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It was certainly the question of the basic norm which divided Kelsen and Pitamic most incisively. Pitamic trans-

cended the Pure Theory of Law and set out to find a common substantial denominator between positive and natural

law. He sought this common denominator in the nature of law. However, the conclusion from this is not that Kel-

sen’s and Pitamic’s conceptions are irreconcilable. Their views certainly differ, but they can complement each other

if linked in an appropriate way. — The key arqument is that the methods used in investigating and understanding

law have to be in accordance with the nature of law. The understanding of the nature of law is a peculiar prior

knowledge quiding the scholar in his choice of the method with which he approaches his field of study. By following

this guideline, and by arquing according to a clear method, we can also open up a space for dialogue and for the

juxtaposition of contrasting points of view.

1. Bio- und bibliographische
Daten zu Leonid Pitamic

Leonid Pitamic (1885-1971)! ist ein Klassiker der
slowenischen Rechtswissenschaft. Sein akade-
mischer, wissenschaftlicher und beruflicher
Aufstieg war blendend und schnell. Er wurde in
Postojna geboren, die Volksschule und drei
Gymnasialklassen besuchte er in Gorz [Gorica],
dann zog er nach Wien, wo er als Zogling des
Theresianums maturierte, sich an der Juristi-
schen Fakultdt immatrikulierte und bereits in

1908 zum Doktor der Rechte promoviert wurde.

Im Studienjahr 1909/10 bildete er sich in den
offentlich-rechtlichen Fachern in Heidelberg,
Wien und Miinchen weiter. Kaum dreifSig Jahre
alt habilitierte er sich 1915 an der Juristischen

Fakultdt in Wien als Privatdozent fiir allgemeine

! Der Verfasser dieses Vortrags hat sich schon mehr-
fach mit Pitamic beschéftigt. Aus diesem Grund gibt
es einige Uberlappungen mit den friiheren Aufsitzen;
siehe insbesondere die Abhandlungen: PAVCNIK, An
den Grenzen;, PAVCNIK, Leonid Pitamic; PAVCNIK,
Methodologische Klarheit.
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Staatslehre und Osterreichisches Staatsrecht und
1917 noch fiir Rechtsphilosophie. 1918 wurde er
zum auflerordentlichen Professor fiir allgemeine
Staatslehre, Osterreichisches Staatsrecht, Verwal-
tungslehre und Osterreichisches Verwaltungs-
recht an der Juristischen Fakultat der Universitat
in Czernowitz [Tscherniwzi, Cernauti, Czernio-
wce] ernannt. Wegen des Kriegsgeschehens
konnte er diese Stelle nicht antreten.

Sein Berufsleben begann er in den Jahren 1908
bis 1913, als er bei der Landesregierung in Lai-
bach [Ljubljana] und bei den Bezirkshaupt-
mannschaften in Gurkfeld [Krsko], Littai [Litija]
und Adelsberg [Postojna] arbeitete. 1913 wurde
er dem staatsrechtlichen Biiro des Ministerrats-
prasidiums in Wien zugeteilt, wo er bis zum
Zusammenbruch der Donaumonarchie blieb. Im
November 1918 berief ihn die Nationalregierung
in Laibach in die Verwaltungskommission und
1919 war er bereits Mitglied der jugoslawischen
Delegation bei der Friedenskonferenz in Paris
und ein Jahr spéter noch bei der internationalen
Abgrenzungskommission zwischen Osterreich

und Jugoslawien. Im September 1920 iibernahm
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er die Leitung der inneren Angelegenheiten und
im Dezember 1920 auch die Leitung des Prasi-
diums der Landesregierung in Laibach, jedoch
beides lediglich bis Mitte Februar 1921. Politisch
war er auch in den Jahren 1924, 1927 und 1928
tatig, als er Stellvertreter des jugoslawischen
Delegierten bei der Jahresversammlung des
Volkerbundes war, und ganz besonders in den
Jahren 1929 bis 1934, als er aufserordentlicher
Gesandter und bevollmachtigter Minister des
Konigreiches Jugoslawien bei der Regierung der
USA in Washington war. Als international aner-
kannter Wissenschaftler und Diplomat wurde er
auch Mitglied des standigen Schiedsgerichtsho-
fes in Den Haag.

Politik und Diplomatie waren jedoch nicht die
Haupttatigkeiten von Pitamic. Der Schwerpunkt
seines Wirkens galt der wissenschaftlichen Lehr-
und auch Leitungstatigkeit an der Juristischen
Fakultat und der Universitdt in Laibach. Er ge-
horte zu den Griindern der Juristischen Fakultat,
war ihr erster Dekan, und mit seiner Eroff-
nungsvorlesung ,Recht und Revolution” be-
gann am 15. April 1920 die Tatigkeit der Fakul-
tat.

Von Anfang an war er ordentlicher Professor fiir
offentlich-rechtliche Facher (Verfassungsrecht,
Staatstheorie, Rechtsphilosophie, einige Jahre
hielt er auch Vorlesungen {tiber internationales
Recht und eine kiirzere Zeit noch {iber Verwal-
tungsrecht). Im Studienjahr 1925/26 war er Rek-
tor der Universitat. 1929 begab er sich in die
Diplomatie, doch auch in den USA horte er nicht
mit seiner wissenschaftlichen Arbeit auf. Er ver-
offentliche mehrere Abhandlungen, eine leicht
iiberarbeitete und ergéanzte Fassung seines Bu-
ches tiber den Staat in englischer Sprache (,,A
Treatise on the State”) und hielt drei Vorlesungen
an der School of Foreign Service (Georgetown
University, Washington, DC), die er im Buch
,Some Notions on the State and its International
Phases” (1931) zusammentfasste.

Nach seiner Riickkehr nach Laibach wurde er

1935 als Botschafter pensioniert. Die Juristische

Fakultét vergaf ihn jedoch nicht und reaktivier-
te ihn zundchst als Honorarprofessor und an-
schlielend, als 1938 eine entsprechende Stelle
zur Verfiigung stand, als ordentlicher Professor
fiir Verfassungsrecht und Staatstheorie. Im Stu-
dienjahr 1940/41 war er wieder ihr Dekan und
dann durchgehend ordentlicher Professor, bis er

im Juni 1952 pensioniert wurde.

Hinter diesen Daten und Jahreszahlen stehen
mehrere Buchverdffentlichungen und ungefahr
70 Monographien, Artikel, Abhandlungen und
Buchbesprechungen, die er in mehreren Spra-
chen (besonders auf Slowenisch, Deutsch und
Englisch) schrieb und verdffentlichte. Darin
behandelte er mannigfaltige Themen aus ver-
schiedensten Rechtsgebieten, doch alle sind von
seiner Rechtsauffassung gepragt, die auf der
Theorie des Rechtspositivismus (in der Fassung
der Reinen Rechtslehre) und der Tradition der
naturrechtlichen Rechtsansichten aufbaute.

Die Hauptgebiete, an die seine Werke ankniip-
fen, sind Rechts- und Staatstheorie, Rechtsphilo-
sophie, vergleichendes und einheimisches Ver-
fassungsrecht, internationales Recht, Rechtster-
minologie und teilweise auch Verwaltungsrecht.
Die Hauptwerke von Pitamic sind die sloweni-
sche (1927) und englische (1933) Ausgabe des
Buches iiber den Staat, die Abhandlungen {iber
die Reine Rechtslehre, das Naturrecht und den
Rechtsbegriff,  die

,Recht und Revolution”, die auch in Buchform

Inaugurationsvorlesung

erschien, die Abhandlung ,Kritische Betrach-
tungen tiber die juristische Person”, Artikel {iber
Menschenrechte, Gerichtsgewalt und Auslegung
im Recht, rechtsterminologische Abhandlungen
und nicht zuletzt die positivrechtlich geschrie-
bene Habilitationsarbeit ,Die parlamentarische
Mitwirkung bei Staatsvertragen in Osterreich”
(1915) und die englische Ubersetzung des jugo-
slawischen Gesetzes iiber allgemeines Verwal-
tungsverfahren (1961).

Pitamic war Mitglied der Akademie der Wissen-
schaften und Kiinste in Ljubljana seit ihrer

Griindung 1938 bis zum 21. Juni 1948, als er aus
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politischen Griinden vom Prasidium der Volks-
versammlung Sloweniens nicht als ihr Vollmit-
glied bestatigt wurde.? Seit 1988 wird er in den
Jahrbiichern der Akademie unter den verstorbe-
nen Akademiemitgliedern angefiihrt. Bei der
Akademieversammlung am 17. Dezember 1996
wurde er postum rehabilitiert. 1996 setzten ihm
die Universitat Ljubljana und deren Juristische
Fakultdt ein Denkmal in der Form einer Biiste
vor dem Universitdtsgebaude.?

2. Beitrag zur Reinen Rechtslehre
und Kritik dieser Theorie

Im Vorwort zur zweiten Auflage von ,Haupt-
probleme der Staatsrechtslehre” schrieb Kelsen,
die Reine Rechtslehre sei ,das gemeinsame
Werk eines stetig sich erweiternden Kreises the-
oretisch gleich gerichteter Manner”.* In diesen
Kreis reihte Kelsen auch Pitamic ein und er-
kannte ihm zu, dass er wertvolle Beitrage zu der
Frage, wie man die Grundnorm als Vorausset-
zung juristischer Erkenntnis definieren sollte,

geleistet hatte.

Eine Schliisselrolle bei dieser Suche kam DPita-
mics Abhandlung , Denkokonomische Voraus-
setzungen der Rechtswissenschaft” (aus dem

Jahr 1917) zu. Pitamic war ganz besonders daran

2 Anordnung iiber die Bestatigung der Mitglieder der
Slowenischen Akademie der Wissenschaften und
Kiinste, Amtsblatt der Volksrepublik Slowenien,
Nr. 27/1948

3 Uber die bibliographischen Daten iiber Pitamic siehe
insbesondere MERKL, Leonidas Pitamic; KUSgJ, Leonid
Pitamic; TOMSIC, Leonidas Pitamic; WALTER, Lehre;
PAVCNIK, Leonid Pitamic; PITAMIC, Personalna mapa.

# KELSEN, Hauptprobleme XXIII.

5 KELSEN, Hauptprobleme XV. An dieser Stelle wur-
den folgende Abhandlungen von Pitamic zitiert: PI-
TAMIC, Denkdkonomische Voraussetzungen; PITAMIC,
Juristische Grundlehre; PitaMIC, Plato, Aristoteles;
Prramic, Kritische Bemerkungen. Alle diese Abhand-
lungen sind nachgedruckt in: PITAMIC, An den Gren-
zen.

interessiert, ob und wie man Kelsens Reinheit
begriinden konnte. Er trat fiir das wissenschaft-
liche Prinzip ein, dass man den Verlauf der
normativen Deduktion mit Hinsicht auf die
gemafd einer anderen (kausalen) Methode ver-
laufende Entwicklung des Geschehens, also mit
Hinsicht auf faktische Tatsachen, anschneiden
muss.

Wie er selbst sagt, ,muss bei dieser Wahl so-
wohl fiir das vergangene wie das gegenwartige
Recht ein gewisses Okonomisches Prinzip beo-

bachtet werden; dieses Prinzip sieht vom subjek-
tiven politischen Glauben vollstindig ab und
erschopft sich in der objektiven Feststellung der
materiellen Voraussetzungen fiir die Konstruk-
tion solcher Rechtssdtze, die in moglichster
Ubereinstimmung stehen mit wirkenden, das
heifst mit jenen Sollvorstellungen, welche die
Menschen auf jenem Gebiete und in jener Zeit
tatsachlich motivieren, fiir welches und fiir wel-

che wir das Recht erkennen wollen.”6

Was die Natur dieses Prinzips betrifft, berief er
sich auf den Philosophen und Physiker Ernst
Mach:

,Dieses Ziel, ein Gebiet mit dem geringsten
Aufwand zu tberschauen und alle Thatsachen
durch einen Gedankenprocess nachzubilden,
kann mit vollem Recht ein 6konomisches ge-

nannt werden.”?

Pitamic sprach sich fiir methodologische Klar-
heit der Rechtstheorie aus, ohne im Gegenstand
Recht ganz a priori nur seine Normativitit zu

sehen und ohne es ganz a priori von allen seinen

¢ PritAMIC, Denkoékonomische Voraussetzungen 366;
Piramic, Nove smeri 18. Siehe auch die PITAMIC,
Buchbesprechung: Reine Rechtslehre 414.

7 MacH, Okonomische Natur 302. Siehe auch 301, 303,
305, 306 und 316. Vgl. PitaMIC, Denkdkonomische
Voraussetzungen 336-367; siehe die Anm. 1, 4, 5 und
11; siehe auch MACH, Erkenntnis 232: , Eine vorlaufige
versuchsweise Annahme zum Zwecke des leichteren
Verstandnisses von Tatsachen, welche aber dem tat-
sédchlichen Nachweis sich noch entzieht, nennen wir
eine Hypothese.”
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nichtnormativen Elementen zu sdubern. Pitamic
unterscheidet scharf zwischen der deduktiv-
normativen und der induktiv-kausalen Metho-
de.

Dieser methodologische Dualismus, dem die
Rechtswissenschaft nicht ausweichen kann, wird
von Pitamic auf eine sehr bildhafte Weise illus-
triert:

,Wenn Kelsen von einem als gegeben vorausge-
setzten Standpunkte — einem Normenkomplex —
ausgeht, aus dieser formalen, beliebige Inhalte
zulassenden Voraussetzung rein deduktiv die
Konsequenzen ableitet, so ist er gewissermafien
auf dem Gipfel irgend eines Berges, von dem er,
sich normativ einen Weg bahnend, hinunter
schreitet; wie man auf den Gipfel kommt, da-
nach fragt er nicht. Die ,anderen’ suchen erst die
materiellen Voraussetzungen, den Ausgangs-
punkt der Normen zu gewinnen, sie suchen erst
den Gipfel eines bestimmten Berges; sie bahnen
sich den Weg hinauf, was nur mit der indukti-
ven, kausal arbeitenden Methode mdglich ist, da
es sich ja [...] um die Konstatierung der in das
Erkenntnisgebiet des Seins fallenden psycholo-
gischen Wirkungen von Sollvorstellungen han-
delt.”s

Pitamic erklart, dass man in der Reihe von Vor-
stellungen, die gemafs einer bestimmten Metho-
de verlaufen, nie aus der unendlichen Reihe
aussteigen kann, wenn man nicht mit Vorstel-
lungen Halt gebietet, die nach einer anderen
Methode verlaufen.® Wie Pitamic sagt, geht es
um , den Sprung (Hevorhebung des Autos) iiber
einen Abgrund, der in endloser Tiefe die Welt
des Seins von jener des Sollens logisch trennt”.10
Kurzum: es handelt sich um ein ungelostes,
vielleicht sogar unldsbares erkenntnistheoreti-
sches Problem, das man vielleicht durch einen
menschlichen Wertsprung (,Wert” vom Autor

8 PrTAMIC, Denkokonomische Voraussetzungen 344.
° PITAMIC, Denkokonomische Voraussetzungen 355.
10 PrraMIC, Denkokonomische Voraussetzungen 356.

hinzugefiigt) tiberbriicken kann, sodass »die
normativ verlaufende Deduktion mit Riicksicht
auf eine Seinstatsache (Hervorhebung des Au-
tos) abgeschnitten” ist."

Pitamic ist iiberzeugt, dass Kelsen seinen Ge-
danken uiber die Wirksamkeit des Rechts tiber-
nommen und in einer gednderten normativisier-
ten Form ausgedriickt hat: zundchst tiber die
Norm des Volkerrechts und dann noch als den
Inhalt der Grundnorm. Kelsen hat, sagt Pitamic,
,die erwdahnte Idee vervollstandigt, weil er das,
was ich nur als das Erkenntnisprinzip fiir kon-
krete Staatsrechte vorschlug, als Norm ins V&l-
kerrecht einbrachte.”12 Kelsens erkenntnistheo-
retisches Prinzip wurde ,zum Inhalt einer
Rechtsnorm erhoben” und soll damit als juristi-
sches Prinzip fungieren. ,Dadurch, dass das
Faktische zum Inhalt einer Norm wird, erfahrt
es”, so Kelsen, ,einen ganz eigenartigen Bedeu-
tungswandel, es wird sozusagen denaturiert,
schlagt in sein Gegenteil um, wird selbst zum
Normativen”. Pitamic wird durch diese Lo-
sung nicht zufrieden gestellt, weil dadurch ,das
grundlegende erkenntnistheoretische Problem
nur um eine Stufe zuriickgeschoben wird und

wieder im Volkerrecht auftreten muss”.14

11 Siehe PrramIC, Denkdkonomische Voraussetzungen
356.

12 PITAMIC, Nove smeri 18. Vgl. auch PItamIC, Buchbe-
sprechung: Das Problem der Souveranitat 641-642.

13 Sjehe KELSEN, Problem der Souveranitat 99 und
240-241: ,,Was dort als ein mehr oder weniger er-
kenntnistheoretisches Prinzip angegeben wurde: der
Grundsatz, jene Ursprungsnorm zu wéhlen, aus der
sich in deduktiver Entfaltung eine Rechtsordnung
ergibt, mit der das tatsdchliche Verhalten der Men-
schen, deren Handeln den Inhalt der Rechtsordnung
bildet, in relativ grofster Ubereinstimmung steht, das
tritt hier — weil zum Inhalt einer Rechtsnorm erhoben
— als juristisches Prinzip auf./ Dadurch, daff das Fakti-
sche zum Inhalt einer Norm wird, erfahrt es einen
ganz eigenartigen Bedeutungswandel, es wird sozu-
sagen denaturiert, schlagt in sein Gegenteil um, wird
selbst zum Normativen.”

14 PrraMIC, Nove smeri 18. Siehe auch Piramic, Kriti-
sche Bemerkungen 351.
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Er driickt dieselben Bedenken auch angesichts
der Grundnorm aus, wie sie von Kelsen in der
ersten Auflage des Werkes ,,Reine Rechtslehre”
(1934)%5 formuliert wurde.

Die Entwicklung von Kelsens theoretischen
Standpunkten bestétigt die Fundiertheit der
Angaben von Pitamic, dass Kelsen (in einem
bestimmten Umfang!¢) seine kritischen Ausfiih-
rungen dariiber aufgenommen hatte, wie man
die Wirksamkeit des Rechts derart begriinden
konnte, dass sie annehmbar und mit der Reinen
Rechtslehre vereinbar ware. Ungeachtet der
Intensitat dieses Einflusses auf Kelsen'” ist es

15 KELSEN, Reine Rechtslehre, 65ff.

16 Dariiber sprach Pitamic auch in einem umfangrei-
chen Brief, den er am 16. 8. 1957 Kelsen sandte: siehe
PAVCNIK, Frage. Von Bedeutung ist z.B. diese Stelle:
»Ich sage nicht, dass meine Ausfithrungen den Grund
zu Threr Einstellung geboten haben, aber vielleicht
haben sie Ihre Auffassung bestérkt. Freilich haben Sie
mein seinerzeitiges okonomisches Prinzip nicht als
solches aufgenommen, sondern Sie haben die Wirk-
samkeit in anderer Weise in Thren Ideengang einge-
reiht (Hervorhebung des Autors). Wie ich von der
Mach’schen wurden Sie, wie mir scheint, von der
Kant'schen Philosophie beeinflusst, zwar nicht vom
kategorischen Imperativ Kants, sondern von seiner
Kategorienlehre. [...] Diese hypothetische Grundnorm
spielt also fiir die Rechtswelt eine &dhnliche Rolle,
welche die Kategorien nach Kant iiberhaupt haben.
Wie die Kategorien unserer Sinnenwelt, so ist ihre
Grundnorm dem positiven Recht gegeniiber trans-
zendental, denn sie ist nicht im positiven Recht ge-
setzt, sondern vom Rechtsforscher vorausgesetzt, um
das positive Recht als gesollt zu erkennen” (91-92).
7Vgl. PitAMIC, Frage 210. Siehe auch BEHREND, Un-
tersuchungen 94: , Kelsens Aussage, dass die Grund-
norm als hypothetischer Denkakt nur auf solche
Rechtsordnungen bezogen wird, die von den Rechts-
unterworfenen befolgt werden und damit im wesent-
lichen wirksam sind, entspricht dem von Pitamic
herausgearbeiteten =~ denkokonomischen  Prinzip.”
Siehe auch 73ff. Ebenso Rudolf THIENEL, Kritischer
117-118: ,,Und auch Kelsen hat — unter ausdriicklicher
Berufung auf Pitamic — die Auswahl gerade der effek-
tiven Ordnungen als Rechtsordnungen damit be-
griindet, dass dies dem Grundsatz der Erkenntni-
sokonomie entspreche, weil man damit jene Ordnun-
gen erfasse, denen die Realitdt am nidchsten komme.”

eine Tatsache, dass ihn Kelsen nicht in jenem
Punkt vertiefte, wo sich das Normative und das
Faktische, das Faktische und das Normative
itiberschneiden,'® sondern ihn in einem solchen
Mafle aufnahm und kanalisierte, dass die Aus-
gangspunkte der Reinen Rechtslehre unangetas-
tet blieben.”” In diesem Kontext stellte schon
Behrend sehr bestimmt fest, dass durch ,die
Aufnahme des faktischen Effektivititsmomentes
in die Grundnormformulierung” das rein norm-
logische System der Reinen Rechtslehre nicht
gesprengt wird, da die , Geltung und Wirksam-
keit einer Rechtsordnung streng voneinander
getrennt bleiben.”20

3. Die rechtsphilosophische
Stellungnahme von

Leonid Pitamic:

Methodologische Klarheit statt
gegenstindlicher Reinheit des Rechts -
Zugleich vergleichende Uberlegungen zum
Werk von Gustav Radbruch

Die Frage der normativen Begriindung ist der
rote Faden, durch den Kelsen und Pitamic ver-
bunden waren, obwohl ihre Sichtweisen unter-
schiedlich waren. Kelsen vertrat den methodo-
logisch reinen Ansatz, der einen reinen Gegen-
stand der Forschung schafft. Die methodologi-
sche Reinheit ist sogar so grof3, dass der Gegen-
stand der Wissenschaft die Methode nicht mit-
bestimmt. Es gilt gerade das Umgekehrte: Der
Gegenstand, den die Wissenschaft erforscht,
héangt von der Methode und ihrer Erkenntnis-

18 Vegl. PITAMIC, Buchbesprechung: Das Problem der
Souveranitat 642.

¥ Vgl. mit Kelsens Formulierungen der Grundnorm
in seinen spdteren Werken; siehe besonders KELSEN,
General Theory of Law 116-117; KELSEN, Reine
Rechtslehre 2209, und KELSEN, Allgemeine Theorie
203ff.

20 BEHREND, Untersuchungen 94. Vgl. dazu auch WAL-
TER, Wirksamkeit 536 ff.
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richtung ab. Pitamic ging schon ganz am Anfang
einen anderen Weg: Er war iiberzeugt, dass man
das Recht nicht durch eine einzige Methode, der
ein reiner Gegenstand der Forschung entspricht,
verstehen und erkennen kann; er behauptete, es
wiére notig, neben der normativen Methode
auch andere Methoden (vor allem die soziologi-
sche und die axiologische) anzuwenden, die
man jedoch nicht miteinander konfundieren
darf. Methodologischen Synkretismus kann man
vermeiden, wenn man unter verschiedenen As-
pekten des Rechts klar unterscheidet und wenn
man zuldsst, dass die Methoden einander unter-

stiitzen.

Diese Erkenntnisse fiihrten bei Pitamic schritt-
weise dazu, dass er uber die Natur des Rechts
die positivrechtliche und die naturrechtliche
Ansicht vereinte. Fiir Pitamic sind die wesentli-
chen Elemente des Rechts Ordnung und
menschliches Verhalten. Beide Elemente bediir-
fen einander. Die Ordnung ist mit Rechtsnor-
men, die das dufsere menschliche Verhalten re-
geln, verbunden. Die Ordnung ist fiir das Recht
so wesentlich, dass es sich nicht mehr um Recht
handelt, wenn die Normen eines Rechts nicht
wenigstens grosso modo wirksam sind.?! Ein Ele-
ment des Rechts ist jedoch nicht irgendwelche
Ordnung; die Bedingung ist eine Ordnung, die
nur aufleres menschliches Verhalten, nicht aber
dessen Gegensatz, ,unmenschliches Verhalten'”
anordnet oder zuldsst, ,wenn es nicht die
Rechtseigenschaft verlieren will. 22

Die Rechtsnorm ,hort jedoch dann auf, Recht zu
sein, wenn ihr Inhalt die Moglichkeit der Exis-
tenz und des Zusammenlebens der ihr unter-
worfenen Menschen ernstlich in Frage stellt.”
Dafiir gentigt nicht irgendwelche Unmensch-
lichkeit des Inhalts der Rechtsnormen (z.B. hohe
Steuern, die ungerecht sind), sondern es muss

sich um ,eine auffallende, offenkundige, schwe-

21 PrraMIC, Naturrecht 192-193.
2 PITAMIC, Naturrecht 194.
2 PrraMiC, Naturrecht 199.

re Unmenschlichkeit“?* handeln (etwa massen-
haftes Toten hilfloser Menschen). Es geht um die
,grobe Storung” (etwa um Ausrottung von
Menschen einer anderen Rasse), die so intensiv
ins Recht eingreift, dass seine Natur negiert

wird.?

Ulfrid Neumann stellt iiberzeugend fest, dass
sich , Pitamic nicht auf ethische Mafsstdbe jen-
seits des Rechts, sondern auf Elemente des
Rechtsbegriffs selbst beruft”.6 Diese Art der
Begriindung stimmt im bestimmten Mafle mit
Radbruch und seiner Formel iiberein. Die Ahn-
lichkeiten zwischen Radbruch und Pitamic be-
stehen vorwiegend darin, dass es sich bei beiden
um Begriindung des Rechtsbegriffs handelt und
dass beide auf eine dhnliche Weise die Grenze
suchen, die ein Konflikt zwischen einzelnen
Elementen des Rechts nicht tiberschreiten darf,
wenn es sich noch um ein rechtliches Verhalten
handeln soll. Der Rubikon ist tiberschritten,
wenn die Ordnung ,krass unmenschlich” ist. In
diesem Fall geht es um eine offensichtliche Pa-
rallele mit Radbruchs , Unertraglichkeitsfor-

mel”.27

Aus Pitamics Werken geht nicht hervor, dass er
sich auf Radbruch gestiitzt hitte. Im Buch ,An
den Grenzen der Reinen Rechtslehre” erscheint
Radbruchs Name nur einmal, und zwar in Ver-
bindung mit heteronomen Verpflichtungen.? In
Pitamics zentralem Buch ,Drzava” (,,Der Staat”
aus dem Jahr 1927) wird Radbruch nicht zitiert.
Die Mehrzahl der Griinde ist darin zu suchen,
dass Radbruch und Pitamic eine dhnliche Ent-

wicklung erlebt hatten, die schliefSlich zu einem

24 PrTAMIC, Frage 214.

% PITAMIC, Naturrecht 199. Siehe auch Pitamic, Frage
215: ,,Es kann ja auch nach positivem Recht sogar eine
rechtskréftige Entscheidung aus gewissen schwer-
wiegenden Griinden wegen krasser Verletzungen des
positiven Rechtes angefochten und aufler Kraft ge-
setzt werden.”

26 NEUMANN, Buchbesprechung: Pitamic 281.

27 NEUMANN, Buchbesprechung: Pitamic 281.

28 PITAMIC, Juristische Grundlehre 750.
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dhnlichen Ergebnis gefiihrt hatte. Radbruch als
Neukantianer nahm den werttheoretischen Rela-
tivismus an und vertrat den Standpunkt, dass
man Rechtswerte nicht , erkennen”, sondern nur
,bekennen” kann.? Der Umstand, dass man
nicht erkennen kann, was der hochste inhaltli-
che Rechtswert ist, verlangt, dass wegen Rechts-
sicherheit dieser Inhalt von der Staatsgewalt
bestimmt wird.?® Die Erfahrungen mit dem Na-
zismus verlangten, dass Radbruch seine Stand-
punkte vervollstindigte und sie beziiglich des
Verhéltnisses der Rechtswerte nach dem Zwei-
ten Weltkrieg auch etwas ergianzte. Die endgiil-
tige Ableitung ist es, dass man dann, wenn der
Gegensatz zwischen dem positiven Gesetz und
der Gerechtigkeit ein ,unertrégliches Maf3” er-
reicht, ,das Gesetz als ,unrichtiges Recht’ der
Gerechtigkeit zu weichen hat” (die Unertrag-
lichkeitsformel). Neben dieser Formel gibt es
noch die Verleugnungsformel; die ist dann ge-
geben, wenn das Gesetz bewusst die Gleichheit
verleugnet. In diesem Fall ist das Gesetz ,nicht
nur ,unrichtiges Recht’, vielmehr entbehrt es

tiberhaupt der Rechtsnatur”.3!

Pitamics Weg war dhnlich. In die Theorie und
Philosophie des Rechts trat er als Kelsens Schii-
ler ein und normativer Purismus begeisterte ihn
als Form. Durch die scharfe Trennung zwischen
Sein und Sollen wurde er nicht gédnzlich gepragt,
weil er das Recht auch soziologisch und axiolo-
gisch betrachtete. Die ganze Zeit storte ihn die
Selbstgeniigsamkeit des Rechts als eines seinsol-
lenden Systems. Der Behauptung, dass Sollen
nur aus Sollen entspringen kann, setzte er unter

2 RADBRUCH, Grundziige 22 und 162; siehe auch
DERS., Rechtsphilosophie (1973) 96, und DERs., Relati-
vismus 17-22.

30 RADBRUCH, Rechtsphilosophie (1973) 164-165.

31 RADBRUCH, Gesetzliches Unrecht 345-346. — Uber
Radbruch und die Radbruchsche Formel siehe z.B.
KAUFMANN, Gustav Radbruch 9-88; ALEXY, Begriff
52ff.; SALIGER, Radbruchsche Formel;, SPRENGER, 50
Jahre 3-7, und DREIER, PAULSON, Einfiithrung; siehe
auch DREIER, Radbruch, Kelsen, Schmitt 193-215.

Berufung auf Aristoteles die These entgegen,
dass der Mensch bereits gemafs seiner Natur in
normative Beziehungen eingegliedert ist.32 Die
Erfahrungen mit den Barbarismen des
20. Jahrhunderts iibten sicher ihren Einfluss auf
Pitamic aus, der so wie Radbruch das Recht
auch wertméflig verstand. Radbruch argumen-
tierte iiber Gerechtigkeit, zu der das Recht
strebt, Pitamic sucht die Losung im Begriff des
Rechts, das auch menschlich sein muss. Die
Radbruchsche Formel ist eingehender als Pita-
mics Rechtsbegriff aufgegliedert. Ungeachtet
dessen kann man auch Pitamic so verstehen,
dass bewusstes Verleugnen der Gleichheit un-
menschlich ist, und dass Ungleichheit, die uner-
traglich unmenschlich ist, der Rechtsnatur ent-
behrt.

Ein eingehender Vergleich zwischen Radbruch
und Pitamic ist nicht der Gegenstand dieses
Beitrags. Ein Vergleich war trotzdem nétig, weil
sich dadurch auch eine entsprechende Parallele
mit Kelsens Normativitdtsthese o6ffnet. Kelsen
hielt bis zu Ende an dieser These fest und war
deshalb, vom Standpunkt seiner Theorie gese-
hen, indifferent zum Inhalt des positiven Rechts.
Dieser war einfach kein Gegenstand seiner for-
mell-seinsollenden Analyse des Rechts. Rad-
bruch und Pitamic argumentierten auch inhalt-
lich und gliederten, jeder auf seine Weise, den
inhaltlichen Mafistab in den Rechtsbegriff ein.
Das ermoglichte ihnen, dass ihre Betrachtungs-
weisen des Rechts jenseits von Naturrecht und
Rechtspositivismus sind. Noch genauer: Ihre
Betrachtungsweise von Recht ist, wenn ich mich
auf Robert Alexy® stiitze, dual. Das bedeutet,
dass beide, wieder jeder auf seine Weise, in den
Rechtsbegriff sowohl seine faktische als auch
seine ideale Seite einbeziehen. Die faktische

Seite umfasst die positive Rechtsordnung und

32 Siehe PITAMIC, Frage 212; siehe auch PAVCNIK, Frage
93-94.

3 ALEXY, Hauptelemente 151-166; DERS., Dual Nature
167-182.
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die Wirksamkeit dieser Ordnung, die ideale
Seite bezieht sich auf die inhaltliche (moralische)
Richtigkeit des Rechts. Der gemeinsame Nenner
beider ist es, dass es sich um Recht handelt, so-
lange sein Inhalt nicht extrem ungerecht bezie-

hungsweise extrem unmenschlich ist.

Die Erkenntnis, dass die Natur des Rechts dual
ist, ermoglicht einen Dialog unter allen, die kei-
ne extremen Positivisten oder extremen Moralis-
ten sind.** Extreme Positivisten akzeptieren ei-
nen beliebigen Inhalt des Rechts, extreme Mora-
listen rechtfertigen nur jenes Recht, das ihrem
Moralideal entspricht. Die Reine Rechtslehre ist
kein Beispiel eines extremen Positivismus; fiir
sie ist der beliebige Inhalt nur Annahme, die
eine inhaltlich gereinigte Analyse des Rechts
ermoglicht. Kelsens Normativitatsthese ist fiir
alle jene dialogisch, die am Inhalt der normati-
ven Struktur des Rechts interessiert sind.
Kelsens Theorie (noch besonders die Theorie des
Stufenbaus der Rechtsordnung) enthiillt (und
auf ihre eigene Weise auch provoziert), wo die

inhaltlichen Fragen des Rechts sind.®

Kelsen hat, wenigstens im gewissen Sinn, den
Dialog nicht akzeptiert, weil fiir ihn das Recht
ein in sich selbst geschlossenes System der
Rechtsnormen war. Kelsens These war, dass ein
Verhaltnis nur ,, zwischen Elementen eines und
desselben Systems moglich” ist.* Die Einseitig-
keit des Kelsenschen Ansatzes ist sehr gut mit
dem schon angefiihrten Gleichnis mit dem Berg

illustriert.

Pitamic trug zum inhaltlichen Ausbau der Rei-
nen Rechtslehre bei. Das Schliisselargument ist
die Natur des Rechts, der auch die Methode(n),
mit denen das Recht erforscht und erkannt wird,
entsprechen miissen. Das Erkennen der Natur
des Rechts ist ein eigenartiges Vorverstandnis,
das den Forscher bei der Wahl der Methode(n),

3 Siehe KOLLER, Begriff des Rechts 160ff., 175ff.

% Siehe auch PAVCNIK, Methodologische Klarheit
122ff.

% KELSEN, Philosophische Grundlagen 305.

mit denen er sein Forschungsfeld betritt, lenkt.
Wenn man so handelt und methodologisch klar
argumentiert, gibt es auch Raum fiir Dialog und
Gegentiberstellung von gegensétzlichen Stand-
punkten. Diese Richtung wird von allen jenen
gebraucht, die am Recht als Lebensphdnomen
interessiert sind.
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