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Vorwort 

Das vorliegende Buch stellt die geringfügig überarbeitete Fassung einer 
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vermittelt hat, zu großem Dank verpflichtet bin. Herr Professor  Dr. Urs 
Kindhäuser hat als Zweitgutachter meinen Überlegungen viel Toleranz und 
Langmut entgegengebracht. 

Wesentliche Vorarbeiten zu dieser Arbeit konnte ich während meiner 
Studienzeit am Magdalene College, Cambridge, leisten. Dem College sowie den 
Institutionen, die mir den Aufenthalt in Cambridge ermöglicht haben - dem 
Deutschen Akademischen Austauschdienst und der Studienstiftung des 
deutschen Volkes - verdanke ich den schönsten und, wie mir scheint, auch 
fruchtbarsten  Teil meines Studiums. 

Ich widme das Buch meinen Eltern. Der Dank, den ich ihnen schulde, liegt 
jenseits dessen, was sich mit Büchern ausgleichen und mit Worten 
schicklicherweise zum Ausdruck bringen läßt. 

Düsseldorf,  Juli 1992 

Michael  Pawlik 
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Einleitung 

Die Zahl der lobenden, ja mitunter enthusiastischen Beurteilungen von Hans 
Kelsens Reiner Rechtslehre und H.L.A. Harts "Concept of Law" ist Legion. 
Auch wenn man vor Superlativen zurückschreckt und deshalb Äußerungen mit 
Zurückhaltung begegnet, die Kelsen zum "Jurist(en) unseres Jahrhunderts" 
emporstilisieren1 oder die das "Concept of Law" als "probably the best book in 
legal philosophy ever written" bezeichnen2, so kann doch niemand leugnen, daß 
die beiden Autoren die rechtstheoretische Diskussion der letzten Jahrzehnte3 

entscheidend mitgeprägt haben und daß ihre Werke, in den Worten Kollers4, zu 
"Meilensteine(n) des Rechtspositivismus im 20. Jahrhundert" geworden sind. 

Es ist indes nicht allein ihr großer wissenschaftlicher Einfluß, der den Rechts-
theorien Kelsens und Harts gemeinsam ist; ihre Entwürfe weisen vielmehr auch 
in inhaltlicher Hinsicht beträchtliche Parallelen auf. Übereinstimmend gehen 
beide Autoren von einem Rechtsbegriff  aus, der die entscheidenden Merkmale 
des Rechts in seiner Positivität  und seiner Normativität  erblickt; ferner  sehen sie 
die Aufgabe der Rechtstheorie in der Analyse der rechtlichen Grundbegriffe  und 
ihrer Beziehungen zueinander. Über diese Ebene grundsätzlicher Festlegungen 
hinaus bestehen aber auch in einer Reihe von Einzelfragen unmittelbare Berüh-
rungspunkte zwischen den beiden Entwürfen. So konzipiert Hart zwei 
"Eckpfeiler" seiner Theorie - seine Vorstellung von der Rechtsordnung als einer 
Verbindung von Primär- und Sekundärregeln und seine Auffassung  zu Struktur 
und Funktionen der Erkenntnisregel - in ausdrücklicher Auseinandersetzung mit 
den Positionen Kelsens. Auch an anderen Stellen von Harts Theorie - etwa in 
seinen Ausführungen zum rechtlichen Stufenbau oder seinen Darlegungen in 
den "Essays on Bentham", in denen er seine im "Concept of Law" enthaltenen 
Positionen zur Frage des Adressaten von Rechtsvorschriften  und zum Begriff 
der Rechtspflicht einer tiefgreifenden  Revision unterzieht - , drängen sich 
Parallelen zur Reinen Rechtslehre auf. Kelsen seinerseits hat sich zwar, soweit 
ersichtlich, an keiner Stelle seiner Schriften ausdrücklich auf Hart bezogen, doch 
läßt sich zumindest ein  Themenbereich nachweisen - nämlich die Frage nach der 
Anwendbarkeit von Regeln der Logik auf Rechtsnormen - , in dem er seine 

1 Siehe Weinberger,  Normentheorie 179. 
2 Murphy,  Kant 180. 
ο 

Kelsens  erstes Hauptwerk, die "Hauptprobleme der Staatsrechtslehre", erschien bereits 1912; die 2. 
Auflage der "Reine(n) Rechtslehre" wurde 1960, das "Concept of Law" ein Jahr später publiziert. 

4 Meilensteine 129. 
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ursprüngliche Ansicht später im Einklang mit der von Hart geäußerten Kritik 
geändert hat. 

Gibt es somit eine Anzahl unmittelbarer Berührungspunkte zwischen den 
Theorien Kelsens und Harts, so ist es nicht weniger instruktiv, daneben auch 
Themenbereiche in die Untersuchung einzubeziehen, die zwar von beiden 
Autoren unter ähnlichen Prämissen behandelt wurden, bei deren Lösung sie 
jedoch jeweils eigene Wege gingen: so etwa ihre Ausführungen zur Problematik 
rechtlicher Interpretation oder ihre Behandlung der (in der herkömmlichen 
Terminologie so genannten) "rechtswidrigen, aber dennoch rechtsgültigen 
Rechtsakte". Ebenso wie die direkte Konfrontation der beiden Theorien ermög-
lichen es auch solche indirekten Vergleiche, Stärken, Probleme und Grenzen der 
Leistungsfähigkeit der beiden Entwürfe zu bestimmen. 

Eine Vielzahl von Gründen spricht somit für die Annahme, daß ein 
detaillierter Vergleich der Lehren Kelsens und Harts ein rechtstheoretisch 
lohnendes Unternehmen darstellt. Umso erstaunlicher ist es, daß bislang weder 
im deutschen noch im englischen Sprachraum eine umfassende Untersuchung zu 
diesem Thema existiert5. Diese Lücke zu schließen, ist das Ziel der vorliegenden 
Arbeit. 

Sie ist in vier Kapitel unterteilt. Im 1. Kapitel  werden die bereits erwähnten 
Ausgangsprämissen beider Autoren analysiert: Zunächst wird auf die Gründe 
eingegangen, aus denen sich ihrer Ansicht nach die Vorzugswürdigkeit des 
positivistischen Rechtsbegriffs  ergibt. Sodann werden ihre Ausführungen zu den 
tatsächlichen Verbindungen von Recht und Moral erörtert (wobei Harts Lehre 
vom "minimum content of natural law" im Mittelpunkt steht). In einem weiteren 
Abschnitt wird die normativ istische Komponente im Rechtsbegriff  beider 
Autoren gegen den Rechtsrealismus sowie gegen die "analytical jurisprudence" 
John Austins abgegrenzt. Schließlich werden ihre Ausführungen über Ziel und 
Methodik analytischer Rechtstheorien behandelt. 

Nach dieser Klärung des begrifflichen  und methodischen Rahmens wird im 2. 
Kapitel  zunächst Kelsens Version der Zwangstheorie - vor allem sein Rechts-
pflichtbegriff  und seine Rechtssatzlehre - mit der Kritik Harts konfrontiert.  Da-
nach wird auf Harts eigene Meinung zu den Voraussetzungen sozialer bzw. 
rechtlicher Pflichten eingegangen. Abschließend wird sein Rechtsbegriff  - Recht 
als Verbindung von Primär- und Sekundärregeln - diskutiert. 

Das 3. Kapitel  beginnt mit einem Vergleich von Kelsens und Harts Versionen 
der Lehre vom Stufenbau des Rechts. Sodann behandelt es Fragen, die mit der 

5 Die bislang ausführlichsten Behandlungen dieser Thematik im englischsprachigen Bereich stellen 
dar: die Aufsätze von J. Cohen, das von J. W.  Harris  verfaßte Buch über "Law and Legal Science" 
sowie die Arbeiten von Raz. Für den deutschen Sprachraum sind vor allem der bereits erwähnte Aufsatz 
Kollers  (Meilensteine) sowie eine Untersuchung von Hoerster  (Vergleich) zu nennen. 
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für die Stufenbaulehre grundlegenden Vorstellung, daß das Recht ein sich aus 
sich selbst heraus erzeugendes System von Geltungsbeziehungen darstellt, im 
Zusammenhang stehen. In diesem Zusammenhang werden im einzelnen erörtert 
die Ausführungen beider Autoren zum Status "rechtswidriger, aber rechts-
gültiger Rechtsakte", zu den Voraussetzungen, unter denen die ver-
fassungsmäßige Kontinuität einer Rechtsordnung unterbrochen wird, sowie zum 
Verhältnis verschiedener normativer Systeme zueinander. 

Im Mittelpunkt des 4. Kapitels  schließlich stehen die Fragen nach der Grund-
lage der rechtlichen Normativität sowie nach dem Verhältnis der beiden 
Komponenten von Normativität und Positivität in den Rechtsbegriffen  Kelsens 
und Harts. Zunächst werden Kelsens Grundnormlehre und die Darlegungen 
Harts zur Erkenntnisregel miteinander verglichen. Danach wird auf Kelsens 
Ansicht zur Beziehung von Rechtsgeltung und Wirksamkeit eingegangen. 
Sodann werden Harts Ausführungen zu den verschiedenen Standpunkten, die 
der einzelne dem Recht gegenüber einnehmen kann, sowie zu den 
Existenzbedingungen einer Rechtsordnung kritisch diskutiert. Abschließend 
werden die erkenntnistheoretischen Implikationen der beiden Normativitätstheo-
rien analysiert. 

Insgesamt hofft  die vorliegende Arbeit, vor allem zweierlei demonstrieren zu 
können: Zum einen sucht sie zu zeigen, daß Kelsens und Harts Konzeptionen 
zwar innerhalb eines begrifflichen  und methodischen Rahmens angesiedelt sind, 
der es erlaubt, sie beide der Gruppe analytischer Rechtstheorien zuzurechnen, 
daß sie sich aber ihrer allgemeinen Orientierung und Fragestellung nach im 
übrigen beträchtlich voneinander unterscheiden. Diese unterschiedlichen A n -
sätze, hier mit dem Begriffspaar  "Rekonstruktivismus-Deskriptivismus" be-
zeichnet, schlagen sich an zahlreichen bedeutsamen Punkten der beiden 
Theorien nieder, was zur Folge hat, daß zwischen diesen im Grundsatz  weniger 
ein Exklusivitätsverhältnis als vielmehr ein Verhältnis  vielfältiger  gegenseitiger 
Ergänzung  besteht. 

Zum zweiten wird hier der Nachweis versucht, daß Hart bei der konkreten 
Durchführung  seines Programms nicht jenen hohen Grad an methodischer 
Reflektiertheit  und begrifflicher  Geschlossenheit erreicht, der die Reine 
Rechtslehre auszeichnet. Harts Theorie weist vielmehr ein solches Maß an 
Unklarheiten, Inkonsistenzen und Widersprüchen auf, daß sie der Reinen 
Rechtslehre kaum als ebenbürtige oder gar überlegene Konzeption zur Seite 
gestellt werden kann. 




