’ est le droit auque!l les indi-
vidus doivent, ne peuvent pas ne pas obéir, g’ils n’obéissent pas au droit,
celui-ci est d’autant moins un droit ‘valable’ ...” Aber die in Frage
stehende Formel wire nur dann eine Tautologie, wenn , Geltung® und
, Wirksamkeit“ identisch wiren. Gerade die Annahme einer solchen Iden-
titdit habe ich auf das entschiedenste abgelehnt. Daher meine These:
Wirksamkeit ist eine Bedingung der Geltung, aber nicht die Geltung
(vgl. meine Reine Rechislehre, 2. Aufl, S. 215ff. und insbesondere
S. 220).

Amselek begrindet die Ablehnung meiner These mit der Behaup-
tung (S. 333): “il apparait manifestement que les normes édictées par
tel organe juridique doivent étre tenues par la science pour effectivement
juridiques avant méme qu'elles soient illustrées par un premier act
d’application: elles sont ‘juridiques’ et constituent I'objet de la science
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du droit, ab initio, en elles-mémes, indépendamment de la manidre d’étre
de leur objet.” Aber ich habe, um zu zeigen, dal} die Geltung nicht iden-
tisch mit der Wirksamkeit ist, wie schon erwihnt, selbst darauf hinge-
wiesen, dal eine Rechtsordnung in Geltung tritt, , schon bevor sie wirk-
sam, d.h. befolgt und angewendet wird“ (Reine Rechislehre, 2. Aufl,
S. 11).

Im iibrigen betone ich, dafl unter ,Wirksamkeit“ nicht zu verstehen
ist, da die Norm ausnahmslos, sondern dall sie nur im grofen und
ganzen, bis zu einem gewissen Grade, befolgt, bzw. angewendet wird. Das
ist keineswegs, wie Amselek auf S.334 behauptet, “obscure”. Es be-
deutet, dall, wenn eine Norm in dem einen oder anderen Falle, also aus-
nahmsweise, nicht befolgt, bzw. angewendet wird, ihre Geltung nicht auf-
gehoben wird, was eine unleugbare Tatsache ist.

DaBl, wie Amselek auf S.336 feststellt, ich konne nicht angeben,
in wie vielen Fillen eine Rechtsnorm befolgt werden miisse, um als wirk-
sam angesehen zu werden: “on ne sait pas combien de comportements
conformes il faut exiger pour parler de droit ‘positif’, ‘effectif’”, ist kein
Argument gegen meine These. Dall es ein Gewohnheitsrecht gibt, wird
von der Rechtswissenschaft ganz allgemein angenommen, ohne daf} die
Rechtswissenschaft angeben kann, in wie vielen Fillen Menschen ein
bestimmtes Verhalten an den Tag legen miissen, damit ein Gewohnheits-
recht angenommen werden kann. Die Entscheidung dieser Frage ist dem
Ermessen des rechtsanwendenden Organs iiberiassen. Das trifft auch auf
die Frage zu, in wie vielen Fillen eine Rechtsnorm nich¢ befolgt, bzw. an-
gewendet werden mull, um annehmen zu konnen, dafB sie ihre Geltung
verloren hat. Und das ist die entscheidende Frage, nicht: in wie vielen
Féllen eine Norm angewendet werden mul, um als wirksam zu gelten.
Daher kahn davon, daffi die Forderung der Wirksamkeit den Rechtsnor-
men ihren spezifischen Charakter — d.h. nach meiner Theorie ihren
Charakter als Soll-Vorschriften — mnimmt, keine Rede sein. Am aller-
wenigsten, dafl die Forderung der Wirksamkeit eine Folge der Annahme
einer Beziehung zwischen Rechtsnormen und Wissenschaftsnormen sei.
Ich halte die Naturgesetze nicht fiir Normen; ich vergleiche nicht einmal
die Rechts-Normen mit Naturgesetzen, sondern ich vergleiche die die
generellen Rechtsnormen beschreibenden Rechts-Sdize der Rechtswissen-
schaft mit den die Natur beschreibenden, von der Naturwissenschaft for-
mulierten Naturgesetzen, insofern als beide einen generellen Charakter
haben. Aber ich hebe in unzweideutiger Weise den wesentlichen Unter-
schied hervor, der zwischen diesen Rechts-,Gesetzen® und den Natur-
gesetzen besteht, die ein Sein, wihrend jene Normen, d. h. ein Sollen
beschreiben.

Ebenso unbegriindet ist Amseleks Behauptung (S. 226, Note 21},
meine These: Wirksamkeit sei eine Bedingung der Geltung, laufe auf
die Annahme hinaus, daf eine rechtliche Verpflichtung nur vorliege, wenn
eine Sanktion wirklich vollstreckt wird. Daher liege ein ,Miissen”, kein
»Sollen“’ vor. “Quand il y a-violation d’une obligation juridique, il
y a effectivement (au moins ‘dans une eertaine mesure’) un acte de con-
trainte qui réagit, sinon cette obligation n’est pas vraiment juridique selon
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Kelsen. Ainsi ... I’éminent juristf.autrichien tend & faire du ‘Sollen’
juridique un ‘Miissen’.” Es trifft einfach nicht zu — und ich bin weit
davon entfernt, dies zu behaupten --, dall, wenn eine Pflicht — richtiger
eine Norm — verletzt, d. h. wenn ein Unrechtstatbestand gesetzt wird,
ein Zwangsakt tatsdchlich (“effectivement”) eintritt. Die Pflicht besteht
auch, wenn auf ihrer Verletzung in dem einen oder anderen Falle nicht
mit einem Zwangsakt reagiert wird. Die Pflicht zu einem bestimmten
Verhalten wird nicht dadurch konstituiert, dal auf das gegenteilige Ver-
halten mit einem Zwangsakt reagiert wird, sondern dadurch, daf3 darauf
reagiert werden soll; d. h. eine Norm gilt, die ein bestimmtes Verhalten
als gesollt vorschreibt. Auch wenn man sich nicht norm- oder pflichtgemal
verhilt, soll man sich norm- oder pflichtgemall verhalten. Darum ist es
ja gerade unzulassig, den Sinn der Norm oder Pflicht in dem Satz aus-
zudriicken, dall man sich der Norm oder Pflicht gemil verhalten muf.
Auf S. 255 der franzdsischen Ubersetzung der 2. Auflage meiner Reinen
Rechitslehre (Théorie Pure du Droit, Paris 1962) kann Amselek lesen:
“Dire qu'une norme se rapportant & la conduite d’étres hnmains ‘est
valable [gilt]’, ¢’est affirmer ... que ces individus doivent [im deutschen
Original ,s0ll“] se conduire de la fagon qu’elle prévoit.” Die Geltung
der Norm ist nicht, was Amselek eben immer ignoriert, ihre Wirk-
samkeit.

DaB in meiner Theorie das , Sollen“ zu einem , Miissen® wird, be-
hauptet Amselek auch in einem anderen Zusammenhang. Auf S. 263
fithrt er aus: “Sous l'influence de Kant, Kelsen a tendance a pré-
senter une théorie des obligations juridiques, et non une théorie des
normes juridiques elles-m&mes. On peut résumer ainsi sa pensée: une
obligation n’est juridique que si elle est la condition d’une sanction. Cette
thése, qui méconnait systématiquement I’existence des normes juridiques
permissives, tend donc & faire du ‘Sollen’ juridique une sorte de ‘Miis-
sen’: un individu n’est vraiment obligé juridiquement, qne s’il est con-
traint, si son obligation est assortie d’'une sanction: alors cette obliga-
tion sera vraiment obligatoire, la menace de la sanction déterminant
I'individu & remplir son obligation: ¢’est en cela que le droit est un
‘ordre de contrainte’. Cet aspect du ‘systéme’ kelsénien est en contra-
diction évidente avec le schéma normatif qne Kelsen a su si bien
décrire en d’autres passages.” Wenn mich ein Vorwurf treffen kann, ist
es gewil nicht der, daf§ ich keine Theorie der Rechtsnormen, sondern eine
Theorie der Rechtspflichten (“obligations”) entwickelt habe, sondern der,
daf ich eine Theorie der Rechtsnormen nnd nicht der Rechtspflichten dar-
stelle. Ich sage auf S.120f. meiner Reinen Rechislehre, 2. Aufl., ,dal
ein Verhalten geboten ist und dafi ein Individuum zu einem Verhalten
verpflichtet ist, sind synonyme Ausdriicke ... Man pflegt zwar Rechts-
norm und Rechtspflicht zu differenzieren und zu sagen, dal eine Rechts-
norm eine Rechtspflicht statuiert. Aber die Rechtspflicht zu einem be-
stimmteu Verhalten ist nicht ein von der dieses Verhalten gebietenden
Rechtsnorm verschiedener Sachverhalt; sie ist die Rechtsnorm selbst.®
Das ist nicht, wie Amselek (S.264) sagt, eine “confusion” von Norm
und Obligation. Denn eine , Konfusion®“ ist die unzuldssige Vermengung
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von zwei Begriffen, die Verschiedenes bedeuten. Ich zeige ja gerade, dal
beide Begriffe dasselbe bedeuten. Amselek stellt im iibrigen meinen
Gedanken falsch dar. Ich behaupte nicht: eine Pflicht sei eine Rechtspflicht,
wenn sie — die Pflicht — die Bedingung einer Sanktion ist; auch nicht,
dal} eine Sanktion an eine Rechtspflicht gekniipft (“assorti”) ist, sondern:
Ein bestimmtes Verhalten ist Inhalt einer Rechtspflicht, wenn das gegen-
teilige Verhalten die Bedingung eines in einer Rechtsnorm als gesollt
statuierten Zwangsaktes ist. Nicht die Pflicht, sondern ein Verhalten ist
die Bedingung einer Sanktion, und wird gerade dadurch, dafl es zur
Bedingung einer Sanktion gemacht wird, ein sogenanntes ,rechtswidriges®
Verhalten. Auf S.26 sage ich: ,Das gebotene Verhalten ist nicht das
gesollte Verhalten; gesollt ist die Sanktion.” Und auf S. 124: ,Sagt man:
wer rechtlich zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet ist, ,soll sich
von Rechts wegen so verhalten, so ist es das Gesollt-sein — und das heiljt
das positiv Erlaubt-, Erméchtigt- oder Geboten-Sein — des als Folge des
gegenteiligen Verhaltens statuierten, als Sanktion fungierenden Zwangs-
aktes, das damit zum Ausdruck kommt.“ Dall ich in meiner Darstel-
lung der Beziehung zwischen Rechtspflicht und Rechtsnorm aus dem
so0llen“ ein ,Missen“ mache, ist einfach aus der Luft gegriffen. Da-
von, dafl ich die erlaubenden Rechtsnormen systematisch verkenne,
kann somit keine Rede sein. Ubrigens muB Amselek selbst auf S. 264
zugeben: “Kelsen lui-méme a reconnu, en d’autres pages, que les
normes juridiques n’étaient pas seulement impératives, mais aussi
habilitatrices ...” Amselek hat offenbar eine Stelle in Théorie Pure
du Droit (1962, S. 161) im Auge, die lautet: “Les normes ne font
pas que prescrire ou défendre une certaine conduite; elles peuvent
également habiliter une certaine conduite.” Amselek behauptet (S. 264)
von diesen “normes habilitatrices”, dal das Prinzip der Zurechnung auf
sie nicht anwendbar sei: “normes habilitatrices dont son schéma d’impu-
tation ne saurait rendre sérieusement compte.” Amselek ignoriert, daf}
ich zwischen ,erméichtigen und ,erlauben® unterscheide, und sagt auch:
“il est évident que les actes juridiquement licites, eux ne sont pas géné-
ralement ‘récompensées’.” Er schliefit daraus: “on ne peut, notamment,
dire qu’il n’y a véritablement un droit que lorsqu’il y a une recom-
pense.” Amselek zieht offenbar den dem oben zitierten nachfolgenden
Satz der Théorie Pure du Droit nicht in Betracht, in dem ausdriicklich
gesagt wird: “‘habiliter’ signifie conférer un pouvoir juridique, c’est
a dire la faculté de créer du droit ...”; das heifit, daf “habiliter”, ,er-
michtigen, sich auf die in der Rechtsnorm statuierte Sanktion bezieht,
dal das rechtserzeugende Organ zur Statuierung der Sanktion nicht ver-
pilichtet sein mul}, sondern auch nur ermichtigt sein kann; dafl daher
die durch die Rechtsnorm konstituierte Zurechnung der Sanktion zum
Unrechtstatbestand vorliegt, ob das Organ zur Statunierung der Sanktion
verpflichtet oder nur ermaéchtigt ist.

Was die ,erlaubenden® Akte betrifft, so ist es richtig, dal sie nicht
sanktioniert sind. Aber ,erlauhende” Rechtsnormen sind, wie ich in
meiner Reinen Rechislehre, 2. Aufl,, S. 56 (franzosische Ubersetzung
1962, S.75) ausfiihre, unselbstéindige Normen. Sie schranken nur den Gel-
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tungsbereich einer Rechtsnorm ein, die ein Verhalten dadurch verbietet,
daBl sie an das Gegenteil eine Sanktion kniipften. Die Funktion des
yErlaubens® schliefit somit keineswegs die Zurechnung aus. Wieso das
,» verkennen® erlaubender Rechtsnormen dazu fiihrt, aus dem ,Sollen®
ein , Miissen“ zu machen, ist schlechterdings uncrfindlich.

In seiner Ablehnung meiner These, dall die Wirksamkeit der Rechts-
ordnung eine Bedingung ihrer Geltung sei, wendet Amselek auf S. 340
ein, dall ich die Wirksamkeit der Rechtsnormen mit der Wirksamkeit
vermenge, die in einer Norin des Vilkerrechts statuiert ist. Er heruft
sich dabei auf einen Satz meiner Théorie Pure du Droit (1953, S. 120):
“En posant le principe que pour étre valable un ordre juridique naturel
[im Original heifit es: “ordre juridique national”] doit avoir un certain
degré d’efficacité, on se borne a formuler une norme du droit positif,
qui appartient non & Y'ordre juridique en question, mais au Droit Inter-
national.” Aus der Darstellung, die in der zitierten Schrift von dem Pro-
blem der Wirksamkeit als Bedingung der Geltung gegehen wird, geht
unzweideutig hervor, dafi Wirksamkeit als eine Bedingung der Geltung
angesehen werden miillte, auch wenn es keine Norm des Volkerrechts
gibe, die diese Bedingung stipuliert. In der 2. Auflage der Reinen Rechis-
lehre, S. 221 f. und S. 336 (franzosische Ubersetzung 1962, S. 290, 440)
ist ausdriicklich hervorgehoben, daB eine Norm des Vélkerrechts, die
Wirksamkeit der nationalen Rechtsordnung fordert, iiberhaupt nur unter
der Voraussetzung des Primates des Vilkerrechts, d.h. nur in Betracht
kommt, wenn das Violkerrecht als eine iiber den Staaten stehende Rechts-
ordnung angesehen wird; was jedoch keineswegs die einzige Moglichkeit
ist, das Verhiltnis zwischen internationalem und nationalem Recht zu
betrachten. Nur unter der Voraussetzung des Primates des Volkerrechts,
nicht aber unter der Voraussetzung des Primates des nationalen Rechts,
legitimiert das Volkerrecht die nationale Zwangsordnung ,fir den terri-
torialen Bereich ihrer tatsdchlichen Wirksamkeit (“pour la domaine terri-
toriale de son efficacité effective”) als giiltige Rechtsordnung®. Davon,
daB ich das Prinzip der Wirksamkeit der Rechtsordnung als Bedingung
ihrer Geltung mit der in einer Norm des Vilkerrechts statuierten Wirk-
samkeit der nationalen Rechtsordnung vermenge, kann also keine Rede
sein. Amseleks Irrtum riihrt daher, dafi er — leider nicht nur in diesem
Falle — die Ausfiihrungen der zweiten, von Eisenmann ins Franzo-
sische iibersetzten Auflage meiner Reinen Rechisiehre ignoriert.

7. Amselek miBversteht meine Ansicht von dem Verhiltnis zwi-
schen Geltung und Wirksamkeit schon darum, weil er annimmt, daf ich
im Begriff der ,Geltung des Rechts“ zwei voneinander véllig verschie-
dene Bedeutungen vermenge. Er sagt (S.350): “Kelsen tend a con-
fondre cette acception de la ‘validit¢é du droit’ [“qu’on doit obéir am
droit”] avec le sens originel, et d’ailleurs seul authentique, du mot
‘valable’ (¢’est-d-dire ‘conforme a une norme’).” Und auf S. 351: “Une
chose est de dire: telle norme juridique est ‘valable’, c’est-a-dire posée
conformément a telle autre norme ‘supérieure’, une autre chose de dire:
‘je suis obligé de m’y conformer’.” Unter , Geltung® einer Norm ver-
stehe ich aber ausschliefilich und allein: dafi die Norm befolgt bzw. ange-
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wendet werden soll; nicht, daB sie einer htheren Norm gemif gesetzt
wurde. Das letztere ist nicht ihre Geltung, sondern der Grund ihrer Gel-
tung. Das ist der Sinn des Satzes, den Amselek (S.351) aus meiner
Théorie Pure du Droit (1953), S. 114, zitiert: “Une norme juridique est
valable si elle a été créée d’'une maniére particuliére, & savoir selon des
régles déterminées et une méthode spécifique.” Auf 5. 13 der franzdsischen
Ubersetzung der 2. Auflage meiner Reinen Rechtslehre (Théorie Pure du
Drogt, 1962) heilt es unter der Uberschrift: Validité et domaine de
validité des normes: “nous pouvons exprimer l'idée de la validité d’une
norme en disant: quelque chose doit étre ou étre fait, ou: quelque chose
ne doit pas étre fait.“ Und auf S. 255 in § 34 unter der Uberschrift:
Le Fondement de la Validité des Ordres Normatifs (im deutschen Origi-
nal: Der Geltungsgrund einer normativen Ordnung) ist die Frage nach
dem Geltungsgrund in den Worten formuliert: “pourquoi une certaine
norme est-elle valable, quel est le fondement de sa validité (Geltungs-
grund)?” Und auf S. 256: “La validité d’une norme ne peut avoir d'autre
fondement que la validité d’une autre norme.” Nicht ich, sondern Amse-
lek vermengt Geltung und Geltungsgrund, wenn er als alleinige und
authentische Bedeutung des Wortes “valable” bezeichnet: “conforme
4 une norme.”

Die Konsequenz dieser Bestimmung des Begriffs der Geltung der
Rechtsnorm ist, dal Amselek leugnet, der Sinn der Rechtsnorm sei,
dafl man sich in bestimmter Weise — nédmlich den Rechtsnormen gemifl —
verhalten soll. Er sagt auf S. 351: “L’obéissance au droit n’est lide & la
validité proprement dite du droit que dans une perspective éthique, et
notamment Téligiense du droit (quand le droit est conforme a la volonté
de Dieu, je ne peux que me plier a cette volonté).” Aber schon vorher,
auf S. 318, sagt Amselek von dem “positivisme juridigue”; “il apparait
avoir hérité de la métaphysique idéaliste un invraisemblable modéle syn-
thétique du droit (‘ou doit obéir au droit’): modele qui n’avait de sens
que dans la perspective fonciérement moraliste de 1'idéalisme ...”; das
heilt, dal} vom Standpunkt einer positivistischen Rechtslehre, die es ab-
lehnt, die Geltung des positiven Rechts mit einem Postulat der Moral
oder einem Befehl Gottes zu begriinden, es iiberhaupt keine Rechts-
Normen geben kann, da der wesentliche Sinn einer sich auf menschliches
Verhalten beziehenden Norm ist: dal man sich so verhalten soll, wie
die Norm bestimmt.

Mit Bezug auf den Satz meiner Théorie Pure du Droit (1953), S. 34:
“une norme cesse d’étre valable quand les individus dont elle régle la
conduite ne I'observent pas dans une mesure suffisante” sagt Amselek
auf S. 352, Note 206: “Si Kelsen confond ainsi la ‘valeur’ des normes
avec leur caractére obligatoire, positif, & 1'inverse il semble croire parfois

que la ‘norme fondamentale’, ¢’est-a-dire la supposition de ce carac-
tére obligatoire, donne & la Constitution sa ‘valeur’ et non pas son carac-
tére obligatoire.” Aus dem von Amselek zitierten Satz folgt in keiner
Weise, dall ich den , Wert® (“valeur”) der Normen mit ihrer Verbind-
lichkeit vermeuge. Ich behaupte (Reine Rechislehre, 2. Aufl., S.17), daB
giiltige Normen Werte konstituieren, insofern ein der Norm cntsprechen-
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des Verhaiten als ,gut®, ein ihr nicht entsprechendes Verhalten als
»Schlecht® bewertet wird. Was einen positiven oder negativen Wert hat,
ist nicht die Norm, sondern das der Norm entsprechende Verhalten. Die
Grundnorm ist, meiner Lehre nach, die transzendental-logische Voraus-
setzung, unter der man die historisch erste Verfassung als objektiv giiltig
betrachten kann: sie verleiht dieser Verfassung keinen , Wert“. Das tite
sie nur, wenn sie die Funktion hitte, die Setzung dieser Verfassung siit-
lich zu rechtfertigen. Gerade das aber negiere ich auf das entschieden-
ste (vgl. Reine Rechtslehre, 2. Aufl., S. 223, franzdsische Ubersetzung
1962, 5.295), wo von der “norme fondamentale” gesagt wird: “elle ne
remplit donc pas du tout une fonction éthico-politique, mais uniquement
une fonction de théorie de la connaissance.” Es ist daher véllig unbe-
griindet und steht in direktem Widerspruch zu meiner Lehre, wenn Am-
selek auf S. 354 behauptet, die Grundnorm sei “une sorte de norme
éthique”. “Kelsen rejoint en définitive, assez paradoxalement, la théo-
rie idéaliste du droit.” Ebenso unbegriindet, weil in direktem Wider-
spruch zu meiner Lehre, steht Amseleks Behauptung anf S. 355: “Kel-
sen devra, en effet, fonder la ‘validité’ de la norme fondamentale elle-
méme sur son contenu (ce qui est significatif du caractére moral, idéo-
logique de cette norme).” In meiner Reinen Rechislehre, 2. Aufl., S. 198,
franzbsische Ubersetzung S. 258, sage ich ausdriicklich, daB nur die
Grundnorm eines statischen Normensystems, gewisser Moralordnungen,
einen unmittelbar einleuchtenden Inhalt hat; daB die Grundnorm eines
dynamischen Systems nicht kraft ihres Inhalts gilt (S. 199, franzisische
Ubersetzung S. 260), daf die Grundnorm einer Rechtsordnung, die im
wesentlichen einen dynamischen Charakter hat, nicht einen unmittelbar
einleuchtenden Inhalt hat (S. 200f., franzisische Ubersetznng S. 261 f.).
Amselek beruft sich auf S. 355, Note 211, auf einen Satz der Théorie
Pure du Droit (1953, S.114), der sich ausdriidklich auf Normen des
Naturrechts und der Moral bezieht.

8. Obgleich Amselek mir darin zustimmt, dafl ich auch die indi-
viduellen Normen als zur Rechtsordnung gehorig ansehe, bringt er den-
noch auf S. 301 gegen mich vor: “En vérité, il convient de bien prendre
conscience de ce que le prétendu caractére ‘général’ des normes juridi-
ques n’est qu'un mauvais emprunt fait a la théorie de la science.” Und
vorher sagt er — nicht ganz im Einklang mit der mir vorgeworfenen
Ansicht von dem ,generellen“ Charakter der Rechtsnormen —: “Le chef
de I’Ecole de Vienne cherche & rendre, sinon la norme juridique elle-méme,
du moins la proposition juridique (élaborée par la science du droit) qui
la décrit, équivalente a la loi scientifique congue comme ‘générale’.” Aber
ich sage keineswegs, dafl der Rechtssatz, der die ,Rechtsnorm beschreibt®
(“qui la décrit”), generellen Charakter hat, sondern ich sage auf S. 84
der Reinen Rechtslehre, 2. Aufl.,, daB die Rechtsnorm, ,wenn sie gene-
rellen Charakter hat, zwar als ,Gesetz‘ bezeichnet wird, aber kein Gesetz
ist, d. h. nicht etwas, das in irgendeiner Analogie zum Naturgesetz als
,Gesetz’ bezeichnet werden kann.“ Als ,Rechtsgesetz bezeichne ich nur
den die generellen Rechtsnormen beschreibenden, von der Rechtswissen-
schaft formulierten Rechissatz. Ich spreche auf S. 85 von dem ,als Rechts-
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gesetz sich darstellenden Rechtssatz“, der ,einen generellen Charakter
hat, d. h. die generellen Normen der Rechtsordnung und die durch sie
konstituierten Beziehungen beschreibt. (In der franzésischen Ubersetzung
1962, S. 112, hei3t es: “La proposition juridique qui se présente comme
une loi juridique ... a un caractére général; en d’autres termes, qu’elle
décrit les normes générales de l'ordre juridique, et les relations créées
par elle.) Und diesen als Rechisgesetz sich darstellenden Rechtssatz ver-
gleiche ich mit dem Naturgesetz, insofern heide generellen Charakter
haben, und nicht etwa darum, weil die Natur den Naturgesetzen ebenso
gehorchen muf}, wie das Verhalten der Menschen den Rechtsnormen gehor-
chen soll. Aber Amselek behauptet auf S. 298 von den Naturgesetzen:
»le Téel ne doit, en aucun cas, apparaitre autre qu'on ne le présente. La
généralité de la loi scientifique c’est la généralité de son applicabilite,
autre fagon de formuler exigence d’effectivité des normes scientifiques.”
Kein Gedanke liegt mir ferner, als die ahsurde Idee, Naturgesetze seien
in demselben Sinne ,, wirksam® wie Rechtsnormen. Naturgesetze sind iiber-
haupt nicht “effectiv”, d. h. wirksam, da Natur nicht ihnen ,gehorcht®.
Denn Naturgesetze sind eben nicht Normen; und nur Normen konnen
yeffektiv® in dem Sinne sein, daB ihnen das menschilche Verhalten ent-
spricht, d. h. da Menschen sie befolgen. Daher ist — zumindest was meine
Rechtstheorie betrifft — nichts unbegriindeter als Amseleks Behaup-
tung (S. 296), daB der Rechtspositivismus mit seiner Forderung der Wirk-
samkeit der Rechtsordnung mit dem Soziologismus zusammenfillt: “que
sous cet angle [exigence d’effectivité], le ‘positivisme’ rejoint le sociolo-
gisme,”

9. Amselek lehnt, wie schon bemerkt, meine Unterscheidung zwischen
der vorschreibenden, von dem Rechtsorgan gesetzten Rechts-Norm und dem
beschreibenden, von der Rechtswissenschaft formulierten Rechts-Satz ab.
Dabei unterlduft ihm der Irrtum, dafl er als meine Meinung angibt, die
Rechis-Sitze seien ,,Seins-Sitze“. Er spricht von meiner “fameuse distinc-
tion entre les ‘régles de droit’ (Rechtssétze, Seinssitze), et les ‘normes
juridiques’ (Rechtsnormen, Soll-Sitze)” (S. 77). Aus meiner von ihm
zitierten Schrift Théorie Pure du Droit (1953) geht aber unzweideutig
hervor, dall die Rechtssitze Soll- und nicht Seinssitze sind; und in meiner
Reinen Rechislehre (2. Aufl., S.77) fithre ich aus, warum sie Sollsiétze
sein miissen, und verweise dabei mit Berufung auf Sigwarts Logik auf
die Doppelbedeutung des Wortes ,,Sollen”, d. h. seine vorschreibende und
seine beschreibende Bedeutung. Amselek gibt auf S. 77 zwar zu, dal
die Wissenschaft zu beschreiben hat: “La science a peut-étre, et méme
sans doute, pour fonction générale de décrire les phénoménes.” Aber er
wendet gegen meinen Begriff des die Rechts-Norm beschreibenden, von
der Rechtswissenschaft formulierten Rechts-Satzes ein: “toute régle est
par hypothése regle, donc normative.” Sein Einwand stammt daher, daf
das Wort ,,Rechts-Satz“ in der von ihm zitierten Schrift: Théorie Pure
du Droit (1953) mit “régle de droit”, wiahrend es in der franzosischen
Ubersetzung der 2. Auflage der Reinen Rechislehre (1962) richtiger mit
“propositions juridiques” tibersetzt ist. Vgl. S. 76 und insbesondere S. 78,
wo der Satz der 2. Auflage der Reinen Rechislehre (S.59), dall der von
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der Rechtswissenschaft formulierte Rechtssatz von der durch die Rechts-
autoritit gesetzten Rechtsnorm zu unterscheiden ist, {ibersetzt ist: “la
proposition de droit formulée par la science du droit —, cette proposition
de droit qu’il faut distinguer nettement de la norme juridique posée par
Pautorité juridique.”

Allerdings lehnt Amselek auch die Unterscheidung zwischen Er-
kenntnis- und Willensfunktion als Grundlage der Unterscheidung zwischen
Rechtsnorm und Rechtssatz ab. Er sagt auf S.78: “Quant & la distinction
entre ‘fonction de connaissance’ et ‘fonction de volonté’, elle est inefficace
au plan des propositions elles-mémes . . . une proposition n’est pas norma-
tive en tani qu’elle manifeste une volonté, mais en tant qu’elle constitue
un modg¢le.” Diese Modell-Theorie habe ich schon im Vorhergehenden
zurlickgewiesen. Amselek zitiert gegen mich eine Stelle der Reinen
Rechislehre (2. Aufl,, S. 21; franzosische Ubersetzung S. 28), wo von dem
Verhalten eines Individuums gesagt wird, es habe einen positiven oder
negativen Wert ,nicht weil cs — oder sein Gegenteil - gewiinscht oder
gewollt wird, sondern weil es einer Norm entspricht oder widerspricht.
Der Willensakt, dessen objektiver Sinn die Norm ist, kommt dabei nicht
in Betracht.“ Aus dem Zusammenhang geht unzweideutig hervor, dall
sich dies auf den objektiven, zum Unterschied von dem subjektiven, Wert
bezieht, ,,der in der Beziehung eines Objektes zu dem darauf gerichteten
Wunsch oder Willen eines oder auch vieler Menschen besteht” (S. 20).
Dies ist nur die Konsequenz des Unterschiedes zwischen dem Willensakt
und dem Sinn des Willensaktes. Der objektive, positive oder negative
Wert eines Verhaltens liegt in der Beziehung zu der Norm als dem Sinn
des Willensaktes, nicht in der Beziehung zu dem Willensakt, dessen Sinn
die Norm ist. Dies ist in keiner Weise ein Widerspruch zu meiner Unter-
scheidung zwischen Rechts-Norm und Rechts-Satz.

10. Ich habe den Begriff des Kantschen kategorischen Imperativs,
d. h. Normen, die bedingslos gelten, in dem Sinne abgelehnt, dal} jede
Norm, selbst eine solche, deren Wortlaut einen kategorischen Charakter
hat, nur unter bestimmten Bedingungen befolgt und angewendet werden
kann; auch Normen, die ein Unterlassen vorschreiben, wie z.B.: ,Du
sollst nicht ligen!“; und habe die Bedingung, unter der die Unterlassung
einer bestimmten Handlung normiert ist, formuliert: ,Der Inbegriff der
Umstdnde, unter denen die Handlung moglich ist“ (vgl. Reine Rechtslehre,
2. Aufl,, S.106; franzisische Ubersetzung S.140). Unabhingig davon
habe ich die generellen Rechtsnormen als hypothetische Rechtsnormen
gekennzeichnet, da sie an bestimmte Bedingungen: das Delikt, eine be-
stimmte Folge: die Sanktion, kniipfen; und habe behauptet, dall der die
generelle Rechtsnorm beschreibende Satz der Rechtswissenschaft, als das
»Rechtsgesetz®, den Charakter eines hypothetischen Urteils hat {vergleiche
Reine Rechtslehre, 2. Aufl., S. 85; franzosische Ubersetzung S. 112). Die
in diesem Rechissatz, dem , Rechtsgesetz” ausgesagte Verkniipfung von
Bedingung und Folge habe ich, zum Unterschied von der in dem Natur-
gesetz ausgesagten Kausalitdt, als Zurechnung bezeichnet. Da ich in meiner
Reinen Rechislehre, 2. Aufl.,, im Gegensatz zu der von mir frither ver-
tretenen Ansicht, auch die Normen der Moral als Sanktionen, namlich
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die Billigung des moralischen, die Miflbilligung des unmoralischen Ver-
haltens, statuierende Vorschriften erkannt habe, habe ich die gene-
relle Moralnormen beschreibenden Sitze der Ethik in Parallele zu den
Rechtssitzen gestellt, und auch in diesen Sdtzen der Ethik die Verkniip-
fung der Bedingung mit der Folge als Zurechnung erkannt (Reine Rechts-
lehre, 2. Aufl.,, S. 28f., 94; franzbsische Ubersetzung S. 68f., 124), DaB
ich als Zurechnung die Verkniipfung der én der Rechtsnorm bestimmten
Tatbestinde bezeichne, geht unzweideutig aus der Darstellung des Pro-
blems in der Reinen Rechislehre, 2. Aufl., hervor; aber auch schon aus
den Ausfiihrungen meiner Allgemeinen Staatslehre (1925), S. 49, und der
ersten Auflage der Reinen Rechislehre (1934), S. 221

Amselek hilt mir S. 260 entgegen: Une “confusion de la condi-
tion-contenu de la norme, avec le conditionnement historique de ’objet
lui-méme auquel elle est appliquée ...” Das triftt nicht zu. Ich ver-
menge durchaus nicht den hypothetischen Charakter der generellen Norm,
der darin besteht, daf} in der Norm eine bestimmte Folge an eine be-
stimmte Bedingung gekniipft wird, mit der Tatsache, dal alle Normen in
dem Sinne bedingt gelten, daB sie nur unter bestimmten Bedingungen
befolgt, bzw. angewendet oder verletzt werden konnen. Amselek sagt
auf 5. 2601f.: “dans le cas d’une norme juridigue du type ‘on doit appli-
quer telle sanction & un individu quand cet individu a tué’, il y a bien
imputation d’une sanction a un acte illicite-condition: et pourtant, il est
clair, d’aprés Kelsen lui-méme, qu'une telle norme serait plntdt ‘caté-
gorique’ puisqu’elle prévoit qu'nne sanction interviendra dans tous les
cas de meurtres, sans gn’il y ait a distinguer certaines conditions déter-
minées de meurtre dans lesquelles seules cette norme pourrait s’appli-
quer.” Das trifft nicht zu. Die in Frage stehende Norm ist — meiner
Ansicht nach — nicht kategorisch, sondern hypothetisch, weil die Sank-
tion, die sie vorschreibt, an die Bedingung gekniipft ist, dall ein Mord
erfolgt ist. Das ist dic in der Norm statuierte BDedingung. In der Rechts-
norm ist nicht der Mord, sondern die Sanktion bedingt. Der Mord ist
die Bedingung. Aber selbst wenn Mord verboten wiirde, ohne daf Mord
zur Bedingung einer Sanktion gemacht wire, wiire Mord nur unter der Be-
dingung verboten, unter der ein Mord liberhaupt erfolgen kann. Fin auf
einer einsamen Insel allein lebender Mensch kann keinen Mord veriiben.
Ein Verhalten, das nicht stattfinden kann, kann sinnvoll nicht verboten
sein. Die Norm, einen anderen Menschen nicht zu toten, gilt nur unter
der Voraussetzung, dall ein Mensch mit anderen Menschen zusammenlebt.
Was Amselek iibersieht, ist: daBl es zwei verschiedene Arten von
Bedingtheit sind, die in Betracht kommen.

Aber in ciner Beziehung muf} ich Amseleks Kritik — bis zu einem
gewissen Grade — als berechtigt anerkennen. Er sagt auf S. 260: “En
vérité, ce schéma de l'imputation d’une conséquence & une condition ne
correspond absolument pas & I'idée, dout on prétend la déduire, selon
laquelle une norme n’est ohservable que dans certaines conditions.” In
meiner Schrift Théorie Pure du Droit (1953) finden sich auf S.33 die
folgenden Sitze: “Nous pouvons donc affirmer que toute norme sociale,
qu’elle prescrive une action ou une omission, est applicable seulement
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dans des conditions déterminées. Elle établit toujours une relation entre
une condition et une conséquence et elle prescrit que la conséquence dott
suivre la condition. Tel est 'énoncé du principe d’imputation, qui est
dans le domaine social le pendant du principe de eausalité applicable
au domaine de la nature.” Diese Stelle kann in der Tat dahin aufgefaBt
werden, dall die Bedingtheit der Sanktion in der generellen Rechtsnorm
mit der Tatsache vermengt wird, da jede Norm, die ein bestimmtes Ver-
halten vorschreibt, nur unter der in dem Wortlaut der Norm nicht ent-
haltenen Bedingung gilt, dal die Umstinde gegeben sind, unter denen
diese Vorschrift befolgt oder verletzt werden kann. Aber aus derselben
Schrift geht unzweideutig hervor, dall es sich dabei um eine fehlerhafte,
von mir leider iibersehene Formulierung handelt, da andere Sitze dieser
Schrift unzweideutig zum Ausdruck bringen,.daf} ich unter ,Zurechnung
(“imputation”) ausschlieBlich und allein die Beziehung zwischen Bedin-
gung und Folge, zwischen Delikt und Sanktion in dem die generelle
Rechtsnorm beschreibenden Rechtssatz und die Beziehung zwischen Bedin-
gung und Folge in dem die generelle Moralnorm beschreibenden Satz
der Ethik verstehe. So heilit es auf S. 21: “L’imputation relie donc deux
comportements humains, 'acte illicite et la sanction”; und auf S. 22 in
bezug auf den Begriff der “imputation”: “On peut le formuler ainsi:
‘si un individu .agit bien, il doit étre récompensé et s’il agit mal, il doit
étre puni’. Entre la condition et la conséquence, entre I'action bonne ou
mauvaise et le récompense ou la punition, il n’y a pas une relation de
cause a effef, mais une imputation, la récompense ou la punition étant
imputée a l'action qu’elle doit ‘rétribuer’.” Und in der ersten Auflage
der Reinen Rechtslehre, die der franzosischen Ubersetzung zugrunde lag,
heillt es auf S. 22: ,Die Beziehung der Strafe auf das Delikt, der Exe-
kution auf den zivilen Unrechtsbestand hat keine kausale, hat eine nor-
mative Bedeutung. Der Ausdruck dieser als ,Zurechnung‘ bezeichneten
Beziehung . ..* Und auf S. 23 heilit es von der Zurechnung: mit ihr soll
jetzt ,die spezifische Art ausgedriickt werden, in der das positive Recht
Tatbestdnde miteinander verkniipft“. Wenn Amselek sich die Miihe
genommen hétte und in der zweiten (erweiterten und revidierten) Auflage
meiner Reinen Rechtslehre nachzulesen, was ich von dem Begriff der
Zurechnung sage, hitte er unter vielen anderen, denselben Gedanken aus-
driickenden Sétzen auch den gefunden, daB mit ,,Zurechnung® eine Ver-
kniipfung bezeichnet wird, , die in einem Moral- oder Rechtsgesetz“ dar-
gestellt und ,,durch eine von Menschen gesetzte Norm hergestellt wird
(S. 94). In der franzosischen Ubersetzung (1962), S. 124, wird “impu-
tation” gekennzeichnet als “relation entre condition et conséquence qui
est exposée dans une loi morale ou dans une loi juridique est établie
par une norme posée par 'homme”. Im iibrigen sagt Amselek selbst
auf S. 261, dall ich an die in der Norm hergestellte Verkniipfung von
Tatbestinden als Bedingung und Folge denke, wenn ich von Zurechnung
(imputation) spreche.

Die Reine Rechislehre lehnt die Ansicht entschieden ab, daf die
Zurechnung eines bestimmten Verhaltens durch die sogenannte Freiheit
des Willens als Nicht-kausale-Gebundenheit des menschlichen Willens
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bedingt ist. Sie zeigt, dafl was in der traditionellen Jurisprudenz als
»Breiheit des Willens“ bezeichnet wird, nichts anderes ist als der End-
punkt der durch eine Rechtsnorm konstituierten Zurechnung, also mit
dem psychischen Akt des Wollens und seiner nicht vorhandenen ,,Freiheit”
nichts zu tun hat. Amselek milversteht daher die Reine Rechislehre,
wenn er auf S. 88 gegen mich vorbringt: “il apparait contraire au hon
sens de soutenir ... comme le fait par exemple Kelsen (Théorie Pure
du Droit, S.28) que le fait pour un individu d’étre objet des normes
juridiques entraine comme conséquence sa liberté.” Amselek iibersieht,
dafl ich als die ,Freiheit”, von der in Rechtsbeziehungen die Rede ist,
nichts anderes aufzeige als einen Endpunkt der Zurechnung; und daf}
dem Menschen ein bestimmtes rechtswidriges Verhalten nicht darum zuge-
rechnet werden kann, weil er ,frei“, d.h. nicht kausal bestimmt ist,
sondern daB er ,frei“ ist, weil ihm zugerechnet wird, d. h. weil er der
Endpunkt einer Zurechnung ist (vgl. meine Reine Rechtsiehre, 2. Aufl,,
S. 97 und 102).

Amselek lehnt allerdings meine Unterscheidung zwischen Kausalitéit
und Zurechnung ab. Seine Ablehmung beruht auf einem groben Mil-
verstindnis. Er nimmt an, daB3, meiner Lehre nach, die beiden Prinzipien
auf die Realifidt in gleicher Weise anwendbar sind. Auf S. 398 stellt
Amselek meine Theorie folgendermallen dar. “La ‘société’, qui fait
Pobjet des sciences sociales normatives, ¢’est ‘un ordre réglant la con-
duite des hommes’ (S. 18, Théorie Pure du Droit, 1953) et organisé par
le principe d’'imputation; mais, bien sfir, la méme réalité sociale peut
faire I'objet d’une étude causale — psychologique, ethnologique, histori-
que, sociologique.” Dabei verweist Amselek auf S. 25 des zitierten
Werkes. Es ist keineswegs dieselbe soziale Realitdt, auf die das Prinzip
der Kausalitit und das Prinzip der Zurechnung anwendbar ist. Auf
S. 25 sage ich ausdriicklich von Sozialwissenschaften, in denen das Prinzip
der Zurechnung zur Anwendung kommt: ,Elles étudient les comporte-
ments humains non pas tels qu’ils se déroulent effectivement dans I'ordre
causal de la nature, mais en relation avec des normes prescrivant comment
ils doivent se dérouler. Ce sont donc des sciences normatives, parmi
lesquelles nous trouvons I’éthique et la science du droit.” Der Gegenstand
ist nicht das tatsidchliche Verhalten der Menschen, sondern die Normen,
die vorschreiben, wie sich die Menschen verhalten sollen. Auf S. 399 sagt
Amselek von dem “prétendu dualisme des principes de la connaissance”
“le réel peut ainsi faire 1’objet de deux interprétations également possib-
les.” Ich bin weit davon entfernt zu behaupten, daf Kausalitit und
Zurechnung gleichermallen auf die , Realitdt anwendbar sind. Ich sage
auf S. 79 der Reinen Rechislehre (2. Aufl.) ausdriicklich, da8 das Prinzip
der Zurechnung nutr ,in der Beschreibung einer normativen Ordnung
des gegenseitigen Verhaltens von Menschen® als ein ,von der Kausali-
tét verschiedenes Ordnungsprinzip“ zur Anwendung kommt. In der fran-
zosischen Ubersetzung heill es auf S. 105: “Dans la description d’un ordre
normatif de la conduite réciproque d’étres humains vient a application
cet autre principe d’ordre, différent du principe de causalité, que Pon
peut dénommer impuiation (Zurechnung).” Amselek schlielt aus seiner
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irrigen Annahme “les primitifs n’avaient pas moins rajson (ou plus
exactement: n’auraient pas eu moins raison) d’'interpréter la nature
suivant un principe animiste, que P'historien ou le psychologue lorsqu’ils
interprétent la ‘société’ suivant un schéma causall” {S. 399.) Hatte Am-
selek gelesen, was ich in dem Kapitel , Das Prinzip der Zurechnung im
Denken der Primitiven” (Reine Rechislehre, 2. Aufl., S. 86: franzosische
Ubersetzung S. 114) sage, hiitte er die Antwort darauf gefnnden, warum
das Prinzip der Naturdeutung des Primitiven nicht ebenso berechtigt ist
wie das Prinzip der Kansalitdt, das ein Historiker oder Psychologe in
der Interpretation der Gesellschaft anwendet, Dort heiBlt es: »Der Friih-
mengch deutet die Tatsachen, die er mit seinen Sinnen wahrnimmt, nach
denselben Prinzipien, die die Beziehungen zu seinen Nebenmenschen
bestimmen, niimlich nach gesellschaftlichen Normen.“ Das heifit, er deutet
die Natur als eine normative Ordnung, was vom Standpunkt der Natur-
wissenschaft eine Mifldeutung ist. Amselek sagt mit Beziehnng auf
eine Stelle in meiner Théorie Pure du Droit (1953), S. 23: “On ne com-
prend pas pourquoi ‘Vinterprétation normative est maintenant réservée
aux relations sociales des hommes entrc eux, tandis que les relations
entre les choses font I'objet d’une explication causale’.” Die Antwort,
die unzweideutig aus dem hervorgeht, was ich iiber das Prinzip der Zu-
rechnung sage, ist: daB unter “relations sociales des hommes entre eux”
die durch eine normative Ordnung, Recht oder Moral, konstituierten Ver-
héltnisse der Menschen zu verstehen sind.

Amselek behauptet auf S. 398, meine Unterscheidung zwischen
Kausalitit nnd Zurechnung “ne repose sur aucune base empirique, sur
aucnn fondement scientifique sérieux”. Meine Unterscheidung beruht auf
der unleugbaren Tatsache, dall die Verkniipfung der Bedingung und Folge
in einem Rechtssatz, d.i. in einem das Recht beschreibenden Satz wie:
»Wenn ein Mensch gestohlen hat, soll er ins Gefdngnis gesetzt werden®
(den ich als das Rechts-Gesetz mit dem Natur-Gesetz vergleiche), keinen
kausalen Charakter hat wie in dem ein Naturgesetz darstellenden Satze:
»wenn ein metallischer Korper erwdrmt wird, dehnt er sich aus“, son-
dern einen von dem kausalen verschiedenen Charakter. Von dieser eine
unleugbare Tatsache feststellenden Unterscheidung kann man nicht sagen,
dal sie keine ernstliche wissenschaftliche Grundlage hat. Sie sei “ab-
surde”, behauptet Amselek auf S. 3981{,, weil, wenn ich als Gegenstand
der Rechts-Wissenschaft Rechisnormen anerkenne, ich auch eine kausale
Wissenschaft der Rechtsnormen anerkennen miisse: “dans la logique de
son systéme, devrait le conduire & distinguer une science normative des
normes juridiques et une science causale des normes juridiques.” Eine
.kausale® Wissenschaft von Rechtsnormen ist aber unmoglich, weil
Rechtsnormen keine dem Kausalgesetz unterworfene Naturtatsachen,
sondern der Sinn von Tatsachen, namlich von Willensakten, sind. Nur
diese Alkte, nicht der Sinn dieser Akte, der das Recht ist, kénnen Ursa-
chen und Wirkungen haben. Die phinomenologische Rechtswissenschaft
Amseleks hat allerdings diese Akte und somit nicht eigentlich das
Rechit zu ihrem Gegenstand.
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Das radikale Millverstiandnis, das der Amselekschen Kritik des
Prinzips der Zurechnung zugrunde liegt, zeigt sich am deutlichsten in
dem, was er auf S. 400 von diesem Prinzip zu sagen hat: “que ce fameux
‘principe d’imputation’ qui caractériserait la science du droit est, en
réalité, le principe de la démarche de la casuistique juridique, laquelle,
en présence d'un cas, formule la solution impliquée par la réglementa-
tion juridique, se livre & une opération jurisdictionelle, ‘dit le droit’
applicable a tel cas: le principe d’imputation correspond, en d’autres
termes, 4 la subsumption des objets aux normes juridiques.”y Rechts- -
Kasuistik ist die Rechtssprechung in Einzelfillen, die im wesentlichen
darin beteht, einen konkreten Tatbestand unter eine Rechtsnorm zu sub-
sumieren. Es ist eine Funktion der rechtsanwendenden Organe, insheson-
dere der Gerichte. Was ich als ,,Zurechnung“ bezeichne, hat damit nicht
das geringste zu tun. Nicht die Funktion rechtsanwendender Organe, son-
dern eine Funktion der Rechtswissenschalt kommt dabei in Frage: die
von der die generellen Rechtsnormen heschreibenden Rechtswissenschaft
formulierten Rechts-Sétze. Als ,,Zurechnung® bezeichne ich — wie schon
betont — die Beziehung zwischen Bedingung und Folge in diesen Rechis-
siitzen, die, da sie generelle Rechtsnormen heschreiben, einen generellen
Charakter haben. Das ist ausdriicklich in meiner Reinen Rechislehre
(2. Aufl.,, S.85; in der franzdsischen Ubersetzung S. 112) hetont. Dort
heilt es: ,Dabei ist zu beobachten, dall der als Rechtsgesetz sich dar-
stellende Rechtssatz, so wie das Natnrgesetz, einen genercilen Charakter
hat; das heiflt: die generellen Rechtsnormen und die durch sie konsti-
tuierten Beziehungen beschreibt.“ (“Il faut ici observer que la proposition
juridique [d. i. die Ubersetzung des Wortes ,Rechtssatz“] qui se présente
comme une loi juridique a — de méme que la lei naturelle — un carac-
tere général; en d’autres termes, qu’elle décrit les normes générales de
I'ordre juridique, et les relations créées par elle.”) Beispiel eines Rechfs-
satzes ist der in einem Lehrbuch des Strafrechts die auf Diebstahl sich
beziehende generelle Rechtsnorm beschreibende generelle Satz: ,Wenn
jemand cinen Diebstahl begangen hat, soll er ins Geféngnis gesetzt wer-
den.“ ¥Von einer ,Kasuistik® und sohin von einer Subsumption eines
konkreten Tathestandes unter einer Rechtsnorm kann somit keine Rede
sein. Diese Subsumption ist die Funktion des Richters, der die den Dieb-
stahl betreffende generelle Strafrechtsnorm in einem konkreten Falle an-
wendet. Als ,,Zurechnung” bezeichne ich die Beziehung, die in dem von
der Rechtswissenschaft formulierten Satz zwischen der Bedingung: ,,Wenn
jemand einen Diebstahl begangen hat” und der Folge: ,soll cr ins
Gefangnis gesetzt werden®, besteht. Es ist die im Rechtssatz beschriebene
gencrelle Rechtsnorm, die der Richter in einem konkreten Fall anwendet,
indem er einen konkreten Tatbestand als ,Diebstahl® qualifiziert und
unter die generelle Strafrechtsnorm subsumiert. Wenn von einer “con-
fusion de la science du droit et la casuistique juridique” — die Amselek
mir auf S. 401 vorwirft — die Rede sein kann, ist es diese: Interpretation
Amseleks, auf die “confusion” zutrifft.

11. Amselek geht so weit, zu behaupten, die wesentliche Funktion
der Rechtsnorm sei: zu wertern, ein Instrument der Bewertung zu sein,
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Er sagt auf S.67: “la norme ou la régle répond toujours & la méme
finalité: elle sert a mesurer, a évaluer, & juger.” Und auf S. 231 fihrt
er aus: “Toutes les régles, quelles qu’elles soient, ont la méme nature . . -
sont des instruments d’évaluation, et, bien sfir, des instruments d’éva-
luation au service de I'homme au méme titre que tous ses autres outils.”
In bezug auf die Funktion der Norm, ein bestimmtes menschliches Ver-
halten vorzuschreiben, menschlichem Verhalten eine bestimmte Richtung
zu geben, sagt er: “Ce role de ‘direction de la conduite’, le rdle d’‘exem-
plarité’ que la norme peut étre ainsi appelée & jouer & Uendroit de celui
qui s’en sert, n’affecte en rien, il faut bien en prendre conscience, la
nature d’instrument d’évaluation de la régle: au contraire, ¢’est bien en tant
qu'instrument de jugement que la régle joue ce role de direction de la
conduite humaine ...” Das ist eine Darstellung, in der das Verbiltnis
zwischen dem Vorschreiben eines bestimmten Verhaltens durch die Norm
und dem Bewerten eines Verhaltens, in dessen — positiver oder negativer
— Beziehung zu der es vorschreibenden Norm geradezu umgekehrt wird.
Die Funktion des Bewertens vollzieht sich in einem Urteil, dem soge-
nannten Wert-Urteil. Die Rechtsnorm hat aber nicht den Charakter eines
logischen Urteils, sondern einer Vorschrift, Ermichtigung, Erlaubnis, die
von der Rechts-Autoritdt: dem Gesetzgeber, Richter, Regierungs-Verwal-
tungsorgan, ausgeht und der Sinn eines Willensaktes ist. Das Werturteil,
das die positive oder negative Beziehung eines Verhaltens zu einer dieses
Verhalten als gesollt statuierten Norm feststellt, ist der Sinn eines Denk-
aktes; und dieses Werturteil setzt die Geltung der sich auf dieses Ver-
halten beziehenden Norm voraus. Es geht von dem der Rechtsordnung
unterworfenen Subjekten aus; und auch wenn es von einem Rechtsorgan
— etwa einem Richter — ausgeht, setzt es die Geltung der Rechtsnorm
voraus. Denn das Verhalten wird als rechtsmi0ig bewertet, weil es der
Rechtsnorm entspricht, und als rechtswidrig bewertet, weil es der Rechts-
norm nicht entspricht. Nur eine Norm, die ein bestimmtes Verhalten vor-
schreibt, kann ,befolgt” oder nicht befolgt und so ,verletzt“ werden. Nur
einer Norm kann entsprochen oder nicht entsprochen werden. Aber ein
Urteil, auch ein Werturteil, kann nicht befolgt oder verletzt werden, da
es als Urteil eine Aussage tiber etwas und keine Vorschrift ist. Das Urteil:
»Hs ist gut, seinen Nichsten zu lieben“ befiehlt nicht, seinen N#chsten
zu lieben. Es setzt diesen Befehl voraus. Nur dieser Befehl kann befolgt
oder verletzt werden, nicht das Urteil. Im iibrigen sagt Amselek gele-
centlich (8. 133): “la norme juridique [“tu ne dois pas tuer”}, . . . évaluait
Pacte de tuer, Pacte meurtrier”; aber er setzt fort: “mon jugement con-
damnant acte de X s’est opéré sur cette base.” Die , Verdammung® des
Mordes ist die Bewertung dieses Verhaltens; und diese besteht in der
Feststellung, dal dieses Verhalten der Norm nicht entspricht. Sie erfolgt
~— nach dieser Darstellung — nicht durch das Rechtsorgan, von dem die
Norm ausgeht: ,,Du sollst nicht téten!®, sondern durch das Rechtssubjekt.
Die Grundlage dieses Werturteils ist der Befehl, die Verbotsnorm des
Rechtsorgans; diese Norm ist kein Werturteil.

Mit der Ansicht, dall die primdre Funktion der Rechtsnorm ein Wert-
urteil sei, ist Amseleks Behauptung kaum vereinbar: “dire que le droit
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‘dirige’ les conduites est une tautologie ... toute régle est une ‘directive’
par définition” (S. 242); und: “lorsque, voulant définir le droit, décrire

-----

obéir au droit’, etc., on énonce la des propositions tautologiques, puisque

le droit se définit ... comme une norme ... lorsque 'on pose que ‘I’on
doit obéir au droit’, cette ‘obligation’ n’est pas, en réalité, quelque chose
d’extérieur au droit . . . elle est un élément constitutif du droit, un élément

de sa vocation instrumentale, ...” (S. 303 {.). Wenn die Rechtsnorm ibrer
Definition nach eine Vorschrift ist, wenn ,, Vorschreiben® der spezielle
Charakter, die besondere Eigentiimlichkeit der Rechtsnorm ist, dann kann
man nicht behaupten, dal die Rechtsnorm nur in ihrer Eigenschaft als
Werturteil — also nur indirekt — die Funktion des Vorschreibens hat;
und wenn diese Eigentiimlichkeit des Rechts darin besteht, dal man dem
Recht gehorchen soll, dann kann die Rechtsnorm kein Werturteil sein,
da man einem Urteil, und auch einem Werturteil, nicht , gehorchen® kann.
Ein “jugement obligatoire” (S. 275) gibt es nicht.

Unhaltbar ist auch die Behauptung, daBl die Verbindlichkeit der
Rechtsnorm eine Funktion der Logik ist: “L’‘obligatoriété’ est, en vérite,
une forme logique . .. il est dans la logique ... de constituer un modéle
auquel l'objet doit obligatoirement correspondre” (S.275f.). Nur die
Prinzipien der Logik, nicht die Normen des Rechts oder der Moral, sind
- der Logik gemidfl — verbindlicb. Im iibrigen sagt Amselek — im
Widerspruch zu dem eben Zitierten — kurz nachher: “L’obligatoriété, en
d’autres termes, fait partie intégrante du contenu méme du concept de
droit, de norme juridique” (S. 276).

12, Amselek widerspricht (S.69) meiner Behauptung, dal Wert-
urteile sich auf die Wirklichkeit beziehen, dall eine natiirliche Tatsache
mit einer Norm konfrontiert und sohin bewertet werden kann. Er wendet
dagegen ein: dafl auch Vorhaben, Absichten des Menschen, noch bevor
sie verwirklicht sind, moralisch beurteilt werden: “que ’homme ne peut
se conformer aux normes éthiques qu’en jugeant ses ‘projets’, avant méme
qu’ils ne soient réalisés dans l'espace et dans le temps” (S.70). Was in
diesem Falle moralisch beurteilt wird, ist aber der in der Wirklichkeit
vor sich gehende seelische Vorgang des Vorhabens, Beabsichtigens, Wol-
lens, der — wie Kant sagt — gute oder hise Wille; und seelische Vor-
ginge gehoren ganz ebenso zur natiirlichen Wirklichkeit wie korperliche,
sinnlich wahrnehmbare Vorginge. Unbegriindet ist auch Amseleks
Einwand gegen meine Behauptung, dal eine Norm, die einen Wert kon-
stitulert, nicht bewertet werden kann, daf es sinnlos ist, einen Wert zu
bewerten. Amselek gibt zwar zu (S. 81}: “évaluer une norme valable
apparait une enterprise absurde.” Aber er fiigt hinzu: “Mais il n’est pas
du tout absurde, par contre, d’évaluer une norme, de juger une pro-
position en tant qu’elle constitue un modéle, un instrument de jugement.”
Aber was bewertet werden kann, ist der in der Sinnenwirklichkeit statt-
findende AZXf, dessen Sinn die geltende Norm ist. In dem Urteil: ,,Es ist
gut oder schlecht, dal Ehebrecher bestraft werden sollen“, bewertct man
den Akt, dessen Sinn die Norm ist: ,,Ehebrecher sollen bestraft werden.“
Wenn — wie Amselek behauptet — von einer ,Dichotomie“ die Rede
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sein kann, ist es die zwischen dem Akt und der Norm als dem Sinn des
Alktes. Aber Amselek fithrt auf S. 208 aus: “Iidée que les propositions
normatives [das sind die Sétze, in denen Normen zum Ausdruck kommen]
sont ‘porteuses’ de sens, est a cet égard une image commeode parce que
suggestive ... mais trompeuse si on la prend & la lettre ... La propo-
sition, prise en tant que telle, ne participe d’aucune dichotomie: la pro-
position en face de moi n’offre pas deux ‘réalités’, sa ‘forme’ et son
‘sens’ qui se cacherait derriére la forme, de telle sorte que je puisse
prétendre négliger la forme au profit du sens. La forme de la propo-
sition est la seule réalité qui apparaisse ...” Das ist eine Selbstverstind-
lichkeit und nicht das Problem, das als ,Dichotomie® in Betracht kommt.
Die fiir die Rechtserkenntnis in Betracht kommende Zwei-Spaltung besteht
nicht zwischen der ,Form®, d.i. die “proposition”, dem sprachlichen
Ausdruck der Norm, und der Norm; das ist keine Dichotomie. Das Pro-
blem ist die wesentliche Unterscheidung zwischen dem Willensakt, dessen
Sinn die Norm ist, und der Norm, die der Sinn des Aktes ist und in
sprachlicher Form zum Ausdruck kommt; und die als Sinn eine von dem
ALkt wesensverschiedene Existenz hat.

13. Da Amselek die Ansicht vertritt, die Hauptfunktion der posi-
tiven Rechtsnormen sei, menschiiches Verhalten zu bewerten, Rechtsnor-
men seien Werturteile, mul} er die Definition des Rechts als einer Zwangs-
ordnung im Sinne eines Systems von Normen, die statuieren, dal unter
bestimmten Bedingungen bestimmte Zwangsakte gesetzt werden sollen,
ablehnen. Er sagt auf S.229: “Les normes juridiques, qui sont des
instruments de jugement, de mesure, d’évaluation, ne sauraient é&tre
décrites comme des instruments de pression: le droit n’est pas une ‘tech-
nique de contrainte’: que certaines normes juridiques instituent des pro-
cédures de contrainte, n’antorise nullement & dénaturer la réalité norma-
tive du droit, des régles juridiques”; und auf S.230: “Le droit ... est
une technique d’évaluation et nom une technique de contrainte.” Sein
Argument gegen die von mir vertretene Definition des Rechts als Zwangs-
ordnung ist: dal damit das Mittel zum Zweck gemacht werde. Er sagt auf
5. 228, diese Definition impliziere den Fehler “a faire du moyen en
méme temps une fin”. Das ist eine MiBdeutung, die im Widerspruch zu
dem steht, was ich lehre. Der Zweck des Rechts ist — wie wohl niemand
leugnen kann, der sein Wesen vorurteilslos erkennen will --, ein be-
gstimmtes menschliches Verhalten herbeizufiihren. Das spezifische Mittel,
durch das das Recht diesen Zweck zu verwirklichen sucht, besteht darin,
daB es an das gegenteilige Verhalten einen Zwangsakt als sogenannte
Sanktion als gesollt setzt. Davon, dall das Mittel zugleich der Zweds ist,
kann also gar keine Rede sein. Dadurch, dafi dieses Mittel die Statuierung
eines spezifischen Zwangsaktes ist, unterscheidet sich das Recht von
der Moral, die auch — in erster Linie — ein bestimmtes menschliches
Verhalten herbeizufiithren sucht, diesen Zweck aber nicht durch Statuie-
ruug von Zwangsakten zu verwirklichen sucht. Da auch die Normen der
Moral — so wie die Normen des Rechts — die Grundlage von Werturteilen
sind, liegt in dieser Beziehung kein Unterschied zwischen Recht und Moral
vor; und dies kann daher nicht als Kriterium des Rechts angesehen werden.
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Gegen meine Definition des Rechts als Zwangsordnung fiilhrt Amse-
lek auf S. 230 an, dall ich zugebe, die Rechtsnormen werden auch aus
anderen Motiven befolgt als aus dem Wunsche, die von der Rechtsordnung
statuierten Zwangsakte zu vermeiden. Amselek sagt: “Qu’est-ce done
que cette fantdmatique ‘contrainte’ par laquelle on veut caractériser le
droit, tout en reconnaissant son ineffectivité ou son inefficacité? N’est-ce
pas donner du phénoméne juridique une vision absurde?” Ich habe nie-
mals behauptet, dal das Recht ,unwirksam® ist, sondern nur, dal es
tatséchlich auch aus anderen Motiven als aus dem Wunsch, die Rechts-
Sanktionen zu vermeiden, befolgt wird.: Aber selbst wenn das Recht —
was ich nicht behauptet habe und was man nicht behaupten kann -- nie-
mals aus dem Wunsch befolgt wiirde, die Rechtssankationen zu vermei-
den, kénnte man nicht leugnen, daB das Recht den Zweck hat, ein bestimm-
tes menschliches Verbalien durch Statuierung von Zwangsakten herbei-
zufithren. Das ergibt, wie ich betont habe, ein Vergleich all der sozialen
Ordnungen, die als ,, Recht“ bezeichnet werden. Aus der — nicht vorhan-
denen — Tatsache, daBl das Recht iiberhaupt nicht aus dem Wunsche
befolgt wird, die Rechtssanktionen zu vermeiden, wiirde nur folgen, dal
es nicht notwendig ist, eine Zwangsordnung, wie es das Recht ist, auf-
zustellen; was ja die theoretischen Amnarchisten tatsichlich behaupten und
das Recht gerade darum verwerfen, weil es eine Zwangsordnung ist.

Dal nicht alle Normen einer Rechtsordnung Zwangsakte als gesollt
statuieren — worauf Amselek auf S. 222 hinweist —, die Rechtsord-
nung aber dennoch als Zwangsordnung gekennzeichnet werden kann, habe
ich in meiner Reinen Rechtslehre (2. Aufl.,, S.52--59) ausfihrlich be-
griindet. |

Vollig unhalthar ist Amseleks Behauptung (S. 297): “la vision du
‘droit contrainte’ n’est, pour une large part, que le reflet dans la théorie
du droit, de la vision des lois-contrainte de la nature en matiére scien-
tifique.” Hier vermengt Amselek die Notwendigkeit, die die Natur-
gesetze in der Beziehung zwischen Ursache und Wirkung aussagen, mit
dem Zwangscharakter des Rechts, der darin besteht, daB Rechtsnormen
an bestimmte Bedingungen Zwangsakte: Strafe oder Zivilexekution, als
Folge kniipfen. Das eine hat mit dem anderen nicht das geringste zu tun.
In dem Sinn, in dem die Rechtsnormen Zwangscharakter haben, kann bei
Naturgesetzen nicht die Rede sein. Wenn die Reine Rechislehre die die
generellen Rechtsnormen heschreibenden, von der Rechtswissenschaft for-
mulierten Rechtssdtze mit den von der Naturwissenschaft formulierten
Naturgesetzen vergleicht, so nicht darum, weil beide , Zwangs-“Charakter
haben, sondern darum, weil beide hypothetische Urteile sind; wobei die
Reine Rechislehre mit dem grofiten Nachdruck den wesentlichen Unter-
schied betout, der in der Beziehung zwischen Bedingung und Folge in den
beiden Fallen besteht.

Auf S. 641. meiner Théorie Pure du Droit (1953) fithre ich aus, daf}
die Rechtsordnung ein “monopole de force” statuiere, d. h. dall} sie die
Setzung von Zwangsakten allen Individuen mit Ausnahme bestimmter und
zwar von ihr bestimmter Individuen verbietet und so nur diese erméch-
tigt, Zwangsakte zu setzen. Amselek behauptet auf S.195, ich setze
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dabei das Prinzip voraus: “tout ce qui n’est pas permi, est interdit.”
Das trifft nicht zu. Denn wenn man von einer bestimmten Organen erteil-
ten Ermichtigung spricht, ist diese ,Erlaubnis® eine Einschrinkung der
generellen Norm, die die Setzung von Zwangsakten verbietet, also der Fall
einer Erlanbnis im positiven Sinne. Ich sage auf S.64: “La force ne
devant étre employée que par certains individus spécialement autorisés
a cet effet, tout autre acte de contrainte, a, dans n'importe quel ordre juri-
dique positif, le caractére d'un acte illicite.” Das heil3t, da8 jeder Zwangs-
akt, mit Ausnahme der von bestimmten Individuen gesetzten Zwangsakte,
rechtlich verboten ist; nicht dafl jeder beliebige Akt rechtlich verboten ist,
der nicht positiv erlaubt ist. Amselek ignoriert hier meine Unterschei-
dung zwischen Erlauben im positiven und im negativen Sinne (Reine
Rechislehre, 2. Aufl., S. 15 f.; franzosische Ubersetzung S. 211.). Dariiber
Niheres unten, § 16.

Amselek meint auf S. 194, ein Rechtssystem konne die Regel ent-
halten “ce qui n’est ni interdit ni permis reste interdit”. Das ist wortlich
genommen ein Widerspruch in sich selbst; denn was nicht verboten ist,
kann nicht verboten bleiben. Was Amselek meint, ist wohl, eine Rechts-
ordnung kénne das Prinzip entbalten, dafl erlaubt nur ist, was ausdriick-
lich durch eine positive Rechtsnorm erlaubt ist. Das ist aber schon aus
rein technischen Griinden ausgeschlossen. Eine positive Rechtsordnung
kann nicht alle moglichen menschlichen Funktionen, z. B. Atmen, Essen,
Trinken, Schlafen usw., in positiven Rechtsnormen erlauben, damit sie
nicht als rechtswidrig beurteilt werden. Tatsichlich gibt es eine solche
Rechtsordnung nicht und kann es nicht geben.

Wenn man die Rechtsordnung nicht als Zwangsordnung in dem ange-
gebenen Sinne begreift, sondern die Normen des Rechts, wie Amselek,
als Werturteile definiert, die ein ,verbindliches Modell“ aufstellen {vgl.
S. 274, 357), dann ist es nicht moglich, Recht von der Moral zu unter-
scheiden. Und dies ist auch Amseleks phinomenologischer Rechtstheorie
nicht gelungen.

14. Mit der Definition des Rechts als eine Zwangsakte als Sanktionen
statuierende Ordnung, d.h. als eine Zwangsordnung, hingt wesentlich
der Begriff des Unrechts als der sogenannten Rechtswidrigkeit zusammen.
Amselek definiert diesen Begriff der Rechtswidrigkeit “la faute”,
“I’{llicite” als “non-conformité d’un fait & une norme” (S. 119) nnd lehnt
meine Definition dieses Begriffes als eine Bedingung der Sanktion ab.
Dies sei, meint Amselek, eine “de certaines idées assez singulieres”.
Er zitiert auf S. 120 meine Théorie Pure du Droit (1853), 5. 76: “Pour
la théorie traditionelle, le fait illicite est une violation ou une négation
du droit, un fait contraire au dreit qui se trouve donc en dehors du
droit.” Diese Ansicht der traditionellen Jurisprudenz lehne ich ab, da die
Rechtswissenschaft nur das Recht — nicht auferhalb des Rechis Stehendes
— znm Gegenstand haben kann, und daber das Unrecht, sofern es Gegen-
stand der Rechtserkenntnis ist, nur als Inhalt ven Rechtsnormen und
sohin als eine én einer Rechtsnorm bestimmte Bedingung der in dieser
Rechtsnorm statuierten Unrechtsfolge (Sanktion) begriffen werden muf.
Die Reine Rechislehre formuliert daher die Rechtsnorm: Wenn jemand
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ein bestimmtes Verhalten an den Tag legt, soll eine Sanktion gegen ihn
(oder einen zu ihm in einer bestimmten Beziehung Stehenden} gerichtet
werden. Die Rechtsnorm, die Toten verbietet, lautet: , Wenn jemand totet,
soll er mit dem Tode bestraft werden.“ Amselek behauptet (S.120,
Note 86): “Cette étrange schéma de l'illicite situé en dehors du domaine
du droit méconnait ee fait que [Pillieite n’est rien d’autre que la
non-conformité d’'nne condnite & la norme juridique qui lui est appli-
qué.” Aber gerade als “non-conformité 4 la norme juridique” steht
das Unrecht aulerhalb des Rechts., Amselek selbst betont auf S.63:
“La science juridique a pour objet ‘le droit’, et le droit, ¢’est un ensemble
de normes, les ‘normes jnridiques’”; und “les normes juridiques, ce sont
toujours des ‘praescriptiones’”, d. h. Vorschriften. Auch Verbots-Normen
sind Vorschriften. Was sie vorschreiben, ist ein Unterlassen; in dem
gegebenen Beispiel: das Unterlagssen des Totens. Aber es ist das Wesen
des Rechts, dall es ein bestimmtes Verhalten eben dadnrch wvorschreibt,
dall es an das gegenteilige Verhalten eine Sanktion kniipft. Wenn an ein
bestimmtes Verhalten keine Sanktion gekniipft ist, wenn es nicbt in der
Rechtsordnung zur Bedingung einer Sanktion gemacht ist, kann es nicht
als rechts-,widrig®, als ,,Un“recht, als Rechts,verletzung®, als “il*licite
qualifiziert werden. Dabei ist zn beachten, dall diese Ausdriicke irre-
fihrend sind. Die so bezeichneten Tathestinde stehen nicht gegen das
Recht, sondern im Recht, sie ,verletzen“ nicht, sie beeintréchtigen nicht
das Recht; denn es ist ja gerade auf sie, dal sich das Recht bezieht,
anf die das — unverletzte, in keiner Weise beeintréchtigte — Recht ange-
wendet wird. Alle diese Ausdriicke implizieren den Gedanken, dafl mit
dem so qualifizierten Tatbestand das Recht negiert wird. Das trifft auch
auf die Amseleksche Formel der “non-conformité” zu. Das vom Recht
verbotene Toten negiert aber nicht das Recht; ganz im Gegenteil: es bringt
das Recht zur Anwendung. Wenn man mit allen diesen Formeln zum
Ausdruck bringen will, dall die bezeichneten Tatbestinde das Gegenteil
dessen darstellen, was das Recht herbeizufiihren sucht, so ignoriert man
das Wesentliche — und das ist gerade das, was eine Phinomenologie, eine
Wesenswissenschaft vom Recht, nicht iibersehen sollte: dall das Recht ein
bestimmtes Verhalten eben dadurch herbeizufiihren sucht, dall es sich
im Inhalt der Rechismormen auf das gegenteilige Verhalten bezieht, dall
dieses gegenteilige Verbalten von den Rechtsnormen bestimmt wird, und
zwar als Bedingung einer Sanktion bestimmt wird. Wenn ,Téten“ mit
dem Recht ,,nicht konform® ist, d. h. mit dem Recht nicht iibereinstimmt,
ist auch das Recht mit dem Téten ,nicht konform, stimmt das Recht mit
dem T6ten nicht iiberein. Das kann man aber nicht von einem Recht sagen,
das das Toten zur Bedingung einer von dem Recht vorgeschriebenen Strafe
macht, die gerade im Falle des Tétens zur Anwendung kommt.

Wenn man die Rechtsnorm, die Téten verbietet, formuliert — wie
Amselek auf S. 131 — “tu ne dois pas tuer”, ist das Unrecht des Tétens
ein ¢n einer Rechtsnorm als gesollt vorgeschriebenes Unterlassen eines
in dieser Rechtsnorm bestimmten Verhaltens, also nicht etwas, das mit
dem Recht oder mit dem das Recht ,nicht konform® ist; was negiert wird,
ist nicht das Recht, das Recht durch das Toten, sondern das Toéten durch
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das Recht; und das Recht ,negiert® das Toten gerade dadurch, dall es
das Toten verhietet, indem es diesen Tatbestand zur Bedingung einer
Strafe macht.

Ich behaupte, die Rechtswissenschaft heschreibe das Recht betreffend
Toten hinreichend in dem Rechtssatz: ,, Wenn ein Mensch einen anderen
totet, soll er bestraft werden®, weil selbst wenn eine das Téten verhietende
Norm von dem Gesetzgeber in dem Satz normiert wire: ,Menschen sol-
len Menschen nicht téten”, dies eine unselbstindige Norm wire, d. h. in
einem Wesenszusammenhang mit der Norm stiinde, die an das Toten eine
Strafe knlipft, und sogar technisch iiberfliissig wire. Denn wenn die Norm:
»Menschen sollen Menschen nicht toten® wegtiele, wiirde sich nichts an dsr
Rechtslage dndern. Das Recht verbietet Téten eben dadurch, daB es an
das Toten eine Strafe als gesollt kniipft. Amseleks Ablehnung meiner
Annahme von ,unselbstindigen“ und technigch ,tGberfliissigen“ Normen
(S. 253) ist daher unbegriindet. Im iibrigen treten Normen, die formuliert
sind: ,Menschen sollen nicht téten, nicht stehlen, sollen ihre Schulden be-
zahlen® usw., zumeist {iberhaupt nicht in dem Text von Rechtsgesetzen auf.
Amseleks Behauptung (S. 253) “que la prétendue ‘régle de droit’
s'identifie purement et simplement & une certaine catégorie de normes
juridiques” ignoriert den spezifischen Charakter der sozialen Technik,
die das Recht darstellt.

Amselek zitiert auf S. 253 in Note 65 zustimmend eine Behaup-
tung Capitants (Inéroduction ¢ Uétude de Uillicite: L'Impératif juri-
dique, Paris 1928, S. 93): “la théorie de M. Kelsen aboutit & dire que
seuls les agents publics peuvent commettre des actes illicites puisque
seuls ils sont sujets de régles du droit.” Aber diese Behauptung ist darum
vollig verfehlt, weil nach meiner Theorie das Unrecht, der “aete illicite”,
das Verhalten eines Menschen ist, das die Bedingung einer Sanktion ist,
die von einem ganz anderen Menschen, dem Organ der Rechtsgemein-
schaft, dem “agent public”, zu vollstrecken ist. Der Mensch, gegen den
diese Sanktion sich richtet, ist nicht Subjelt, sondern Objekt der Rechts-
DOTT.

15. Ein bestimmtes menschliches Verhalten herbeizufiihren, ist nicht
nur der Zweck des Rechts, sondern auch anderer sozialer Ordnungen:
der Moral, der Sitte, der Religion. Was das Recht gegeniiber diesen ande-
ren sozialen Ordnungen kennzeichnet, ist: daB das Recht — wie schon
hervorgehoben wurde — ein bestimmtes menschliches Verhalten dadurch
herbeizufiihren sucht, dal es an das gegenteilige Verhalten einen Zwangs-
alet als Sanktion kniipft. Dadurch erweist sich das Recht, seinem Wesen
nach, als eine spezitische soziale Techni%. Gerade dies ist es, was Amse-
lek der traditionellen positivistischen Rechtswissenschaft im allgemeinen
und der Reiner Rechtslehre im besonderen vorwirft: dall sie das Recht
als Technik begreifen. Obgleich er auf S. 376 f. es als einen ,,aullerordent-
lichen Fortschritt® (“immense progrés”) anerkennt, daf der Rechtsposi-
tivismus (“le positivisme juridigue”) deutlich zwischen einer Theorie der
Technik und dem Recht als Technik {“théorie de la technigue, bien di-
stincte des activités techniciennes elles-mémes” und: “en dissociant deux
activités qu’on avait toujours eu plus ou moins tendance a confondre:
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Pactivité technicienne et l'activité technologique”) unterscheidet und dabei
auf meine Théorie Pure du Droit (1953) verweist, wo ich zwischen den
Rechtsnormen und den sie beschreibenden, von der Rechtswissenschaft
formulierten Rechtssdtzen unterscheide, sagt er auf S. 411: “Jusqu’a ces
derniéres années, la théorie juridigne ... était axée uniquement sur des
problémes de technologie juridique: elle pensait, elle approchait, le droit
en qualité d’Homo Faher [das ist die rechtserzeugende und rechtsanwen-
dende Autoritit] ... il s’agissait essentiellement de ‘comprendre’ la tech-
nique juridique en vigueur, c’est-a-dire d’apercevoir I'usage exact auquel
les jurislateurs avaint destiné les instruments fabriqués . ..” Unter diesen
“instruments” versteht Amselek die Rechtsnormen. Die auf das Recht
als Technik gerichtete Betrachtung sei nicht Rechtswissenschaft. “La
science du droit ... n’a jamais correspondu & une discipline effective.”
Ihre Aufgabe sei: “connaitre le droit pour le droit, ¢’est-a-dire en tant
que phénomeéne et independamment de toute considération de Techni-
que ...” (5.412).

Wenn, wie Husserl, Amseleks Vorbild, erkldrt, Phanomenologie
Wesens-Wissenschatt ist, mull das Hauptproblem ciner Phinomenologie
des Rechts die Frage nach dem Wesen des Rechts sein. Und die Antwort
auf diese Frage kann nur sein, daB das Recht eine spezifische soziale
Technik ist. Aber in vollem Widerspruch zu dem oben Zitierten kenn-
zeichnet Amselek in vorangehenden Partien seines Werkes das Recht
als Technik und erkldrt, dafl es als Technik Gegenstand der Wissenschaft
ist. Er sagt auf S. 63: “Ce qu'on appelle ‘le Droit’ se présente ... sous
la forme d’instruments ...”, und Rechtsnormen seien “propositions qui
sont utilisées come instruments de mesure ...”; und auf S. 268 sagt er
in einem Kapitel, {iberschrieben mit: “Essai de ‘Description Phénoméno-
logique’ du Juridique”: “Si I'on considére que le droit, ce sont des nor-
mes, des instruments de jugement, il est manifeste qu'une réflexion sur
la ‘juridicité’ se réduira, en définitive, & une réflexion sur la significa-
tion phénoménale de ces instruments, de ces normes, c’est-d-dire une
réflexion sur la signification qui est donnée aux instruments, aux outils
de jugement que sont les normes juridiques, par ceuxr qui les créent ef qui
s'en servent.” Das heillt doch, daB} er das Recht als Technik begreift. Auf
S. 357 sagt er: “la norme juridique se définissant comme un instrument
syntactique de jugement ayant vocation technique ...”; und auf S. 285:
“le phénomeéne juridique ... est une certaine technique de production et
d’utilisation de certains instruments qualifiés de juridiques et ayant une
certaine vocation spécifique”; und auf S. 281: “La description phéno-
ménologique des normes juridiques comme des instruments objectifs de
jugement ayant vocation technique & constituer des modéles obliga-
toires ...”

Im Titre I, der iiberschrieben ist: “Phénoménologie de la Théorie du
Droit” (8. 35914f.) versucht Amselek zwel wesentlich verschiedene Ein-
stellnngen der Juristen zum Objekt ,,Recht“ zu unterscheiden. Die Ein-
stellung der Wissenschaft (“une attitnde de Science du Droit proprement
dite”), d.h. die Einstellung dessen, der das Recht erkennen will, des
»,Homo Sapiens®, wie Amselek es ausdriidst; und die Einstellunpg des-
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sen, der sich des Rechts als einer sozialen Technik bedient, des ,,Homo
Faber“, “d’un artisan ... en relation avec des outils qu’il cré, qu’il
fagonne” (S. 364); das ist die Einstellung dessen, der das Recht erzeugt
und anwendet. Amselek spricht in bezug auf diese zweite Einstellung
von “expérience juridique artisanale” im Gegensatz zu “expérience juri-
dique scientifique” (S. 364 1f.). Dieser Unterscheidung schickt er die Fest-
stellung voran: “Nous avons vu jusqu'a présent que le droit consistait
en normes, en propositions normatives. Nous avons, notamment, insisté
sur le sens instrumental de ces objets ...“ (S. 364). Wenn das Recht als
ein , Instrument“ erzeugt wird und schin, seinem Wesen nach, eine soziale
Technik ist, kann eine Wissenschaft, die das Wesen des Rechts erkennen
will und deren Gegenstand — wie Amselek auf S.63 betont — die
Rechtsnormen, und das heit Instrumente, Werkzeuge (outils), sind, dieses
Recht nur als soziale Technik begreifen. Amselek sagt (S. 364f):
“que Vexpérience juridique artisanale, sous toutes ses formes, non
seulement ne se confond pas avec I'expérience juridique scientifique,
mais méme constitue, en définitive, le matériau, le domaine d’in-
vestigation, en bref ’objet méme de la Science du Droit, la matiére
de sa réflexion: une réflexion scientifique sur un instrument, sur une
technique.” Als “une réflexion scientifique sur une technique” ist die
Rechtswissenschaft die Theorie einer spezifischen sozialen Technik. Dal}
es eine solche Theorie gibt, anerkennt Amselek. Er unterscheidet
(S.3671.) “des activités techniciennes” und “des activités technologiques”.
Die “activités techniciennes” sind: “la fabrication des instruments juri-
diques, — oeuvre de juristes législateurs, ou mieux ‘jurislateurs’ [im
Sinne von “créateur de normes juridiques”], et d’autre part, I'utilisation
de la technique juridique créée, des normes juridiques élaborées, —
oeuvre de juristes praticiens, et notamment de juristes ‘jurisdiseurs’.
Nous parlerons dans le premier cas de ‘politique juridique’, et ‘d’art
juridique’ ou de ‘pratique juridique’ dans le second.” Das heil3t wohl:
Die “activités techniciennes” sind die Funktionen der rechtserzeugenden
und rechtsanwendenden Organe. Die “activités technologiques”, sagt
Amselek auf S. 369, “consistent en une ‘théorie de la technique’, c’est-
a-dire, plus précisément en un effort pour rationaliser la politique juri-
dique ou Vart juridique”. Amselek behauptet aber (5. 388 ff.), die Ver-
treter des Rechtspositivismus, und so auch ich, vermengen “I’activité
technologique de rationalisation, de ‘mise en ordre’, avec I'activité scien-
tifique de ‘mise en ordre’”; und er zitiert die folgende Stelle meiner
Reinen Rechislehre (2. Aufl., S. 74f.; franzisische Ubersetzung 1962:
S. 981.): ,,So wie das Chaos sinnlicher Wahrnehmungen erst durch die
ordnende Erkenntnis der Wissenschaft zum Kosmos, d. h. zur Natur als
einem einheitlichen System wird, so wird die Fiille der von den Rechts-
organen gesetzten generellen und individuellen Rechtsmormen, das ist
das der Rechtswissenschaft gegebene Material, erst durch die Erkenntnis
der Rechtswissenschaft zu einem einheitlichen, widerspruchslosen System,
zu einer Rechtordnung.“ Diese Stelle ist nicht zu verstehen ohne die ihr
vorangehenden Sitze, die Amselek nicht zitiert, wo ich sage, ,,daB im
Sinne der Kantschen Erkennnistheorie die Rechtswissenschaft als Er-



Eine phinomenologische Rechtstheorie 385

kenntnis des Rechts, so wie alle Erkenntnis, konstitutiven Charakter hat
und daher ihren Gegenstand insofern ,erzeugt, als sie ihn als ein sinn-
volles Ganzes begreift“. Die Funktion der Rechtswissenschaft, die hier in
Frage steht, hat, wie ich spéter ausdriicklich hervorhebe, ,einen rein
erkenntnistheoretischen Charakter“. Ich setze dabei voraus, dal} die
Erkenntnis der Rechtsnormen eine normative Wissenschaft, die Rechts-
wissenschaft ist. Es ist klar, dall ich die Funktion der Rechtswissenschaft
nicht mit der Fnnktion der auf die natiirliche Realitdt gerichteten Natur-
wissenschaft , vermenge“, sondern die eine mit der anderen vergleiche und
dabei eine gewisse Analogie feststelle. Ich gehe dabei von der allgemein
anerkannten Anschauung aus, dafl die Ordnung nicht in dem Gegenstand
der Erkenntnis gegeben ist, sondern, erst durch die Erkenntnis geschaffen,
eine Funktion der Erkenntnis ist (vgl. Rudolf Eisler, Warterbuch der
philosophischen Begriffe, Artikel ,,Ordnung®), ein Gedanke, den Kant
in dem bekannten Satz ausgedriickt hat: ,, Wissenschaft“ ist , jede Lehre,
wenn ein nach Prinzipien geordnetes Ganzes der Erkenntnis sein soll“
(Metaphysische Anfangsgriinde der Naturwissenschaft, Vorrede). Amse-
lek behauptet, ich zeige keine Analogie auf, sondern millbrauche eine
»Zweideutigkeit der Sprache“ (équivoque du langunage). Er behaunptet, das
“mise en ordre”, das die Funktion der Naturwissenschaft ist, habe eine
andere Bedeutung als das “mise en ordre scientifique” “concernant le
phénomeéne juridique” (S. 389). Dabei versteht er unter “scientifique”,
da er nur seine Rechtssoziologie als , Wissenschalt“ gelten lilt, eben
diese soziologische Wissenschaftlichkeit, die aber in der von ihm zitierten
Stelle meiner Reinen Rechislehre gar nicht in Betracht kommt. Da er das,
was ich als ,Rechtswissenschaft” bezeichne, nicht als Wissenschaft gelten
laft, lehnt er meine in der von ihm zitierten Stelle behauptete Funktion
der Rechtswissenschaft ab. Von dem, was ich als Rechtswissenschaft in
dieser Stelle bezeichne, sagt er, deren als “mise en ordre” bezeichnete
Funktion sei nur eine “rationalisation opérée par la dogmatique sur la
technique juridique constituée” (S.3891f.). Aber alle Wissenschaft ist,
wie A. Drews sagt, ,Rationalisierung des Gegebenen®, und Amselek
selbst sagt (S. 369):“Des activités technologiques ... consistent en une
‘théorie de la technique’, c’est-a-dire, plus précisément, en un effort
pour rationaliser la politique juridique” und spricht von einer “activité
théorique de rationalisation de ces techniques”. Wenn die nur auf die
Rechtsnormen gerichtete Erkenntnis eine ,,Rationalisierung® des ihr Gege-
benen, das ist der Rechtsnormen in ihrem gegenseitigen Verhiltnis, ist,
erweist sie sich gerade dadurch als , Wissenschaft“. Amseleks Behaup-
tung (S. 390): “Cette ‘mise en ordre’ scientifique n’a rien de commun,
en déhors de I'analogie purement verbale, avec la ‘mise en ordre’ tech-
nologique qui consiste & envisager les normes juridiqnes dans leur per-
spective instrnmentale . ..” steht somit im Widerspruch zu einem Zuge-
stindnis, daB die juristische Dogmatik eine Rationalisierung des ihr gege-
benen Materials leistet.

Was ich selbst heute an der von Amselek zitierten Stelle auszu-
setzen habe, ist die Behauptung, dall durch die Rechtswissenschaft das
ihr gegebene Material zu einem , widerspruchslosen® System wird. Denn
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das kann dahin gedeutet werden, dafl die Rechtswissenschaft Konflikte
innerhalb des ihr gegebenen Materials, innerhalb der Rechtsnormen, 16sen
kann. Hierauf werde ich spiter noch zuriickkommen.

Da Amselek die Legitimitit einer , Theorie“ des Rechts als einer
sozialen Technik nicht leugnet, aber diese Theorie nicht als , Wissenschaft®
gelten lassen will, konnte man geneigt sein, seine Polemik gegen die tra-
ditionelle Rechtswissenschaft im allgemeinen und die Reine Rechislehre
im besonderen, weil nur eine terminologische Frage betreffend, als nicht
sehr wichtig zu nehmen. Das geht aber mit Riicksicht darauf nicht an,
was Amselek unter Rechts-,, Wissenschaft“ versteht.

Er behauptet zwar, der Gegenstand der Rechtswissenschaft seien
Rechtsnormen, woraus folgen wiirde: da Rechtsnormen nur der Sinn von
Akten, nicht die Akte sind, diese Akte fiir die Rechtswissenschaft nur in
Betracht kommen, sofern sie, durch Rechtsnormen hestimmt, Inhalt von
Rechtsnormen sind. Dann koénnen diese Akte als solche, d. h. als in Raum
und Zeit existente, zur natiirlichen Wirklichkeit gehorige, kausal be-
stimmte Fakten, nicht Gegenstand einer Rechtswissenschaft sein. Amse-
lek sagt zwar auf S.365: “les outils {das sind die Rechtsnormen] ...
ne sont pas des objets naturels”; aber auf S.421f. behauptet er, die
Rechtswissenschaft, deren Gegenstand die Rechtsnormen sind, sei auf die
» Wirklichkeit®“ gerichtet. “Le savant va donc observer la réalité, étudier
les manifestations des phénoménes juridiques qui s’y déroulent histori-
qunement ...” Er spricht von einer “réalité historique” als dem Gegen-
stand der Rechtswissenschaft und kennzeichnet die Erkenntnis dieser
Realitit als “connaissance empirique”, wobei er zustimmend Lévy-
Bruhl zitiert, der von dem Juristen sagt: “Sa tiche consiste & observer
les phénomeénes juridiques partout ou ils se trouvent dans le temps comme
dans l'espace.” Im folgenden (S. 422f.) erklart Amselek: “La science
du Droit se trouve donc étre une science humaine; ayant pour objet un cer-
tain fait humain” und bekennt: “en face de moi, les phénoménes naturels
et les phénoménes humains ont la méme réalité objective, la méme histori-
cité ... Il n’y a pas un monde de la Nature et un monde des Hommes,
comme parait le suggérer ... Kelsen.” (Die letztere Behauptung trifft
nicht zu. Ich unterscheide nicht die Welt der Natur und die Welt der Men-
schen, sondern Natur und Gesellschaft, wobei ich hetone, dafl der Mensch
sowohl als Glied der Gesellschaft, d. h. als in seinem Verhalten durch
eine normative Ordnung bestimmt, als auch als Glied der Natur, d. h. in
seinem Verhalten durch kausale Naturgesetze bestimmt, angesehen wer-
den kann.)

Dafl die Rechtswissenschaft, die die Rechtsnormen zum Gegenstand
hat, auf die ,Realitdt“ gerichtet ist, die zugleich ,natiirlich® und ,histo-
risch“ ist, versucht Amselek damit zu rechtfertigen, dal die Rechts-
normen nur verstanden werden konnen “a& travers l’expérience humaine
dont ils tirent, en réalité, leur sens méme, & laquelle ils doivent leur
existeuce méme d’outils” (S. 365). Aber spiter (S. 421) betont Amselelk,
daf die Rechtsnormen vom Standpunkt der Wissenschaft gar keine Werk-
zeuge seien: “Dans l'attitude transcendantale de Science les normes juri-
diques n’apparaissent pas comme des outils pour ... mais comme des
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phénoménes, dont il faut rendre compte de 'apparation.” Was er mit
dieser Phrase meint, ist: dal Gegenstand der Rechtswissenschaft nicht
die Rechtsnormen sind, sondern die Menschen, die die Rechtsnormen er-
zeugen; “une certaine aventure humaine ... que les hommes font des
normes juridiques, elle est 'homme lui-méme faisant ces normes juridi-
ques. Ce n’est qu’a travers ['homme, & travers lexpérience artisanale
humaine, que I'on peut saisir 1'étre historique de 'outil” (S. 422). Die
Rechtswissenschaft habe die Frage zu beantworten: “Pourquoi des hom-
mes fabriquent-ils telle réglementation juridique, pourquoi s’en servent-
ils ainsi” (S. 421). “Connaftre une norme, ce n’est pas simplement
avoir a D'esprit la proposition normative [das ist die Rechtsnorm] ...
connaftre, c’est s’interroger sur ce phénoméne qu’est cette proposition
de contenu A, sur son existence historique de phénoméne juridique,
c’est se demander comment ce quelque chose qui parait, cette appa-
rition, est apparue, quelle en est la ‘cause’, la raison” (5. 366). Das
linft darauf hinaus, dall Gegenstand der Rechts-,, Wissenschaft® nicht
— wie urspriinglich behauptet — die Rechtsnormen, sondern die Akte
sind, deren Sinn die Rechtsnormen sind. Die Konsequenz dieser Verschie-
bung des Gegenstandes der Rechtswissenschaft ist, daB diese schlieBlich
als Psychologie und Soziologie gekennzeichnet wird. “La Science du Droit
est, elle aussi, psychologique et soiologique. — Sociologique, tout d’abord”
(S. 4271.). Das bedeutet aber, dall an Stelle einer Wissenschaft von Recht
eine Wissenschaft oder Wissenschaften geseizt werden, deren Gegenstand
etwas ganz anderes ist als das Recht, nimlich nicht Rechtsnormen, sondern
in Raum und Zeit, d. h. in der natiirlichen Realitét existente Phanomene.
Dall diese Wissenschaften als , Psychologie des Rechts® und ,Soziologie
des Rechts“ — so wie die Rechtsgeschichte — ihre Berechtigung haben und
als wertvolle Ergiinzungen einer Rechtswissenschaft im engeren und eigent-
lichen Sinne des Wortes betrachtet werden konnen, habe ich niemals be-
stritten.

Da Amselek als Gegenstand der als Psychologie und Soziologie ver-
standenen Rechtswissenschaft nicht die Rechtsnormen, sondern die Akte
betrachtet, deren Sinn diese Normen sind, mul er zu der paradoxen An-
sicht gelangen, da es nicht die Funktion der Rechtswissenschaft sei, die
Rechtsnormen zu beschreiben. Er sagt (S. 366): “il faut se garder de con-
fondre la ‘description’ des normes juridiques avec l'activité de connais-
sance proprement dite, comme on le fait souvent.” Amselek versteigt
sich zu der Behauptung (S. 367): “Quand je décris un ohjet, je ne suis pas
un savant”, als ob es nicht eine wesentliche Funktion jeder Wissenschaft
wiire, ihren Gegenstand zu beschreiben. Es gibt sogar Autoren, die der
Wissenschaft tiberhaupt keine andere Funktion zuerkennen als die einer
vollkommenen Beschreibung ihres Gegenstandes (z. B. Mach und Ost-
wald). Wenn es — was man doch ernstlich nicht leugnen kann — die
Aufgabe der Rechtswissenschaft ist, den Begriff des Rechts zu definie-
ren, dann kann man auch nicht leugnen, daB es ihre Aufgabe ist, das
Recht zu beschreiben; denn eine Definition ist ja eine Beschreibung. Am -
selek leugnet allerdings, dal eine Definition des Begriffes des Rechts
moglich ist. Er sagt auf S. 243 ff. von dem Versuch, “& spécifier la juri-
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dicité en considérant I'ensemble des propositions dites ‘juridiques’ pour
en extraire des caractéres généraux communs qui formeraient leur sub-
stance juridique” — und das ist doch der Versuch, den Begriff des Rechts,
zu bestimmen — “toutes les tentatives effectuées en vue de restituer le
juridique a partir d'une généralisation de la matiére juridique, & partir
d’une généralisation du contenu, formel ou matériel, des normes juri-
diques, s’averent-elles inefficaces” (S.245). Aber Amselek glaubt doch,
sein Werk nicht abschlieBen zu koénnen, ohne auf der letzten Seite (450)
so etwas wie eine Definition des Rechtsbegriffes zu geben, wenn er sagt:
»le droit est un ensemble d’instruments objectifs de jugement, en 'occur-
rence un ensemble de propositions syntactiques, dont la fonction nor-
mative spécifique est de constituer des modéles obligatoires”; was frei-
lich eine hochst unzuléngliche Definition ist. Amselek gibt zu (S. 367),
eine Beschreibung des Rechts gehe der Rechtswissenschaft voraus.
Er sagt mit Berufung auf Eisenmann: “La ‘description’ du droit
‘positif’ ... ‘c’est une oeuvre de constatation comparable en son essence
aux opérations premiéres dont procédent les sciences de la nature’, mais
précisement elle est donc préalable a la Science du Droit proprement dite:
elle n’est pas elle-méme ceuvre de connaissance.” Von wem anderen als
von sich selbst kann eine Wissenschaft — Natur- oder Rechtswissenschaft
— erwarten, dal sie ihren Gegenstand beschreibt? Wenn die Beschreibun-
gen des Gegenstandes, “opérations premiéres”, die ersten Operationen
sind, von denen die Naturwissenschaften ausgehen, wenn, wie Amselek
zugibt, ganz allgemein eine Beschreibung ihres Gegenstandes der Aus-
gangspunkt der Erkenntnis ist, ist diese Beschreibung ihres Gegenstandes
doch eine Operation der Wissenschaft selbst. Und das gibt Amselek
ja zu, wenn er schon vorher (S. 366) sagt: “L’observation et la description
de ce qui est, de la maniére d’étre, de paraitre du réel, ne sont que le
point de départ . .. de la recherche scientifique.” Eine besondere Wissen-
schaft mul doch wohl angeben, von welchem besonderen Gegenstand sie
handelt. Wie sie das tun kann, ohne diesen besonderen Gegenstand zu
beschreiben, ist schlechthin unerfindlich. Amselek verweist (S. 367)
darauf, da eine Beschreibung des Gegenstandes nicht nur der Ausgangs-
punkt einer wissenschaftlichen Erkenntnis, sondern auch anderer Titig-
keiten sein kann: “si une description peut étre le point de départ d’une
activité de connaissance, elle peut également étre le point de départ
d’autres activités.” Das trifft zu, ist aber kein Argument gegen die Au-
nahme, dafl die Beschreibung ihres Gegenstandes als , Ausgangspunkt
einer Wissenschaft® eine Funktion eben dieser Wissenschaft ist.

16. Wenn ein bestimmtes Verhalten ein Unrecht, das heillt — wie man
sagt — rechtwidrig ist, nur wenn es in der Rechtsordnung zur Bedingung
einer Sanktion, das ist eines Zwangsaktes als Reaktion gegen dieses Ver-
halten, gemacht ist, dann kann das rechtsanwendende Organ, insbesondere
das Gericht, auf jeden ihm vorliegenden Fall die Rechtsordnung anwenden,
d. h. entscheiden, ob das in Frage stehende Verhalten ein Unrecht ist
oder nicht. Wenn die Rechtsordnung daber immer anwendbar ist, kann
es keine sogenannten , Liicken“ im Recht in dem Sinne geben, dall die
Rechtsordnung auf gewisse Fille nicht anwendbar ist. Wie viele Autoren
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lehnt auch Amselek (S.192ff) die von mir vertretene These ab, daB
es Liicken im Recht — in dem bezeichneten Sinne — nicht geben kdnne.
Sein Hauptargument ist: “de ce qu'une régle de droit ne vient pas inter-
dire telle chose de cette absence de réegle prohibitive, on ne saurait tirer
Iexistence d’'un régle permissive.” Aber ich behaupte gar nicht, dal
daraus, dall keine Rechtsnorm gilt, die ein bestimmtes Verhalten ver-
bietet, folgt, dall eine Rechisnorm .gilt, die dieses Verhalten erlaubt. Ich
behaupte, daB, wenn keine Rechtsnorm gilt, die ein Verhalten dadurch
verbietet, da} sie es zur Bedingung eines Zwangsaktes als einer Sanktion
macht, das Verhalten nicht rechtswidrig ist, und dal}, wenn dieses Ver-
halten Gegenstand eines Verfahrens ist, in dem seine Rechtswidrigkeit
von einer Partei oder dem 6ffentlichen Ankldger als rechtswidrig behaup-
tet wird, die Rechtsordnung auf diesen Fall ebenso anwendbar ist, der
Fall ebenso entschieden werden kann, wie wenn das Verhalten in einer
Rechtsnorm zur Bedingung eines Zwangsaktes als Sanktion gemacht, das
Verhalten also rechtswidrig ist. Was den Begriff des Erlaubens betrifft,
so unterscheide ich (Reine Rechislehre, 2. Aufl., 8. 16) zwei Arien des
Erlaubens: eine negative und eine positive Funktion des Erlaubens,

Die negative Funktion des Erlaubens eines bestimmten Verhaltens
besteht darin, daf} keine Rechtsnorm gilty die dieses Verhalten verbietet,
d. h. ein Individuum zur Unterlassung dieses Verhaltens verpilichtet. In
diesem negativen Sinne des Wortes ist dieses Verhalten ,erlaubt®. Die
positive Funktion des Erlaubens besteht darin, dall eine Rechtsnorm
gilt, durch die die Geltung einer ein bestimmtes Verhalten verbietenden,
die Pflicht zur Unterlassung dieses Verhaltens statuierender Rechtsnorm
eingeschrinkt und dadurch das von dem Verbot ausgenommene Verhalten
erlaubt wird. Die Annahme, daB das Recht Liicken in dem Sinne hat,
daf} es Fille gibt, in denen die geltende Rechtsordnung nicht angewendet
werden kann, weil sich keine Rechtsnorm auf den betreffenden Fall be-
zieht, ist irrig, sage ich auf S. 251 (Reine Rechislehre, 2. Aufl.), ,denn
sie beruht auf der Ignorierung der Tatsache, daB, wenn die Rechtsordnung
keine Pflicht eines Individuums zu einem bestimmten Verhalten statuiert,
sie dieses Verhalten [negativ] erlaubt. Die Anwendung der geltenden
Rechtsordnung ist in dem Fall, in dem die traditionelle Theorie eine Liicke
annimmt, nicht logisch unmdglich. Zwar ist in diesem Falle die Anwen-
dung einer einzelnen Rechtsnorm nichi médglich [von mir hier hervor-
gehoben}, aber die Anwendung der Rechtsordnung, und auch das ist
Rechtsanwendung, ist mdéglich.“ Wenn ich auf S. 16 sage: ,Nur inner-
halb einer normativen Ordnung, die bestimmtes menschliches Verhalten
gebietet, kann ein bestimmtes menschliches Verhalten erlaubt sein®, so
meine ich — wie aus dem Vorhergehenden ersichtlich ist — im nega-
tiven oder positiven Sinne ,erlaubt” sein. Es trifft daher nicht zu,
wenn Amselek als meine Meinung behauptet (S. 195): “le per-
meftre n’a de sens, ne se congoit que comme une dérogation & un
devoir.” Denn ein ,Erlauben“ im negativen Sinne kann vorliegen,
wenn keine derogierende Norm gilt. Wenn ich (Théorie Pure du Droit,
1962, p. 22} behaupte: “la fonction de la permission, sa fonction
négative comme sa fonction positive, sont donc essentiellement lides a la
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fonction d’ordonner”, so bedeutet das, wie aus dem folgenden Satze her-
vorgeht: “ce n’est qu’a lintérieur d’un ordre normatif qui prescrit de
certaines conduites humaines, qu’une certaine conduite humaine peut
dtre permise.” Die Frage, ob es Liicken im Recht gibt, ist die Frage, ob
es Fille gibt, in denen das Recht als normative Ordnung nicht anwend-
bar ist, nicht, ob eine bestimmte Rechtsnorm anwendbar ist. Der Richter,
der eine Klage abweist oder cinen Angeklagten freispricht, weil, seiner
Meinung nach, keine Verletzung einer positiven Rechtsnorm vorliegt,
wendet das Recht an, denn jede richterliche Entscheidung ist Rechts-
anwendung, wenn auch nicht immer Anwendung einer bestimmten
Rechtsnorm. Das , Erlauben” eines bestimmten Verhaltens im nega-
tiven Sinne des Wortes ,erlauben“ ist keineswegs wesentlich mit
einer bestimmten Norm verbunden, die ein Verhalten gebietet. Am-
selek wirft mir Selbst-Widerspruch vor, indem er fragt: “comment,
alors, dans le cas de la ‘permission négative’, c’est-a-dire dans le
cas ou il n'y a pas de réglementation tant impérative que permis-
sive, peut-on admettre qu’il y ait précisément ‘permission’?” Die Ant-
wort ist ganz einfach: Weil, wie ich festgestellt habe, ein bestimmtes
Verhalten im mnegativen Sinne des Wortes ,erlaubt“ ist, wenn keine
Norm gilt, die dieses Verhalten verbietet, und die “réglementation”, der-
zufolge dieses Verhalten (im negativen Sinne) ,erlaubt® ist, gerade darin
besteht, daBl die Rechtsordnung keine Norm enthilt, die dieses Verhalten
verbietet. Ich unterscheide in meiner Reinen Rechislehre (2. Aufl., S. 151.)
ausdriicklich zwischen ,positiver und negativer Regelung” und sage auf
S.16: ,In einer negativen Weise ist menschliches Verhalten durch eine
normative Ordnung geregelt, wenn dieses Verhalten durcb die Ordnung
nicht verboten ist, ohne durch eine den Geltungsbereich einer verbietenden
Norm einschrinkende Norm positiv erlaubt zu sein.“ Amselek mag den
Begriff einer negativen Regelung ablehnen, aber er kann nicht behaup-
ten, dal ich mir widerspreche.

17. Auf S.16 meiner Reinen Rechislehre (2. Aufl) sage ich: Wenn
im Verhéiltnis zwischen 4 und B dem A4 geboten ist, zu dulden, dafl sich
B in bestimmter Weise verhalte, sagt man, dal dem B erlaubt (das heilt,
daB er berechtigt) sei, sich in dieser Weise zu verhalten.“ (Wohei , berech-
tigt sein“, ein , Recht“ auf etwas haben, in einem weiteren Sinn des
Wortes zu verstehen und vom Begriff des subjektiven Rechts im techni-
schen Sinne zu unterscheiden ist, das mit der Kompetenz verbunden ist,
ein Gerichtsverfahren zur Durchsetzung der korrespondierenden Pflicht
herbeizufiihren.} Gegen die von mir behauptete Beziehung zwischen Pflicht
und Recht {im weiteren Sinn) bemerkt Amselek auf S. 202, Note 210:
“il se peut, en effet, que B n’ait pas un ‘droit’, mais une ‘obligation’.”
Gewil, aber nur dann, wenn nicht nur dem A geboten ist, zu dulden, dal
sich B in bestimmter Weise verhalte, sondern wenn auch dem B geboten
ist, sich in dieser Weise zu verhalten. In meinem von Amselek zitier-
ten Satze setze ich aber dies nicht voraus, und Amselek hat leinen
Grund, anzunehmen, daf3 ich dies voraussetze.

Von groBer Bedeutung ist, dal Amselek die wesentliche Korrelation
leugnet, die zwischen dem Gebiet der Norm und der Pflicht eines Sub-



Eine phanomenologische Rechtstheorie 391

jektes besteht, daB er “la vision ‘relationelle’ du droit” ablehnt. Er sagt
(S. 200): “En vérité, I'obligation statuée par une norme a le caractere
le plus général: loin de se réduire au ‘devoir a’, comme voudrait le faire
croire la vision ‘relationelle’ du droit, elle correspond en vérité & 1'idée
vague que quelque chose doit nécessairement se produire par rapport
au modele de référence; elle correspond, en d’autres termes, & I'idée
pure et simple de la ‘nécessité’ en tant que celle-ci est P'élément d’un
modele ... lorsqu'une norme juridique, par exemple, statue un horaire
(tel train doit arriver & telle heure} ... ou telle usine doit posséder telle
installation de protection contre l'incendie ... il n’est pas du tout siir
qu’il y ait, du fait méme de ces normes, une obligation ‘a la charge de’:
il semblerait plutét qu’il y ait obligation tout court, nécessité.” Darin
driickt sich die paradoxe Idee aus, dal} die bezeichneten Normen nicht an
den Menschen gerichtet sind, der die Eisenbahn in Bewegung zu setzen
hat und ohne dessen Titigkeit die Hisenbahn nicht in Bewegung kommen
kann; und nicht an den Menschen, der die Sicherheitsvorkehrung anzu-
bringen hat und ohne dessen Titigkeit die Sicherheitsvorkehrungen nicht
angebracht werden konnen. Eine “obligation tout court”, das ist eine Ver-
pflichtung ohne ein verpflichtetes Subjekt, ohne ein Individuum, das zu
dem den Inhalt der Pflicht bildenden Verhalten verpflichtet ist, ist ein
Ungedanke. Amselek meint: “Ce sont normalement d’autres normes
... qui viendront déterminer que si le train n’arrive a I'heure, ou ...
si Pusine ne posséde pas les installations nécessaires, tels ou tels indi-
vidus auront telle ou telle obligation.” Das kénnen nur Normen sein,
die die Obligationen konstituierende Sanktionen statuieren und schin mit
den ersterwahnten — wenn heide in verschiedenen Sitzen formuliert sind
-- rechtlich eine untrennbare Einheit bilden. Amselek sagt auf S. 201:
“Cela ferait, en tout cas, apparaitre qu’a toute obligation ne correspond
pas ipso facto un droit, puisqu'une obligation pourrait, en tant que telle,
n’étre pas a la charge de, et ne pas s’inscrire par conséquent dans le
cadre de relation d’homme a homme.” Eine “obligation”, die nicht zu La-
sten eines Menschen, die nicht eine Beziehung von Mensch zu Mensch ist,
ist ein Widerspruch in sich selbst. Denn eine Pflicht kann nur die Pflicht
zu einem bestimmten menschlichen Verhalten sein, und da es sich um eine
Rechtspflicht, d. h. eine soziale Pflicht handelt, mull das Verhiltnis ein
Verhalten in Beziehung auf andere Menschen sein. Amselek sagt auf
S. 201: “Il y a des droits ‘réels’, & coté des droits personnels: c’est-a-dire
des droits impliquant la relation d'un sujet, non pas avec nn autre sujet,
mais avec un objet ... Dira-t-on que Uohjet a aussi une ‘obligation’, est
un ‘obligé’?” Man wird gewiB nicht sagen, dafl die Sache, in bezug auf die
jemand ein Recht, z. B. ein Eigentumsrecht hat, eine Pflicht hat. Aher man
wird sagen, dal}, wenn ein Mensch ein Recht an einer Sache, z. B. Eigen-
tumsrecht hat, dall alle anderen Menschen rechtlich verpflichtet sind, den
Berechtigten in seiner Verfiigung iiber die Sache nicht zu hindern oder
sonstwie zu heeintrichtigen. Auch das Recht an einer Sache ist ein Recht
gegeniiber Menschen. (Vgl. Reine Rechislehre, 2. Aufl., S.135.)
Amseleks Theorie lauft im wesentlichen auf die Verwischung des
Unterschiedes zwischen Norm und Naturgesetz hinaus. Die Vorstellung
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von “obligations” chne obligierte Menschen ist ausgesprochen religitsen
Ursprungs. In der Norm driickt sich — dieser Anschauung nach — ebenso
wie im Naturgesetz eine , Notwendigkeit® aus; und die eine unterscheidet
sich nicht wesentlich von der anderen Notwendigkeit, denn beide sind
durch den Willen Gottes konstituierte Notwendigkeiten. Der Wille Gottes,
der die Welt durch sein Gebot, also eine von ihm gesetzte Norm, schafft,
ist keineswegs nur an Menschen, ja iiberhaupt an nichts gerichtet, da das,
auf was sie gerichtet sein konnte, noch gar nicht existiert, sondern durch
sie: die von Gott gesetzte Norm, erst geschaffen wird. Da sie durch ein
Gebot Gottes geschaffen sind, ist es ihre ,,Pflicht®, zu sein; und dieser
»Pflicht entspricht niemandes Recht. )

18. Eines der Grundprobleme der traditionellen Jurisprudenz ist der
Begriff der Person und die Unterscheidung zwischen physischer und
juristischer Person. Von der zutreffenden Voraussetzung ausgehend, dafB
der Gegenstand der Rechtswissenschaft Rechtsnormen sind, kommt Am-
selek zu dem Ergebnis (S. 87): “La personnalité juridique ... consiste
a se voir appliquer un certain statut, un certain ensemble de normes
juridiques.” Er zitiert meinen Satz: “La ‘personne’ ne designe qu’un
faisceau d’obligations, de responsibilités et de droits subjectifs, donc un
ensemble de normes” (Théorie Pure du Droit, 1953, S. 104}, Das heilt,
daB} die Reine Rechtslehre, daran festhaltend, dal Gegenstand der Rechts-
wissenschaft Rechtsnormen sind, zeigt, dall was man als ,Person® bezeich-
net, die Personifikation von Rechtsnormen ist: die sogenannte physische
Person die Personifikation der das Verhalten eines hestimmten Indivi-
duums regelnden Normen der totalen Rechtsordnung, die sogenannte
juristische Person die Personifikation der Normen einer Teilrechtsord-
nung, nimlich des Statuts einer Korporation.

Amselek behauptet (S. 90f.) mit Bezug auf den Begriff der juri-
stischen Person: Fiir die Rechtswissenschaft gebe es das Problem nicht,
ob die juristische Person eine Realitit oder eine Fiktion sei: “Du strict
point de vue de la science du droit, le probléme de la ‘réalité’ ou de la
‘fiction’ des personnes morales est donc un probléme absurde, qui n’a pas
de sens ... La fiction n’apparait que pour ceux qui posent notamment
comme ‘condition’ & la personmalité juridique P'autonomie de la volonté:
car il est difficile, bien sfir, en dépit de tous les efforts laborieux de
certains auteurs, de concevoir qu’un groupe ait une ‘volonté’ ou une ‘con-
science’ & la maniére dont un individu a jui-méme une volonté ou une
conscience, il est difficile de transposer 4 lobjet-groupe humain ces
phénomeénes qui se rencontrent dans I’objet-individu humain et lui appar-
tiennent spécifiquement.” Hier widerspricht Amselek sich selbst. Denn
er bekimpft im Rahmen einer phinomenologischen Rechtswissenschaft
die in der traditionellen Rechtswissenschaft vertretene Theorie, dal Wil-
lensfreiheit eine Bedingung der Rechtspersonlichkeit sei und daher die
juristische Person Wille und Bewulltsein habe, als Fiktion. Es ist also
doch wohl auch fiir diese phinomenologische Rechtswissenschaft ein Pro-
blem, ob die juristische Person Willen und BewuBtsein hat und daher
eine ,Realitdt“, keine Fiktion ist. Wire dies fiir die phénomenologische
Rechtswissenschaft kein Problem, wenn auch nur in dem Sinne, daB sie
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die Sinnlosigkeit dieser Frage behauptet, konnte sie sich mit ihm — auch
in einer Kritik der traditionellen Jurisprudenz - nicht befassen. Dafl
sich aber die von Amselek vertretene phinomenologische Rechtswissen-
schaft zu einer Kritik bestimmter, von anderen vertretenen Rechtstheorien
fir zustéindig hilt, geht aus dem Werk Amseleks unzweideutig hervor.

Amselek bringt (S.93) gegen die Theorie, die juristische Person
sei eine Fiktion, vor, ihr Argument sei: ,que les rogles constituant le
statut du prétendu group ne sont jamais que des régles qu’ont pour objet
le comportement d’individus ... Ce raisonnement ne saurait étre retenu:
il est essentiel de voir que les normes qui réglent . .. le statnt du gérant,
s'applignent a un individu visé non pas en tani que tel, mais en tant
que membre d'un groupe.” Aber die Autoren, die darin eine Fiktion
sehen, dal man die Gruppe als handelnde Person und als Subjekt von
Pflichten und Rechten darstellt, wo doch nur einzelne Individuen han-
deln, Pflichten erfiillen und Rechte ausiiben, erkldren ausdriicklich, so
wie die Reine Rechtslehre es tut (vgl. Reine Rechislehre, S. 180ff.), dal
diese Individuen nur als Mitglieder bzw. Organe der Gruppe handeln,
Pflichten erfiillen und Rechte ausiiben oder setzen dies als selbstverstind-
lich voraus. Wenn — wie Amselek selbst behauptet — die Gruppe nichts
anderes ist als eine Beziehung zwischen Individnen (“un certain nombre
de relations entre des phénoménes individuels qui le constitnent” [S. 93})
und “relations” offenbar nicht handeln und nicht Subjekte von Ptflichten
und Rechten sein konnen, ist die Fiktionstheorie wohl kaum zu vermeiden.
Im iibrigen stimmt Amselek (S.94) meiner Aunsicht, die Darstellung
der juristischen Person als Realitidt sei die Hypostasierung eines Begriffs,
dessen Funktion ist, die Bechreibung des Rechts zu erleichtern, riickhalts-
los zn.

19. Amselek lehnt die von mir vertretene Anschauung ab, die
Rechtsordnung sei ein Stufenbau iiber- und untergeordneter Normen. Er
sagt (S.115) in bezug auf die Struktur der Rechtsordnung: “elle ne
correspond pas, en effet, & proprement parler, & une ‘hiérarcbie des nor-
mes’, & la subordination de normes juridiques inférienrs a4 des normes
juridiques supérieures, mais & la subordination d’actes normatenrs & des
normes juridiques.” Amselek beruft sich dabei auf Virally, La pen-
sée juridique (1960), der auf S. 173 bemerkt: “On ne saurait faire ab-
straction, dans le schéma qu’on veut dessiner, des actes juridiques eux
mémes qui, & chaque échélon, s’interpose entre la norme qu’ils créent et
la norme dont ils sont P'application. Il est important de voir que la
hiérarchie réelle ne s’établit pas immédialement de norme a norme, mais,
an contraire, par la médiation d’actes. Cela met en évidence le vértiable
principe de la hiérarchie: la norme supérieure est celle qui confére le
ponvoir en vertu duquel l'acte générateur de la norme inférieure est
posé.” Genau so stelle ich den Stufenbau der Rechtsordnung dar, da ich
dabei keineswegs von den Akfern absehe, dnrch die die Normen erzeugt
und angewendet werden, sondern, im Gegenteil, ausdriicklich mich anf
sie beziehe. Auf S. 228 meiner Reinen Rechislehre (2. Aufl) fiihre ich
in Kapitel 36 unter dem Titel Der Stufenbau der Rechtsordnung aus:
»Die Beziehnng zwischen der die Erzeugung einer anderen Norm regeln-
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den und der bestimmungsmiBig erzeugten Norm kann in dem rdum-
lichen Bild der Uber- und Unterordnung dargestellt werden. Die die
Erzeugung regelnde ist die hohere, die bestimmungsmiBig erzeugte ist
die niedere Norm.“ Dall man das Verhédltnis zwischen Normen, von denen
die eine nach der Bestimmung einer anderen erzeugt wird, die selbst
wieder nach der Bestimmung einer anderen Norm erzeugt wird, in dem
yraumlichen Bild“ einer Uber- und Unterordnung darstellen kann, be-
zeugt Virally selbst, da er ja in dem von Amselek zitierten Satz
von einer “norme supérieure” und einer “norme inférienre” spricht.
Amseleks Bebhauptung (S.117): “L’idée de ‘hiérarchie’, de ‘structure
hiérarchique de ’ordre juridique’, se réduit donc, en derniére analyse,
a ce simple schéma tout formel de la position de soumissions (ou plutdt
de ‘subsumption’) des autorités normatrices, par rapport aux normes
juridiques dont elles sont justiciables. Elle ne nons indique rien de
plus” trifft nicht zu. Wenn man von einem Gesetz aussagt, dal es der
Verfassung, oder von einer richierlichen Entscheidung, daf sie dem Gesetz
wentspricht”, sagt man etwas fiber das Verhiltnis dieser Normen zuein-
ander und nicht nur ans, dall die diese Normen setzenden Autorititen
Normen unterworfen sind, Den Rechtsnormen, d. h. dem Recht, sind alle
Subjekte in ihrem Verhalten, richtiger: ist das Verhalten aller Subjekte
unterworfen. Worauf es bei dem Stufenhau der Rechtsordnung ankommt,
ist das Verhalten, das in der Setzung der Normen besteht. Zwischen der
Unterwerfung des Gesetzgebers unter die Verfassung und des Richters
unter das Gesetz in ihren normsetzenden Funktionen und der Unter-
werfung der Subjekte unter das Gesetz, das ihnen verbietet, zu siehlen,
oder ihnen gebietet, ihre Schulden zu zahlen, besteht ein wesentlicher
Unterschied: Denn die Unterwerfung des Gesetzgebers unter die Verfas-
sung und des Richters unter das Gesetz impliziert eine Ermaéchtiguug,
die Verleihung einer Rechtsmacht, d. h. der Kompetenz, Normen zu setzen.
Gewi, man kann von dem Gesetzgeber ebenso sagen, daf er der Ver-
fassung, von dem Richter, dal er dem Geosetz ,,entspricht, wie von einem
Subjekt, das Diebstahl unterlift oder seine Schulden bezahlt, dafi es dem
Recht ,entspricht“. Aber das , Entsprechen” hat in diesen Fillen eine
andere Bedeutung als in jenen.

In seiner Kritik der Stufenbautheorie macht mir Amselek (S. 116)
den Vorwurf, ich vermenge in meiner Darstellung die Norm mit dem
Akt, durch den sie erzeugt wird, dessen Sinn sie ist. Kein Vorwurf kann
mich weniger treffen als dieser, da kaum ein anderer Autor mit solchem
Nachdruck wie ich zwischen dem Akt und der Norm als Sinn des Aktes
unterschieden hat. [ch verweise auf meine Reine Rechislehre (2. Aufl), I,
§§ 2 und 3, und — da Amselek meine Théorie Pure duv Droit (Neu-
chatel 1953) zitiert, auf S. 19 dieser Schrift. Was ich sage, ist: Wenn der
Richter in seiner Entscheidung einem Gesetz entspricht, dem er unter-
geordnet ist und das ihn erméchtigt, nur unter ganz bestimmten Bedin-
gungen eine bestimmte Entscheidung zu treffen, so kann auch die Norm,
die durch den Akt des Richters geseizt wird, als der Norm untergeordnet
angesehen werdeu, die durch den Akt des Gesetzgebers gesetzt wnrde.
Weun der Gesetzgeber statuiert: ,Morder sollen mit Tod durch Erhingen
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bestraft werden®, und der Richter entscheidet: ,,Der Morder Schulze soll
gehenkt werden®, so ist die individuelle Norm der richterlichen Entschei-
dung der generellen Norm des Gesetzgebers ebenso untergeordnet wie der
Richter dem Gesetzgeber oder der Akt des Richters dem Akt des Gesetz-
gebers. Und dasselbe trifft anf das Verhiltnis zu, das zwischen dem Akt
des Gesetzgebers und dem Akt des Verfassungsgebers, zwischen der
Gesetzesnorm und der Verfassungsnorm, d. h. zwischen Gesetz und Ver-
fassung, besteht; wobei zu beachten ist, dal die in Frage stehenden Akte
fiir die Rechtserkenntnis, deren Gegenstand Normen sind, — wie schon he-
tont — nur insofern in Betracht kommen, als sie Inhalt von Rechts-
normen, durch Recbtsnormen bestimmt sind.

X 20. In einer der Grundfragen der Rechtswissenschaft: der Positivitit
des Rechts, ist die Haltung Amseleks hichst unklar, wenn nicht wider-
spruchsvoll. Einerseits scheint er das Prinzip des Rechtspositivismus
iiberhaupt abzulehnen. Auf S. 321 spricht Amselek von einem “‘échec’
du positivisme”, auf S. 331 von “Yimpraticabilité elle-méme du postulat
méthodologique positiviste” und auf S. 355 von “I'absurdité du postulat
positiviste”. Auf S. 328 wendet er gegen meine Behauptung (Théorie Pure
du Droit, 1962, S. 85) “une théorie scientifique du droit ne peut porter
gque sur des droits positifs” ein: ,on ne comprend pas ... pourquei le
droit non positif ne pourrait pas faire I'objet d'une ‘théorie scientifique’.”
Auf S.326 sagt Amselek: “la positivité ... constitue ... un critere
arbitrairement adopté par le théoricien ...” und auf S. 327 stimmt er
Eisenmann zu, der die Existenz eines Naturrechts anerkennt, und be-
merkt: “Le véritable ‘illogisme’ est dans le postulat méthodologique lui-
méme du positivisme juridigue, qui s’avére évidemment irrationnel: pour-
quoi n’étudier que le droit ‘positif’?”; was zu implizieren scheint, daB
es nicht nur ein positives, sondern auch ein nicht-positives Recht gibt;
wihrend der konsequente Rechtspositivismus, wie ich ihn vertrete, ein
nicht-positives Recht, ndmlich das Naturrecht, nicht als , Recht”, sondern
als eine Art Moral betrachtet, von der das Recht, zu unterscheiden, eine
wesentliche Forderung des Rechtspositivismus ist. Andererseits aber be-
hauptet Amselek, sich fiir einen ,phidnomenologischen Positivismus®
einzusetzen (S. 356). “la méthode phénoménoclogique nous conduit & une
nouvelle acception plus saine du ‘droit positif’” (S. 357); was impliziert,
dal er nur den traditionellen Rechtspositivismus ablehnt.

Was hat er nun gegen das Prinzip des Rechtspositivismus im all-
gemeinen und gegen meine Bestimmung des Begriffs des Rechtspositi-
vismns im besonderen einzuwenden, dall das Recht ,positiv® ist, wenn
die Rechtsnormen durch menschliche Willensakte - im Wege der Satzung
oder Gewohnheit — erzeugt und im grofen und ganzen wirksam sind?

Amselek behauptet (S.3121f), der Rechtspositivismus des neun-
zehnten Jahrhunderts sei entstanden als eine ungeschickte Nachahmung
der empirischen Naturwissenschaft: “L’impulsion positiviste qui a ébranleé,
au cours du XIX® siécle, la pensée juridique, est partie de la théorie
des sciences expérimentales, que la théorie juridique a cherché, bien
maladroitement semble-t-il, 4 imiter.” Die Theorie des Rechtspositivismus
argumentiere: Da als Naturgesetze nur solche gelten, deneu die Natar ent-
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spricht, miissen auch als Rechtsgesetze nur solche als giiltig anerkannt
werden, denen das Verhalten der Menschen tatsichlich entspricht. Daher
komme die Forderung der Wirksamkeit (effectivité) als Bedingung der
Positivitit des Rechts. Das mag zutreffen oder nicht zutreffen — Am-
selek macht jedenfalls keinen Versuch, seine Behauptung durch Analyse
irgendwelcher tatsichlich vertretenen Theorie des Rechtspositivismus zu
begriinden — auf die von mir vertretene Theorie trifft diese Kritik jeden-
falls nicht zu. Denn ich hebe mit dem allergréBten Nachdruck den wesent-
lichen Unterschied zwischen Rechtsgesetz und Naturgesetz hervor (vgl.
Reine Rechtslehre, 2. Aufl., S. 791f.; franzésische Ubersetzung S. 105 ff.).

Dann behauptet Amselek (S.315f), dall ein politischer Faktor,
nidmlich das Prinzip der Demokratie, die Theorie des Rechtspositivismus
beeinflufit habe: “il est, en effet, assez conforme & l’éthique démocrati-
que de dire ou de penser que les ‘vraies’ normes juridiques, les seules
qui le soient ‘vraiment’ (c’est-a-dire au regard des valeurs démocratiques)
et donc les seules anxquelles on doive obéir, sont celles qui sont accep-
tées par l'ensemble des individus, qui sont voulues et pratiquées par
eux . ..” Ob diese Behauptung rechtsgeschichtlich beweisbar ist oder nicht,
sie trifft jedenfalls nicht auf die von mir vertretene Theorie des Rechts-
positivismus zu, der zufolge die Forderung der Positivitdit des Rechts
ohne jede Riicksicht auf die politische Form der Gemeinschaft — Demo-
kratie oder Autokratie —, innerhalb deren das Recht erzeugt wird, und
sohiu ohne jede Riicksicht darauf gilt, wie das Recht erzeugt wird: ob auf
demokratischem oder autokratischem Weg.

Amselek behauptet ferner (S. 326), dal im Sinne der traditionellen
Theorie des Rechtspositivismus die Positivitdt des Rechts ein methodolo-
gisches Postulat der Rechtswissenchaft, nicht aber eine objektive Eigen-
schaft des Rechts sei. “La positivé, en effet, ne caractérise pas les normes
juridiques elles-mémes, elle ne constitue pas un attribut de certaines nor-
mes juridiques (point de vue analytique), mais un critére arbitrairement
adopté par le théoricien et autorisant la science positiviste du droit
4 tenir des normes, données déja comme juridiques, pour ‘positivement’
juridiques et & en faire ainsi son objet. Le droit positif, ce n’est pas,
en d’autres termes, une certaine sorte de droit, mais le droit dont la
science positiviste s’assigne I’étude parce qu’il est en relation avec un
phénomene social d’effectivité.” Der letztzitierte Satz trifft zu. Der tra-
ditionelle Rechtspositivismus, und insbesondere der von mir vertretene,
kennt nur eine Art Recht, das positive Recht. Das sogenannte Natur-
,Recht” ist kein Recht, sondern eine Art Moral. Aber die Positivitit ist
ganz entschieden eine — von der Rechtswissenschaft postulierte — Eigen-
schaft des Rechts, d. h. der Normen, die von der Rechtswissenschaft allein
als Rechisnorm angesehen werden, obgleich im Sprachgebrauch auch
andere Normen als ,Recht“ bezeichnet werden. Das Prinzip des Rechts-
positvismus besagt: Damit Normen als geltende Rechtsnormen und sohin
als Gegenstand der Rechtswissenschaft, als Rechts-Normen angesehen
werden kénnen — und nur geltende Rechtsnormen oder solche, die gegol-
ten haben, sind als ,Recht“ Gegenstand der Rechtswissenschalt —, miissen
sie durch menschliche Willensakte gesefz¢ und in einer gewissen Weise
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wirksam sein. Wenn ich das Recht als Zwangsordnung definiere, ohne in
die Definition das Moment der Positivitit aufzunehmen, so erklirt sich dies
daraus, daBl ich — wie ich ausdriicklich auf S. 31ff. der Reinen Rechts-
lehre (2. Aufl.,, 1860; franzisische Ubersetzung S. 42 ff.) betone — damit
die Bedeutung des Wortes im Sprachgebrauch zu bestimmen versuche;
und in diesem ist eben von ,Recht* (und seinen }iquivalenten in anderen
als der deutschen Sprache) die Rede, auch wenn es sich nicht um positives
Recht handelt, wie Natur-,Recht“, géttliches ,Recht“.

Worin besteht nun der von Amselek prisentierte , phinomenolo-
gische” Positivismus?

Auf diese Frage antwortet Amselek auf S.357: “le ‘droit positif’
est le droit phénoménal, le droit apparent, c’est-a-dire les normes qui
se donnent objectivement comme juridiques dans leur historicité méme.”
An anderen Stellen bezeichnet Amselek als ,positive“ Rechtsnormen
jene, die ,objektiv feststellbar“ sind, weil sie sich als solche geben: so
S. 144: “objectivement observables, des normes juridiques en tant que
telles”; oder S.145: “I’exigence positiviste, en effet, postule seulement
que la norme juridique & connaitre soit en forme, soit formulée, soit
connaissable en tant que telle.” Der Satz: ,Das positive Recht ist das
,phinomenale’, das erscheinende Recht“ ist vollig nichtssagend. Denn ein
»phinomenales” Objekt ist ein Objekt, das uns erscheint, das wir, weil
es uns erscheint, als existent betrachten. Die Frage ist aber: ob ein uns
erscheinendes Objekt Recht ést. Die Behauptung Amseleks: Es ist
Recht, wenn es sich selbst als Recht , gibt“, ist unhaltbar. Dall sich etwas
als ,Recht“ gibt, kann nur bedeuten, dall sich etwas selbst als Recht
ausgibt. Aber es ist sehr wohl moglich, dall sich etwas als Recht ausgibt,
obne Recht zu sein. Wenn ich meinem Nachbar befehle, einen in seinem,
dem meinem benachbharten Garten stehenden Baum zu fidllen und diesen
Befehl als einen Rechtsbefehl bezeichne, indem ich etwa sage: ,Ich befehle
dir von Rechts wegen, diesen Baum zu fillen®, so ist dies offenbar keine
Rechtsnorm, da ich von der Rechtsordnung nicht erméchtigt bin, Rechts-
normen durch einen einseitigen Willensakt zu setzen. Und auch in einem
von dem Gesetzgeber erlassenen Gesetz kann ein als Rechtsbefehl ausdriick-
lich gekennzeichneter Befehl, sich in bestimmter Weise zu verhalten, ent-
halten sein, ohne dall er als verbindliche Rechtsnorm angesehen wird,
weil der Gesetzgeber an das gegenteilige Verhalten keine Sanktion ge-
kniipft hat, sich an der Rechtslage also nichst dndern wiirde, wenn der
Satz — etwa in einer spiteren Formulierung des Gesetzes — weggelassen
wiirde. Was vorliegt, ist keine Rechtsnorm, sondern ein rechtlich irre-
levanter Gesetzesinhalt, Die von dem Gesetzgeber statuierten Rechtsnormen
werden im Gesetz selbst zumeist gar nicht als ,,Rechts“-Normen qualifi-
ziert. Sie werden von dem das Recht erkennenden Subjekt als Rechts-
normen angesehen, nicht weil sie sich als solche geben, sondern weil
sie von dem verfassungsmillig zur Setzung von Rechtsnormen ermichtig-
ten Gesetzgeber erlassen sind, weil sie dem von der Rechts-Erkenntnis
bestimmten Begriff des Rechts entsprechen.

# Im iibrigen kénnen sich Normen als ,Rechts“-Normen geben, obne
dafl sie das sind, was ,historisch“ als Rechtsnorm auftritt. Wenn das
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letztere Kriterium entscheidend ist, mull auch eine ,phinomenologische®
Rechtstheorie feststellen, was als Recht ,historisch® anftritt, d. h. sie mul
eben das unternehinen, was ich in der oben zitierten Ausfiilhrung der
Reinen Rechtslehre (2. Aufl., S.311ff) zu unternehmen versucht habe.

Auf S. 286 sagt Amselek: ,les normes juridiques se donnent
d’emblée comme ‘juridiques’.” Das wiire eine leere Tautologie, wenn Am-
selek nicht hinzufiigte: “Elles correspondent & Pexistence historique
d’une certaine technigue de production d’instruments qui ont vocation
formelle & constituer des modéles devant étre obligatoirement réalisés.”
Das heifit: Normen sind Rechtsnormen, wenn sie auf eine bestimmte
Weise erzeugt werden; auf eine Weise, die in dem von der Rechtstheorie
definierten Begriff des Rechts bestimmt wird.

Auf S. 247 sagt Amselek, um zu begriinden, warum nicht alle
Rechtsnormen ethische Normen sind, d. h. Normen, die den Menschen,
menschliches Verhalten zum Gegenstand haben (wie er auf S. 232 sagt):
“rien n'empéche a priori le législateur juridique, un Parlament, par
exemple, de fabriquer une loi réglementant le mouvement des planétes on
les phénomeénes atmosphériques: une telle loi paraitrait, sans doute, absur-
de par son contenu; elle continuerait & se donner, cependant, comme une
norme juridique ... Loin d’étre une norme non-juridique, ¢’est parce qu’elle
se donnerait comme norme juridique qu’elle susciterait notre critique.”
Es ist also nicht die Norm, die sich als Rechtsnorm gibt, sondern es ist
Amselelr, der als Rechtstheoretiker diese Norm darum als Rechtsnorm
betrachtet, weil sie gewissen von ihm als Rechtstheoretiker vorausgesetzten
Bedingungen, d. h. einem von ihm akzeptierten Begriff des Rechts, ent-
spricht, weil sie auf einem bestimmten, in diesem Begriff bestimmien Wege
erzeugt wurde. Im iibrigen wiirde kein Jurist einen in einem von einem
menschlichen Gesetzgeber erlassenen Gesetz enthaltenen Satz, der den Ge-
stirnen vorschreibt, wie sie sich bewegen sollen, als eine Rechisnorm gel-
ten lassen, da er als Rechtsnormen — dem von ihm vorausgesetzten Begriff
des Rechts gemdB — nur menschliches Verhalten regelnde Normen hegreift.
Ganz abgesehen davon, dall eine an die Gestirne gerichtete Norm niemals
wirksam werden kann und sie daher eine wesentliche Bedingung nicht
erfiillt, unter der sie als positives Recht gelten kann. Die von Amselek
als Rechtsnorm qualifizierte Vorschrift ist nicht nur absurd, sie ist ein
rechtlich irrelevanter Gesetzesinhalt.

Nach Amselek ist die Positivitdt des Rechts seine Phiinomenalitit.
Er spricht wiederholt von der “phénoménalité des normes” (z. B. auf
S. 213). Diese ,,Phinomenalitit“ bezeichnet er auch als , Historizitat“. In
seiner oben zitierten Bestimmung der Positivitit des Rechts sagt er: “le
droit phénoménal” “les normes qui se donnent objectivement comme juri-
diques dans leur historicité méme.” Diese “historicité” ist aber “natu-
ralité”. Auf S.163 sagt Amselek von den soziologischen Hypothesen:
sie miissen sich verbinden “avec la ‘positivité’, la phénoménalité des nor-
mes juridiques; elles ne sauraient se vérifier qu’a partir de I'étude des
droits positifs, afin d'y rechercher des constantes ‘naturelles’”. In Note 156
anf S. 164 sagt cr: “Nous avons employé ici le terme ‘nature!l’ dans le
sens de ‘historique’: cela ne devra susciter aucune équivoque par la suite,
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lorsque qualifiant le droit de phénoméne historique ‘bumain’, nous Poppo-
serons aux phénomeénes historiques ‘naturels’ (c’est-a-dire dans lesquels
I’homme n’intervient pas).” Amselek nimmt also an, dal das Recht als
“phénoméne bumain” dieselbe Existenz habe wie natiirliche Tatsachen
(vgl. unten, § 23). Das heillt aber, dafi er an Stelle der Rechtsnormen,
die man nicht — wie natiirliche Tatsachen — mit den Sinnen wahrnehmen
kann, die Akte setzt, deren Sinn die Rechtsnormen sind und die in der
Tat natiirliche Tatsachen sind, wenn man sie als solche und nicht als
Inhalte von Rechisnormen, als in Rechtsnormen bestimmte Tatbestinde,
nimmt. Daher tritt in der pbinomenologischen Rechtstheorie Amseleks
an Stelle einer Rechtswissenschaft, die Rechtsnormen zum Gegenstand
hat, die keine natiirlichen Tatsachen sind und die daher allein als die
eigentliche, die spezifische ,Rechts“-Theorie bezeichnet werden kann, da
das Recht — auch nach der phinomenologischen Theorie Amseleks Norm
ist — eine Soziologie und Psychologie, die etwas anderes als das Recht
als Norm zum Gegenstand haben. “La Science du Droit”, so formuliert
Amselek auf 5.421 das Ergebnis seiner phénomenologischen Rechts-
theorie, “est, par définition, une science historique, c’est-a-dire qu’elle
appréhende les phénoménes juridiques, comme toute science expérimentale
[von mir hervorgeboben], dans leur historicité, dans le flux événementiel
dans lequel ils manifestent leur présence au monde.” Von diesem “aspect
historique” sagt Amselek, er sei “le propre de toute connaissance
empirique”, und er stimmi Lévy-Bruhl zu, der behauptet, die Auf-
gabe des Juristen sei: als Soziologe “& observer les phénoménes juridi-
ques partout ou ils se trouvent dans le temps comme dans 1’espace”.
Die phidnomenologische , Rechts“-Wissenschaft ist eine Naturwissenschaft.

21. Amselek akzeptiert die Forderung einer positivistischen Rechts-
theorie: ihren Gegenstand, das Recht, von anderen normativen Ordnun-
gen, inshesondere der Moral, deutlich zu trennen. Er sagt auf S. 357,
was bisher die Etablierung einer echten Rechtswissenschaft verhindert
habe, seien “perspectives moralistes dans la théorie juridique”. Es sei
notig, dem Geist des Positivismus, im Sinn eines phénomenologischen
Positivismus, die Wege zu ehnen, “de canaliser, résolument, 'esprit posi-
tiviste dans un sens phénoménologique”. Es sci daher das Ziel der phino-
menologischen Rechtstheorie: “de chasser complétement de la théorie juri-
dique le moralisme et ses manifestations souvent sournoises.” Es sei an
dieser phénomenologischen Theorie, “de nous faire redécouvrir, par un
regard naif, le droit lui-méme, de nous aider a le reconquérir dans sa
pureté phénoménale sur tous les systémes déformants qui tyranmsent
notre pensée.” Wenn man aber diese Sétze auf ihren Wahrheitgehalt
priift, mull man feststellen, dall was Amselek vom Wesen des Rechts
zu sagen hat, auch auf die Moral zutrifft und daB er — weil er es ab-
lehnt, das Recht als Zwangsordnung zu begreifen — weit davon entfernt
ist, das Recht von der Moral zu trennen.

So, wenn er unmittelbar nachher von der Rechtsnorm sagt, sie defi-
niere sich (“se définissant”) ,comme un instrument syntactique de juge-
ment ayant vocation technique a constituer un modéle obligatoire, un
modéle formel de la réalité”. Auch die Normen einer Moral kénnen in
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Sdtzen ausgedriidkt werden, die besagen, daB man sich in einer bestimm-
ten Weise verhalten soll, und nichts anderes steckt hinter der Metapher
“modele obligatoire”. Auch die Moralnormen konstituieren — so wie die
Rechtsnormen — Werte und konnen so die Grundlage von Werturteilen
sein. Dall die Moralnormen ebenso wie Rechtsnormen ald Normen selbst
keine Urteile sind, versteht sich — von einem logischen Standpunkt aus —
von selbst. Auf S.76 sagt Amselek: “ce quon appelle couramment
‘une norme’ (par exemple, dans I'expression ‘norme juridigne’ ou ‘norme
morale’) c’est la fonction de modéle assignée a la signification d'une
proposition syntactique”, und auf S.231: “Toutes les régles, quelles
qu’elles soient, ont la méme nafure, la méme finalité: elles correspondent
tontes, par définition méme, au contenu conceptuel de ‘norme’; elles sont
des instruments d’évaluation, et, bien slir, des instruments d’évaluation
au service de ’homme au méme titre que tous ses autres outils.” Und
auf S.242: “On ne doit pas perdre de vue qu'une norme, juridique ou
non, en tant que norme, n’est jamais qu'un instrument d’évaluation.”
Rechtsnormen schreiben ein bestimmtes Verhalten vor oder, wie Amse-
lek sich ausdriickt, geben dem Verhalten eine bestimmte Richtung:
“direction”. Auf S. 242 heillt es: “dire que le droit ‘dirige’ les conduites
est une tautologie”, aber er fiigt hinzu: “qui ne permet pas de spécifier
les normes juridignes: toute régle est une ‘directive’ par définition” und
auf S5.231: “c’est bien en tant qu'instrument de jugement que la régle
joue ce role de direction de la conduite humaine” und auf S. 232: ,,toute
norme joue ainsi, ou plutdt peut jouer, un réle de ‘direction des con-
duites’.” Auf S.233 sagt Amselek: “je pourrai utiliser une norme
éthique pour accomplir une conduite qui soit conforme & cette norme.”
Das trifft ebenso auf die Rechtsnorm zu; und in Note 33 zu dem zitierten
Satz verweist Amselek auch auf die Rechtsnorm.

Obgleich Amselek auf S. 258 in Ubereinstimmung mit Esmein die
Ansicht vertritt, dall die Rechtsnorm durch kein inhaltliches Kriterium
gekennzeichnet werden konne {“que nous ne trouvons pas dans l'objet
des régles un critére de la régle de droit. Il n’y a pas de critére matériel”),
sagt er doch auf S. 274: “le droit se donne & moi essentiellement comme
un modele auquel la réalité doit nécessairement correspondre: c¢’est cela
que 'on veut signifier quand on dit que le droit, les normes juridiques
‘sont obligatoires’” .. . “‘obligatoires’ en ce sens quw'on leur assigne la
vocation a étre obligatoirement suivies, respectées, ‘réalisées’: telle est la
notion fondamentale du juridique” (S. 275). Aber auf S. 286 warnt Am-
gselek: “il faut se garder d’assimiler les normes juridiques a ’idée vague
de ‘normes obligatoires’, ainsi qu’'on le fait souvent”, und wie er es
selbst vorher getan hat. Vermutlich um den Widerspruch zu verhiillen,
figt er hinzu: “comme si toute norme en tant qu’elle est envisagée comme
‘obligatoire’ était, par la-méme, ‘juridique’.” Kein anderer Autor als gerade
Amselek in dem eben zitierten Satz hat in der Verbindlichkeit das
Wesen des Rechts gesehen. Denn dall auch die Normen der Moral ilirem
Sinn nach verbindlich sind, wird ganz allgemein angenommen. Aber um
dem von ihm proklamierten Ziel der phinomenoclogischen Rechtstheorie
zu entsprechen: die Moral vom Recht zu trennen, ist Amselek zu der
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absurden These gedridngt: dafl die Normen der Moral nicht verbindlich
seien. Auf S. 276 sagt er: “C’est dans ce contenu conceptuel de la juridi-
cit¢ quil convient de faire le départ entre les normes juridiques et les
normes non juridiques que P'on s’accorde a appeler ‘normes morales’:
ces normes morales n’out pas cette vocation formelle a I'obligatoriété.”
Aber wenn das, was wir ,Moral® nennen, nicht verbindliche Normen sind,
gibt es keine Moral; und die Urteile: ein Verhalten ist ,moralisch® oder
sunmoralisch” sind keine Werturteile, in denen eine Billigung oder Mil-
billigung zum Ausdruck kommt. Dal sie das aber sind, kann ernstlich
nicht geleuguet werden. Und Amselek leugnet auch gar nicht die Exi-
stenz einer Moral; sonst wiirde er ja nicht ihre Trennung vom Recht
postulieren. Amselek begriindet die Unverbindlichkeit der Moralnormen
wie folgt: “elles ne correspondent pas & une certaine institution sociale,
4 une certaine technique de production d’instruments objetifs de juge-
ments ayant pour fonction de poser de modeéles obligatoires, des modéles
devant étre obligatoirement réalisés par ceux qui en sont justiciables.”
In bezng auf die “technique de production” unterscheidet sich das
Gewohnlieitsrecht — und alles primitive Recht und nicht nur dieses ist
Gewohnheitsrecht — durch nichts von der im Wege der Gewohnheit ent-
standenen Moral. Die Behauptung, dall Moralnormen kein “modele” auf-
stellen, steht im offenen Widerspruch zu dem, was Amselek auf S. 67
in seiner oben zitierten Charakterisierung des Begriffs der Norm sagt:
dafl die Moralnorm ebenso wie die Rechtsnorm “la fonction de modeéle”
habe. Er 146t auch die Behauptung, da Moralnormen kein Modell auf-
stellen, sofort wieder fallen, denn er fahrt (S.276) fort: “Certes, le
moraliste peut tenir les modeéles qu’il élabore ou dont il se sert ... pour
manifestement souhaitables, doués d’'une valeur ‘objective’ . .. il conclura
alors qu’ils sont ‘ohligatoires’, qu’ ‘on doit les observer, les réaliser’.”
Aber es ist nicht der ,,Moralist“, es ist die Moral-Norm, die, ganz so wie
die Rechtsnorm, ein Modell aufstellt, wenn man die Rechtsnorm iiherhaupt
dahin deutet, daB sie ein Modell aufstellt. Und es ist nicht der
Moralist, der im Wege einer SchluBfolgerung zu der Ansicht kommt,
dal man die Moralnorm befolgen soll; denn dies ist ihr immanen-
ter Sinn als , Norm®“. Amselek scheint selbst nicht sehr an die
Uberzeugungskraft dieser Argumente zu glauben, denn er hilt es
fiir notwendig, noch ein anderes Argument vorzubringen. Er behaup-
tet, die Schlulifolgerung der Moralisten: ,qu'on doit les observer,
les réaliser” sei eine emotionale Gegebenheit: “donnée émotionelle”, und
er sagt: “Cette donnée émotionnelle, affective, qui fait juger le modéle
morale manifestement bon, doué ‘objectivement’ d'une valeur positive,
et par suite améne 3 voir la réalisation désirable, ‘nécessaire’, n’a rien
de commun avec la fonction technique, formelle, assignée aux instruments
juridiques (quel que soit leur contenu, quelles que soient les normes
qu’ils constituent) de poser des modeles & vocation d’8tre obligatoirement
réalisés; une telle fonction, dont 'importence dans les rapports inter-
subjectifs est évidente, s’aveére totalement étrangére & la morale.” Die
“emotionale” Reaktion auf das “modéle morale” (!) ist fiir eine Beschrei-
bung des Wesens der Moral-Norm unwesentlich, Es ist insbesondere un-
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richtig, dall — wie Amselek auf S. 277 behauptet — der ,affektive
Wert“ (la valeur affective), der den Moralnormen wegen ihres Inhalts
zuerkannt wird, jhre Befolgung als verbindlich erscheinen ldlit (“qui
fait paraitre leur réalisation ‘obligatoire’”). Die Moralnormen sind —
ihrem Sinne nach — verbindlich, ob man sie billigt oder nicht billigt. Thre
Verbindlichkeit ist von dem affektiven Wert, den man ihnen zuerkennt,
vollig unabhiingig. Daher besteht in dieser Bezichung kein Unterschied
zwischen ihnen und den Rechtsnormen. Amseleks Annahme eines sol-
chen Unterschiedes (S. 277) ist unbegriindet. Mit seiner Behauptung, der
affektive Wert des Inhalts der Moralnorm begriinde deren Verbindlich-
keit, beruft sich Amselek in Note 104 auf S. 277 auf eine Stelle in
meiner Théorie Pure du Droit, 1953, wo es heilt, die Geltung von Moral-
normen griinde sich — zum Unterschied von der Geltung der Rechts-
normen — auf ihren Inhalt. Diese Ansicht habe ich aber aunfgegeben und
in der zweiten Auflage meiner Reinen Rechtslehre (1960, 5. 198 If.; fran-
zosische Ubersetzung 1962, S. 258 ff.) in dem Kapitel ,,Das statische und
dynamische Prinzip“ gezeigt, dall der Geltungsgrund der Moral- wie dsr
Rechtsnormen letzten Endes auf einer Grundnorm beruht, die nicht den
Inhalt, sondern nur die Erzeugung der Normen bestimmt, die die auf
der Grundnorm beruhende Moral- oder Rechts-Ordnung bilden, so dal
auch die Geltung von Moralnormen sich nicht auf ihren Inhalt griindet.
Amselek hat leider auch in diesem Falle wieder die Ausfiihrung der
zweiten Auflage der Reinen Rechislehre ignoriert.

Was im iibrigen die emotionale Reaktion auf verschiedene Normen
einer positiven Moral seitens verschiedener Menschen betrifft, ist diese
hochst verschieden. Das ,Modell“, das der eine fiir ,gut® hilt, d. h. bil-
ligt, mag ein anderer mifibilligen. Und eine solche emotionale Reaktion
ist ganz ebenso wie gegeniiber Moralnormen gegeniiber Rechtsnormen
moglich, da rechtmiliges Verhalten ebenso wie moralméBiges Verhalten
emotional gebilligt, rechtswidriges Verhalten ehenso wie moralwidriges
Verhalten miBbilligt werden kann und vielfach tatsichlich gebilligt, bzw.
mifhilligt wird. Amseleks Versuch, Recht von Moral zu trennen, mull
als miBlungen angesehen werden.

Amselek stimmt auf S. 245 meiner Behauptung zu, dall sich soziale
Normen im allgemeinen und Rechtsnormen im besonderen an Menschen
richten. Er sagt: “Certes, la norme juridique comme toutes les normes,
comme tous les outils humains, d’ailleurs, s’*adresse’ a ’homme, a I’homo
faber, & I’homme-artisan.” Wenn sich auch die Moralnorm an Menschen
,Tichtet*, mul} sie ebenso verbindlich sein wie die Rechtsnorm. Denn dal
sich eine Norm an Menschen richtet, bedeutet gar nichts anderes, als dal
sie menschliches Verhalten vorschreibt, als gesollt setzt, und das bedeutet,
dal sie ihrem subjektiven Sinne nach verbindlich ist. Wenn wir sie nicht
auch ihremn objektiven Sinn nach fiir verbindlich hielten, gibe es — wie
bemerkt —’ﬁberhaupt keine Moral, gibe es keinen Unterschied zwischen
dem an mich gerichteten Befehl eines Strallenrdubers, dessen subjektiver
Sinn ist: ich solle ihm mein Geld ausliefern, und der Norm: du sollst nicht
liigen.
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Dall die phénomenologische Rechtstheorie weit davon entfernt ist, das
Recht von der Moral zu trennen, zeigt sich insbesondere darin, daf}
Amselek die Existenz von ,ethischen® Rechtsnormen behauptet. Er
sagt, nachdem er die schon oben zitierte Behauptung aufgestellt hat, es
konne Rechtsnormen geben, die den Lauf der Gestirne regeln: “Toutes
les normes juridiques ne sont donc pas nécessairement éthiques ...”
Unter “normes juridiques”, “dites éthiques” versteht Amselek Rechts-
normen, die den Menschen, d. h. genauer menschliches Verhalten zum
Gegenstand haben (S.247). Auf S.232 sagt er: “les normes éthiques,
c’est-a-dire celles qui ont pour objet 'homme lui-méme, la couduite
humaine ...” Auf S. 248 versucht Amselek allerdings, diese Bestim-
mung der Moralnorm wieder zu modifizieren. Er sagt: “Le modéle éthique
est, si 'on veut, plus large qu'un simple modele de comportement: il
indigue que, dans telles circonstances, dans telles conditions, tel indi-
vidu (ou catégorie d’'individus) peut ou doit faire telle chose; en accom-
plissant cette chose, cette conduite, nécessaire ou possible, I’homme ne
réalise pas simplement un modele de conduite, mais un modele de situa-
tion dans lequel la conduite en question n’est qu'un élément ...” Aber
das der Norm entsprechende Verhalten ist das einzige Element einer
Situation, die in nichts anderem besteht als in diesem der (nichts als
dieses Verhalten vorschreibenden) Norm entsprechenden Verhalten. Am -
selek vertritt die schon erwidhnte Ansicht, dall es neben Rechtsnormen,
die den Menschen, d. h. menschliches Verhalten, zum Gegenstand haben,
auch Rechtsnormen gebe, deren Gegenstand nicht menschliches Verhalten
sei, Warum diese Ansicht unhaltbar ist, habe ich oben (§ 3} gezeigt.
Auf Seite 237f. hehauptet Amselek, es gebe zwar Rechtsnormen, die
_ den Menschen zum Gegenstand haben, aber nicht ein bestimmtes Ver-
halten vorschreiben\.ikZum Beispiel: “la norme qui fixe & vingt-et-un ans
I'dge de la majorité ou qui détermine les droits de I'enfant simplement
congu.” Aber das sind keine Rechtsnormen, sondern Bestimmungen ein-
zelner Elemente von Rechtsnormen. So bedeutet z. B. die Bestimmung des
Alters: dal in gewissen Rechtsnormen, die an das bestimmte Verhalten
eines Menschen eine bestimmte Rechisfolge kniipfen, nur das Verhalten
eines Menschen eines bestimmten Alters — etwa iitber 21 Jahren — in
Betracht kommt. Wenn aber alle Rechtsnormen — so wie Moralnornen —
den Menschen, d. h. menschliches Verhalten zum Gegenstand haben, sind
alle Rechtsnormen ,ethische“ Normen im Sinn der phinomenologischen
Rechtstheorie, und von einer Trennung des Rechts von der Moral kann -
soweit diese Theorie in Betracht kommt — keine Rede sein.

22. Die — meiner Ansicht nach — bedeutsamste Partie des Amselek-

~ schen Werkes ist das Kapitel: “Le Logicisme” (S. 181 ff.), in dem Amse-
lek gegen die Anwendung logischer Prinzipien auf Rechtsnormen zn
zeigen versucht (S. 184): “le sens métajuridique, et donc I'impraticabilité,
du logicisme.” In bezug auf das Prinzip des ausgeschlossenen Wider-
spruchs sagt er (S. 180): “Pour la science du dreit, il n'y a, évidemment,
que des contradietions logiques: elle ne saurait procéder & une évalnation
juridique de son objet et déclarer telle norme juridiquement ‘non-valable’
et donc non avenue. Elle peut seulement dire que telle norme a un con-
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tenu logiquement contradictoire par rapport & celui de telle antre norme,
sans tirer de cefte confrontation objective une invalidation juridique.”
In dieser Hinsicht ist ihm insoweit zuzustimmen, als der Satz vom aus-
geschlossenen Widerspruch, aber auch die Regel der SchluBfolgerung auf
Normen weder direkt noch — wie allerdings ganz allgemein angenommen
wird — indirekt anwendbar sind:; daher koénnen Normenkonflikte, d. h.
Situationen, in denen beide miteinander in Konflikt stehende Normen gel-
ten, nicht durch Interpretation gelost werden wie zwei miteinander in Wider-
spruch stehende Aussagen, von denen, dem Prinzip der Logik gemil}, nur
eine wahr sein kann; so dall nur eine der beiden in Konflikt stehenden Nor-
men als giiltig anzusehen ist. Und daher kann auch die Geitung einer indi-
viduellen Rechtsnorm wie etwa: ,Der Dieb Schulze soll ins Getfdngnis
gesetzt werden® nicht logisch, d. h. im Wege einer Denkoperation, aus der
Geltung der generellen Norm: , Alle Diebe sollen ins Gefédngnis gesetzt
werden®, deduziert werden, wie die Wahrheit der individuellen Aussage:
»Der Mengch Sokrates ist sterblich® logisch aus der Wahrheit der gene-
rellen Aussage folgt: ,Alle Menschen sind sterblich.” Denn wenn der
zustindige Richter die individuelle Norm im Wege einer Willens-Entschei-
dung aus irgendeinem Grunde nicht setzt, gilt sie micht; und diese Wil-
lens-Entscheidung kann durch keine logische Operation ersetzt werden.

Die Argumente, die Amselek vorbringt, sind nicht sehr klar und
vor allem lassen sie das entscheidende Moment vermissen: dafl eine
Anwendung der beiden logischen Prinzipien auf Normen nur mdglich
wire, wenn eine Analogie zwischen der Wahrheit von Aussagen — auf
die sich die beiden logischen Prinzipien beziehen — und der Geltung von
Normen bestiinde; dall aber eine solche Analogie nicht besteht, und zwar
'— wenn auch nicht ausschlieBlich — darum, weil die Wahrheit eine Eigen-
schaft der Aussage, Geltung aber die spezifische Existenz einer Norm ist;
und die Wahrheit einer Anssage unabhingig von dem Denk-Akt ist, des-
sen Sinn sie ist, wihrend die Geltung einer positiven Norm dnrech den
Willens-Akt bedingt ist, dessen Sinn sie ist.

Die sehr umfangreiche Literatur, in der Versuche gemacht werden, die
Anwendung logischer Prinzipien auf Normen trotz der Tatsache zu be-
griinden, dal} diese Prinzipien sich — zumindest direkt -—- nur auf Aus-
sagen beziehen, die wahr oder unwahr sind, scheint Amselek iiber-
haupt nicht zu kennen. Ich erwdhne nur Jorgen Jorgensen, “Impera-
tives and Logic” (Erkenninis, Bd. 7, S. 288{f); Walter Dubislav,
»Zur Unbegriindbarkeit der Forderungssitze® (Theoria, vol. III, 1937,
S. 3301f.); Albert Hofstadter and 1. C. C. McKinsey, “On the
Logic of Imperatives” {Philosophy of Science, vol. 6, 1939, S. 446 {f.);
Alf Ross, “Imperatives and Logic” (Theoria, vol. VII, 1941, Partl,
p. 53 ff.); Gerhard Frey, Idee einer Wissenschaftslogik. Grundziige einer
Logik imperativer Siitze (Phélosophia Naturalis. Archiv fiir Naturphilo-
sophie und philosophische Grenzgebiete der exakten Wissenschaften und
Wissenschaftsgeschichte. Band 4, Heft 4, 1957); Rose Rand, ,,Die Logik
der Forderungssitze (Revue Internationale de la Théorie du Droit.
Nouvelle Série, vol. 5, 1939, S. 3081f). Ohne zu dieser Literatur Stel-
Iung zu nehmen, kann man kein wohlbegriindetes Urteil abgeben. Dabei



Eine phinomenologische Rechtstheorie 405

hebe ich besonders die oben zitierte Abhandlung des didnischen Philoso-
phen Jorgen Jérgensen hervor, der die Anwendbarkeit logischer Prin-
zipien auf Imperative — und das heillt auch auf gebietende Normen — da-
mit zu begriinden sucht, daf er annimmt, dem Imperativ sei ein ,indika-
tiver Faktor” immanent, der als eine indikative Aussage formuliert wer-
den kann, die den Inhalt des Imperativs beschreibt und daher fihig sei
“of being governed by the ordinary rules of logic” (a.a.O., S.296).
Darauf mache ich Amselek darnm aufmerksam, weil Edmund Husserl,
den Amselek mit Recht fiir die maBgebende Autoritdt im Bereich der
phinomenologischen Philosophie hilt, in seinem Werk Logische lnter-
suchungen (2. Aufl., 1913, Bd.I) von Normen behauptet, dal sie einen
»theoretischen Gehalt” einschliefen {(a. a. O., S. 40 ff.). Trife dies zu, wire
in der Tat kein Grund vorhanden, die Anwendung logischer Prinzipien auf
Normen auszuschliefen. Aber es trifft nicht zu. Denn die Annahme, da8
ein Imperativ oder eine imperativische Norm, die weder wahr noch unwahr
sind, einen indikativen Faktor oder einen theoretischen Gehalt einschlie-
Ben, der wahr oder unwahr sein kann, dal} also Imperative oder Normen
weder wahr noch unwahr und zugleich wahr oder unwahr sind, ist selbst
ein logischer Widerspruch und daher unhaltbar.

Was Amseleks Polemik gegen mich betrifft, so habe ich zu bemer-
ken, dafl ich sehr bald nach Erscheinen der zweiten Auflage meiner
Reinen Rechislehre ernste Bedenken gegen die von mir bis dahin vertre-
tene Ansicht von der indirekten Anwendung logischer Prinzipien auf
Rechtsnormen bekommen habe; und dafl ich in einer — Amselek offen-
bar unhekannten — Abhandlung: ,Derogation®, publiziert in: Essays in
Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound, edited by Ralph A. Newman,
Bobbs-Merrill Co., Indianapolis 1962, pp. 339—355, die Anwendbarkeit
des Prinzips des logischen Widerspruchs auf Normenkonflikte ausdriick-
lich ausgeschlossen habe. Die Abhandlung schlieft auf S.355 mit den
Worten: “that conflicts between norms remain unsolved unless derogating
norms are expressly stipulated or silently presupposed, and that the
science of law is just as incompetent to solve by inferpretation existing
conflicts between norms or better, to repeal the validity of positive norms,
as it is incompetent to issue legal norms.”

23. Ein besonderes Kapitel widmet Amselek der Kritik der sozio-
logischen Rechtstheorie (“Le Sociologisme”, pp. 1560 1f.). Er scheint diese
Theorie abzulehnen, denn er sagt: “La doctrine sociologique apparait
comme une métaphysique du droit en ce qu'elle prétend connaitre le
phénomeéne juridique sans appréhender les normes juridiques elles-mémes
ou sans exiger de celles-ci une apparence phénoménale.” Das trifft inso-
fern zu, als eine ,soziologische“ Rechtswissenschaft ein Bestandteil der
Soziologie sein muf}, deren Gegenstand die soziale Realitdt als Teil der
natirlichen Realitdt, das tatsichliche gegenseitige Verhalten der Menschen
ist, das in Ranm und Zeit vor sich geht. Daher kann der Gegenstand einer
soziologischen Rechtswissenschaft nur ein bestimintes reales menschliches
Verhalten sein, und zwar die dkie, durch die die Rechtsnormen erzeugt,
angewendet, befolgt oder verletzt werden. Die Rechts-Normen sind aber
nicht solche in der Wirklichkeit statifindende Akte, sondern .der Sinn
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von Akten, von denen man nur figiirlich sagt, dal sie Rechtsnormen
»erzeugen®. Und dieser Sinn, den die Rechtsnorm darstelit, mull von dem
Akt unterschieden, er kann nicht wie dieser mit den Sinnen wahrgenom-
men, er kann nur verstanden, d.h. mit dem Verstand erfalt werden.
So wie die mathematische Wahrheit: ,2 ist die Quadratwurzel von 4“ der
Sinn eines in Zeit und Raum vor sich gehenden Denkaktes, aber nicht
dieser Denkakt ist. Die Akte, deren Sinn Rechtsnormen sind, kann die
Rechtswissenschaft nur insofern zum Gegenstand haben, als sie der Inhalt
von Rechtsnormen (oder der Grundnorm) sind, d.h. daB diese Normen
die Erzeugung von Rechisnormen durch diese Akte ermichtigen. Dall
Amselek das Recht als ,Norm®“ begreift, habe ich schon festgestellt. Er
akzeptiert auch meine Bestimmung des Gegenstandes der Rechtswissen-
schaft. Er sagt auf S.432: “Kelsen, en effet, nous Vavons vu, a eu
Iimmense mérite d’apercevoir clairement l’objet de la connaissance juri-
dique, c’est-a-dire les normes juridiques, et de procéder sur cet objet
a une réduction eidétique faisant apparaitre ces normes juridiques dans
leur structure essenticlle et permettant ainsi de les appréhender en tant
que telles, en personne, telles qu’elles se donnent elles-mémes, dans leur
originalité spécifique.” Aber in bezug auf die spezifische ,Eigenart der
Rechtsnormen vertritt er eine von der meinen vollig verschiedene Ansicht.
Das zeigt sich schon darin, dal er zwar dem Postulat der Reinheit,
d. i. dem Postulat zustimmt, Synkretismus zu vermeiden, aber die For-
derung der Reinen Rechislehre, die Erkenntnis des Reclits, als Erkenntnis
von Normen, von psychologischen, soziologischen und biologischen Betrach-
tungen freizuhalten, ablehnt, was ein offenkundiger Widerspruch ist. Er
meint auf 5. 433: “une science est ‘pure’ par son objet, mais non par
elle-méme, en tant que tentative de systématisation de cet objet, en tant
gu'explication de ces apparitions historiques. C’est pourquoi la Science
du Droit ... est amende 3 étudier ces normes juridiques dans tout le
contexte existentiel (c’est-a-dire psychologique et sociologique) dans
lequel elles se donnent.” Wenn eine Wissenschaft, wie Amselek be-
hauptet, nicht an sich selbst, sonderu durch ihren Gegenstand ,rein® ist
— was ein Widerspruch ist, da sie, auch nach dieser Bestimmung doch
selbst und nicht ihr Gegenstand ,rein“ ist —, so ist die Wissenschaft
rein, wenn sie den ihr spezifischen (Gegenstand nicht mit anderen Gegen-
stinden, d. h. den Gegenstinden anderer Wissenschaften, vermengt. Die
Rechtswissenschaft also, wenn sie ihren spezifischen Gegenstand, das
Recht, nicht mii den Gegenstinden der Psychologie und Soziologie ver-
mengt. Und daB diese beiden Wissenschaften andere (zegenstinde haben
als die Rechtswissenschaft, kann ernstlich nicht geleugnet werden. Dal
die Rechtswissenschaft gerade mit Riicksicht auf ihren Gegenstand eine
von der Psychologie und Soziologie verschiedene Wissenschaft ist, ist
offenkundig. Tatsichlich lduft aber Amseleks Rechtstheorie auf eine
Psychologie und Soziologie hinaus. Er sagt auf S5. 162: “L’erreur logique
du sociologisme, c’est de n’avoir pas bien compris la médiation trans-
cendentale de la norme dans toute expérience normative, et la nécessité
irremplagable pour une science normative de postuler la phénoménalité
de cette norme.” Aber was versteht Amselek unter dieser “phénomé-
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nalité” der Norm? Seine Antwort ist: “que ‘toute ordre juridique existant
est naturel’ au sens précis de ‘donné dans la réalité’ (reale Wirklichkeit).”
Und auf S.163f.: “le ‘déterminisme de la nature ne peut étre valable-
ment invoqué a propos du phénomeéne juridique que si ’on restitue & la
norme juridique sa ‘naturalité’, son existence objective, qui si on 'inté-
gre en tant que telle, en tant que norme, dans la nature, dans le ‘cours
naturel des choses’.” Und dazu zitiert er zustimmend einen Satz Del Vec-
chios: “Le droit positif est une donnée de P'expérience et peut, en tant
que tel, se comprendre ef s’expliquer comme phénomene, c’est-a-dire
étre insére régulierement dans l’ordre des productions de la nature.” Das
heiBlt, fur die Rechtswissenschaft ist die Rechtsnorm eine natiirliche, in
der Wirklichkeit existente Tatsache,

Betrachtet man die Rechtsnormen als ,natiirliche“ Realititen, dann
ist -~ sagt Amselek — gegen eine soziologische Rechtswissenschaft nichts
einzuwenden: “alors le schéma sociologiste apparait reposer sur des
intuitions exactes (c’est d’ailleurs, ponrquoi il opére une séduction facile
sur les esprits)” (S. 162). Als ,natiirliche Realitiit“ konnen die Rechts-
normen nur angesehen werden, wenn man sie mit den Akten identifi-
ziert, deren Sinn sie sind, wenn man als den Gegenstand der Rechtswis-
senschaft diese Akte betrachtet. Das ist gerade das, was die traditionelle
Rechtssoziologie tut. Amselek lehnt somit eine soziologische Rechts-
theorie keineswegs ab. Er erkldrt ausdriicklich auf S. 427f.: “La Secience
du Droit est, elle aussi, psychologique et sociologique. — Sociolegique,
tout d’abord ...”

Amselek versucht zwar, seiner Ansicht von der ,natiirlichen Reali-
tit*“ der Rechtsnorm einen hesonderen Sinn zu geben, aber dieser Versuch
mub als mifllungen bezeichnet werden. .-~

Unmittelbar nachdem Amselek das Recht als “naturel”, als “donné
dans la réalité (reale Wirklichkeit)” bezeichnet (S. 162), verweist er —
um die besondere Bedeutung des Wortes “naturel” zu bestimmen — auf
den Begriff des , Naturrechts®. “L’intuition d'un ‘droit naturel’ n’est pas
fausse; il y a bien un probléme du droit ‘naturel’. Mais sa véritable for-
mulation doit &tre celle-ci: est-ce que les hommes n’ont pas certaines
tendances ‘naturelles’, c’est-a-dire des tendances en rapport avec eer-
taines conditions ‘données’ (toutes les autres conditions étant tenues poar
‘négligeables’), & créer, & formuler les normes juridiques, ou A se com-
porier de telle maniére plus au moins déterminée avec les normes juridi-
ques existantes ...?” Was ,natiirlich“ ist, ist also “créer” les normes
juridiques, d. h. der Akt¢, dessen Sinn die Rechtsnorm ist.

Wenn Amselek die Rechtsnorm als ,,natiirliche® Realitit kennzeich-~
net, so gebraucht er das Wort “naturel” — so behauptet er auf S. 164 —
“dans le sense de ‘historique’.” Das ist schon héchst problematisch, da
ja die Geschichts-Wissenschaft von der Natur-Wissenschaft sehr verschie-
den ist, Natur und Geschichte als zwel verschiedene Gegenstinde wissen-
schaftlicher Erkenntnis angesehen werden. Amselek sagt zwar: “cela
[der Gebrauch des Wortes ,natiirlich im Sinne von ,geschichtlich“] ne
devra susciter ancune équivoque par la suite, lorsque qualifiant le droit
de phénomene historique, ‘humaine’, nous 'opposerons aux phénoménes
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historiques ‘naturels’ {c’est-a-dire dans lesquels I'homme n’intervient
pas). Le terme ‘naturel’ sera pris la dans un tont autre sens.” Welches
ist nun der Sinn, in dem Amselek das Wort “naturel” als Qualifika-
tion des Rechts, als der Rechtsnorm gebraucht? Unter dem Titel: “La
Science du Droit, Science Humaine” (S. 422 ff.) fiithrt er ans: “I’histoire
des instruments juridiques, ¢’est, en définitive, celle d’une certaine aven-
ture humaine: cette histoire, elle est ce que les hommes font des normes
juridiques, elle est ’homme lui-méme faisant ces normes juridiques .
La Science dn Droit se trouve donc &tre une science humaine, ayant pour
objet un certain fait humain: Pexpérience juridique.” Diese “expérience
juridique” sind nicht die Rechtsnormen — wie Amselek frither behaup-
tet —, sondern die Tatsache, dall die Menschen Rechtsnormen machen
(“faisant ces normes juridiques”}; also die Akte, deren Sinn die Rechis-
normen sind.

Amselek gebraucht das Wort “naturel” nach seiner vorher zitierten
Behauptung im Sinne von “historique”, und “historique” als synonym
mit “humaine”. Demnach miilite die Rechtswissenschaft eine Natur- und
zugleich eine Geschichts- und Menschen-Wissenschaft sein. Er gibt zu,
daf} er die iibliche Unterscheidung von “sciences humaines” und “sciences
naturelles” nicht akzeptiert. Er sagt auf S.422ff.: “cette distinction,
en tant que telle, ne correspond pas a I'existence objective de deux types
de réalités essentiellement différentes: nons voulons dire gqu’en tant que
les phénomeénes humains et les phénomeénes naturels constituent Pobjet
de ma connaissance, ils le constituent au méme titre ... les phénomeénes
naturels et les phénoménes humains ont la méme réalité objective, la
méme historicité.” Und: “les phénoménes humains comme les phéno-
menes naturels, constitutifs & mes yeux d’'une méme objectivite, sont pas-
sibles d’un traitement scientifique identique, d’un méme type d’élucida-
tion intellectuelle (recherche de lenrs ‘causes’, c’est-a-dire de lenr raison
d’apparaltre, a travers la série de lenrs apparitions).” Das trifft nur zu,
wenn der Gegenstand der Rechtswissenschaft die in Zeit und Raum statt-
findenden Akte, nicht, wenn ihr Gegenstand der von diesen Altten ver-
schiedene Sinn, die Norm, ist.

Besonders charakteristisch fiir die Ansicht Amseleks betreffend
den Gegenstand der Rechtswissenschaft ist seine Behauptung auf S.422:
“Ce n’est qn’a travers 'homme, & travers I’expérience artisanale humaine,
que ]’on peut saisir Pétre historique de I’outil”, d. h. der Rechtsnorm; und
auf S. 423: “les phénoménes humains”, die der Gegenstand der “sciences
humains” sind — “sont des faits de I’homme, qui impliquent Pinter-
vention, Vintermédiaire de 'homme dans les cours des choses; leur raisen
d’apparaitre doit donc étre recherchée dans I’homme lui-méme, et, & {ra-
vers lui, dans tons les facteurs qui le déterminent & agir ...” “Et c’est
dans ce sens que la Secience du Droit est une science humaine: |'outil,
la techmique particuliére que représente le droit, ne peut étre approché
et faire I'objet d'une élucidation correcte qu'en tant qu'on y voit une
certaine présence humaine, un certain mode d’étre de I'homme ...”
(S. 425). Das heifit: Gegenstand der Rechtswissenschaft ist der Mensch
in seinem bestimmten Verhalten zum Recht. Das ist der Standpunkt der
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traditionellen Rechtssoziologie, von der sich Amselek vergebens zu
distanzieren versucht.

Er bringt gegen sie vor, dall sie mitunter, wie die Naturrechtslehre,
die Rechtsnormen als der Natur immanent behauptet und dal diese
Rechtsnormen aus der Natur deduziert werden konnen (S. 154). Von
diesem Aspekt des Soziologismus sagt er auf S. 156: “il permet
de démonter le mécanisme intellectuel du raisonnement sociologiste.
On s’apergoit alors que celui-ci repose sur une imitation de la science, .
sur une demarche pseudo-scientifique.” Aber im folgenden fiihrt er aus:
“la. ‘normativisation’ (c¢’est-a-dire la mise en forme de norme) de
I’8tre, sa transformation en un ‘devoir-étre’, c’est, au fond, 'attitude
de tout savant en présence des phénomeénes qu’'il observe.” Daraus
folge — wie schon im vorhergehenden (§ 5) zitiert —: “Tout ce qui
est, ‘doit’ &tre: felle est la loi de notre connaissance, son postulat; telle
est la catégorie @ priori, transcendentale, telle est la forme méme de notre
entendement, de notre expérience scientifique ... Quand le savant édicte
une loi (et sous réserve des imperfections de son observation) il ne fait
gqu'exprimer cette exigence fondamentale de I'esprit selon laquelle «I’8tre
doit &tre tel qu’il est» {ou plutdt tel qu’il parait étre): dans les mémes
conditions le méme &tre doit se produire.” Dall “normativisation” ein
(Gesetz oder Postulat unserer Erkenntnis der Wirklichkeit ist, ist eine
vollig unbegriindete Behauptung. Sie hat einen ausgesprochen theologi-
schen Charakter. Nur wenn man voraussetzi, dall die wahrnehmbare
Wirklichkeit durch einen Befehl Gottes geschaffen wurde, kann man an-
nehmen, dall was ist, sein soll. Eine Erkenntnis, die nicht von dieser
religivsen Voraussetzung ausgeht, kann niemals dazu kommen, das
Seiende als gesollt zu deuten. Dall das Prinzip “ce qui est, doit étre”
ein Postulat unserer Erkenntnis ist, kann — wenn “doit” ,s0ll“ bedeu-
tet — nur zur Rechtfertigung, nicht zur Ablehnung der traditionellen
Naturrechtslehre fithren, die — ihren Vertretern bewullt oder unbewubt
— auf religios-theologischen Voraussetzungen beruht. (Vgl. meine Abhand-
lung: ,Die Grundlage der Naturrechtslehre.“ Osterreichische Zeitschrift
fiir 6ffentliches Recht, Bd. XIII, Heft 1-2, 1963, S. 1 {f)
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