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CLEMENS JABLONER

Der Rechtsbegriff bei Hans Kelsen

I. Einleitung

Eine biindige Definition des Rechtsbegriffs finden wir bei KeLsen
nicht. Vielmehr umschreibt er den Gegenstand ,,Recht® aus verschiedenen
Perspektiven. WALTER/MAYER/KUCSKO-STADLMAYER, die ihrem Lehrbuch
des Verfassungsrechts einen explizit auf die Reine Rechtslehre gestiitzten
Rechtsbegriff voranstellen, erfassen ihren Gegenstand wie folgt:' Unter dem
positiven Recht werde jedes
— von Menschen fiir Menschen gesetzte,

— regelmiflig wirksame (effektive) und

— organisierten Zwang androhende Regelungssystem

verstanden. Ein solches System werde — dem Charakter der Rechtswissen-
schaft als einer auf die Erkenntnis von Normen gerichteten Wissenschaft
entsprechend — als Normensystem betrachtet, was freilich eine Grundnorm
voraussetze.

Im Folgenden wird versucht, die einzelnen Elemente dieses Rechtsbe-
griffs zu analysieren, wobei auf die Spitlehre KELSENs Bezug genommen
wird.> Weiterentwicklungen und Kritik werden nur punktuell beriicksich-
tigt. Die Skizze soll die Kontur des KeLsen'schen Rechtsbegriffs deutlich
hervortreten lassen.?

Vorauszuschicken ist der Hinweis auf einige grundsitzliche Elemente
der Reinen Rechtslehre: Sie legt den Gegenstand ,Recht® nicht im Wege

1 Vgl WaLTER/MAYER/KUCSKO-STADLMAYER (2007), Rz 1 f.

2 Quellen sind daher vor allem die beiden spiten Fassungen des KeLseN’schen Systems:
Die ,,Reine Rechtslehre® in der Fassung von 1960 (im Folgenden: Kersen [1960]) und die
»Allgemeine Theorie der Normen® von 1979 (im Folgenden: Kersen [1979]). Zur Entwick-
lung der Reinen Rechtslehre und den Besonderheiten der Spitlehre vgl etwa HeErpEMANN
(1997a) 140. Ausgeklammert bleibt im Folgenden, dass die Reine Rechtslehre Normen-
systeme danach unterscheidet, ob sie dem statischen oder dynamischen Prinzip folgen (vgl
KEeLsEN [1960] 198). Normen des statischen Typus gelten, weil ihr Inhalt im Inhalt hohe-
rer Normen seinen Geltungsgrund findet, Normen des dynamischen Typus basieren auf
héheren Normen, die allein den Geltungsgrund, aber nicht den Geltungsinhalt liefern.
Zur Modernitit der dynamischen Rechtsbetrachtung vgl Lipporp (2000) 445.

3 Zum Thema besteht bereits eine Reihe von Abhandlungen. Hingewiesen sei beispiel-
haft zunichst auf KeLsens zuerst 1958 erschienen Aufsatz ,Der Begriff der Rechtsordnung®
(KeLsen [1958]), in dem allerdings der Zwangscharakter der Rechtsordnung ausgeklam-
mert bleibt. Kritisch weiterentwickelt wird der Rechtsbegriff KELSENS in mehreren Schrif-
ten WALTERs, besonders WALTER (1974), weiters bei Kucsko-STADLMAYER (1992) und
TraieNeL (1998). Fiir eine Gesamtdarstellung der Lehre KeLsens vgl Horst DrEIER (1990)
und WALTER (1999). Eine Darstellung der Lehre als Spielart einer positivistischen Rechts-
theorie findet sich bei Ot (1992) 45, 233.
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apriorischer Ableitungen oder abstrakter Aufstellungen, sondern auf ana-
lytischem Weg fest. KeLsEN geht es darum, jenen Gegenstand, der von der
Rechtswissenschaft seit langem als ,positives Recht® bezeichnet wird, in
kritischer Weise zu beleuchten und zu rekonstruieren. Ein — wenn auch
unscharfer — Begriff des positiven Rechts wird also bereits vorausgesetzt.
Lirrorp hat diese Weise an den Gegenstand heranzugehen, griffig als
,Sprung ins Recht“ bezeichnet.* Neben dieser konstruktiven iibt die Rei-
ne Rechtslehre zugleich eine dekonstruktive Funktion aus. Sie besteht in
der Kritik der herkémmlichen Rechtswissenschaft, der KELsEN vorwirft,
unter der Verhiillung scheinbar juristischer Konstruktionen das positive
Recht ideologisch zu verfilschen.” Die Reine Rechtslehre ist also nicht nur
eine Methodologie fiir Juristen, sondern auch eine Ideologiekritik.

In erkenntnistheoretischer Hinsicht griindet die Reine Rechtslehre auf
der Trennung von Sein und Sollen, auf dem Dualismus von Tatsachen und
Werten, Aussagen und Normen, Wissen und Wollen. Die Annahme einer
eigenstindigen Sphire des Sollens wird von KeLSEN nicht weiter begriin-
det; sie sei ,,dem Bewusstsein unmittelbar gegeben®.® Die Abtrennung der
Sphire des Sollens von jener des Seins bedeutet nicht den Ausschluss von
Wechselwirkungen. Tatsichliche Verhiltnisse wirken auf die Normsetzung
und Normen wirken auf die Realitit zuriick. So lisst sich etwa eine Prog-
nose dariiber abgeben, dass bestimmte Missstinde zu bestimmten sie be-
kimpfenden Befehlsakten fithren werden, die allenfalls als Rechtsnormen
gedeutet werden kénnen und es lisst sich einschitzen, ob eine solche
Normsetzung geeignet sein wird, diese Missstinde zu beheben. Worauf es
ankommy, ist die logische Unableitbarkeit der Normen aus der Wirklich-
keit. Aus einem Seinsurteil kann kein Sollensurteil abgeleitet werden (und
umgekehrt). Die Seinsordnung der Natur wird durch das Prinzip der Kau-
salitdt bestimmt und mit Ursache-Wirkung-Sitzen beschrieben, die Sollens-
ordnung durch das Prinzip der Zurechnung bestimmt und mit Sitzen
beschrieben, die den spezifischen Sinn zum Ausdruck bringen, in dem Be-
dingung und Folge, Tat und Sanktion miteinander verkniipft sind.” Aus
einer modernen Perspektive geht es darum, die Eigenstindigkeit einer
Sphire des Sollens als Gegenstand der Normwissenschaft(en) zu bewah-
ren. In wissenschaftshistorischer Hinsicht ist die Etablierung einer eigen-
standigen naturwissenschaftlich zu beschreibenden Welt des Seins aber erst
das Ergebnis des Zerfalls des urspriinglich normativen Weltbildes.® So lan-

So Lirrorp (2000) 24.

Vgl KeLsen (1931) 72 und dazu Hans Maver (1937) 219.
Vgl zB KeLsen (1979) 48.

Vgl KeLsen (1960) 78.

Vgl KeLsen (1960) 88.

(>IN B YA RN
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ge man die Wirklichkeit als gesollt ansah, war schon deshalb kein Platz
fiir eine reine Normwissenschaft.

Bei steter Bedachtnahme auf die Trennung von Sein und Sollen hat die
Reine Rechtslehre indessen eine doppelte Aufgabenstellung: Sie will so-
wohl eine normativistische Theorie sein, die das Recht in seiner Eigenart
als Sollensordnung beschreibt, als auch eine positivistische Theorie, die nur
jene Sollensordnungen zu erfassen sucht, die einen spezifischen Bezug zur
Wirklichkeit aufweisen. In diesem Sinn soll im Folgenden zunichst das
Recht als Sollensordnung dargestellt werden, sodann das Recht als effek-
tive Zwangsordnung. Es soll also zunichst um jene Elemente gehen, die
eher den normativistischen Aspekt zur Geltung bringen und sodann um
jene Elemente, die eher fiir den positivistischen Aspekt der Reinen Rechts-
lehre stehen.

I1. Das Recht als Normenordnung

1. Die Reine Rechtslehre fasst das Recht als System von Sollensan-
ordnungen — Normen — auf. Norm bedeutet, dass etwas sein oder gesche-
hen soll, insbesondere, dass sich ein Mensch in bestimmter Weise verhal-
ten soll. Das Sollen ist der objektive Sinn, die Bedeutung menschlichen
Verhaltens.? Als Tatsache ist sinnlich wahrnehmbar, dass jemand seine
Unterschrift auf ein Stiick Papier setzt, die rechtliche Bedeutung seines
Handelns aber ist die Erzeugung — oder die Mitwirkung an der Erzeugung
— einer Rechtsnorm, etwa die Erlassung eines Bescheids. Der Akt kann
sich seine rechtliche Bedeutung nicht selbst zulegen und auch von der
handelnden Person nur behauptet werden. Vielmehr erhilt der Akt seine
Rechtsqualitit — und somit als Geltung seine spezifische Existenz als Norm
— dadurch, dass sich eine andere Norm auf ihn bezieht und fiir ihn als
Deutungsschema fungiert. Nur auf diese Weise kann ein Ak, der subjek-
tiv den Sinn eines Sollens hat, diese Bedeutung auch objektiv erhalten.
Da auch jene Norm nur dann gilt, wenn tatsichliches Geschehen norma-
tiv gedeutet wird — also etwa das Tétigwerden von Menschen im Parlament
als Erzeugung eines Gesetzes iiber das Verwaltungsverfahren — entsteht
auf diese Weise ein Stufenbau bedingender und bedingter Normen. Die-
ser Rekurs fithrt notwendig zur historisch ersten Verfassung, deren Geltung
als Rechtsnorm nur angenommen werden kann. Diese Annahme bezeich-
net man als ,Grundnorm®.1° Thre erkenntnistheoretische Funktion besteht
darin, fiir den Zweck der Rechtswissenschaft die Geltungsfrage zugleich

9 Vgl zum Folgenden: KeLsEn (1960) 4.
10 Vel zuletzt WALTER (1992a) mwN.
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aufzuwerfen und zu beantworten. Zwar nur hypothetisch, also unter der
Annahme der Grundnorm, aber eben doch kann von der Geltung der
Rechtsnormen gesprochen werden. Die Einheit stiftende Funktion der
Grundnorm liegt darin, dass eine Normenmenge desselben Ursprungs als
Normensystem gedeutet werden kann.!!

2. Mit der Deutung des Rechts als einer normativen Ordnung grenzt
sich die Reine Rechtslehre gegen Spielarten eines Rechtsrealismus ab, der
— in rechtssoziologischer Perspektive — den Gegenstand Recht so fassen
sucht, dass es nur auf tatsichliches menschliches Verhalten ankommt, das
Normative aber an den Rand riickt. Den Anmutungen des Rechts trigt
der Rechtsrealismus gerade noch so Rechnung, dass die ,,normative Ideo-
logie“ — als psychologisches Motiv — das Verhalten des Richters und der
anderen Normadressaten beeinflusst.!?

Fiir die Zweckmifligkeit einer normativistischen Rechtsbetrachtung
spricht vor allem die Uberlegung, dass die realistische Rechtsbetrachtung
den spezifisch normativen Charakter des Rechts verfehlt. Nun konnte man
diesen Einwand insoweit als unerheblich abtun, weil es dem Rechtsrea-
lismus eben darum nicht zu tun ist. Es zeigt sich aber, dass diese Absti-
nenz vom Normativen schwerlich durchgehalten werden kann. Sollen
nimlich die Tatsachen der Erlassung eines Befehls einerseits und seiner
Wirkungen andererseits, also insbesondere seiner Befolgung, zueinander
sinnvoll in Beziehung gebracht werden, dh soll von Norm und Normbe-
folgung die Rede sein, so ist das ohne Bezugnahme auf den spezifischen
Sollenscharakter des Befehls nicht moglich.'® Selbst wenn man das sol-
lensmiflig vorgestellte Recht als ,,normative Ideologie® qualifiziert, gerit
man doch nicht aus dem Bannkreis der Reinen Rechtslehre. KeLseN selbst
hat nimlich betont, dass das Recht in dem Sinne, als es das Ergebnis ei-
ner bestimmten Deutung der Wirklichkeit ist, auch als ,Ideologie” anzu-
sehen ist.1415

3. Die Grundnorm als Annahme der Geltung der historisch ersten
Verfassung gibt keinen Rechtsinhalt vor, sie ist in diesem Sinn rein ,for-

11 Vgl KeLsen (1958) 1400.

12 Zur Diskussion zwischen dieser Schule und der Reinen Rechtslehre vgl zusammen-
fassend ScumipT (1988).

13 Vgl dazu Scamipt (1988) 102 unter Bezugnahme auf Kersen (1945) 175.

14 Uber die spezifischen Verwendungen des Begriffs ,Ideologie in der Reinen Rechts-
lehre vgl KeLsen (1931) 69.

15 Die Ablehnung einer Welt des Sollens durch die Rechtsrealisten, insbesondere ALr
Ross, beruht auf dem Einfluss von neopositivistischen Positionen, wie sie etwa von
NEURATH vertreten wurden (vgl Bjarup [1978] 75). Zu den Differenzen und Berithrungs-
punkten zwischen KeLseEN und dem Neopositivismus vgl eingehend die Beitrige in
JABLONER/STADLER (2001), insbesondere WALTER.
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mal®. Thre Neutralitit ist in zwei Richtungen hin zu betonen: Im Hin-
blick auf die grundsitzliche Trennung von Sein und Sollen ist es unzulis-
sig, aus der Wirksamkeit von Normen auf ihre Geltung zu schlieflen. An
der Spitze der Normenpyramide darf daher nicht der Hinweis auf ein
Seinsphinomen, etwa die Entscheidung eines Souverins oder die Aner-
kennung durch bestimmte Personen, stehen.!®

Die Reine Rechtslehre steht aber auch Versuchen ablehnend gegen-
tiber, den Geltungsgrund des Rechts in Normen zu finden, die einer an-
deren — als hoher behaupteten Ordnung — angehéren und damit den
Rechtsbegriff in eine naturrechtliche Richtung hin 6ffnen. Das als , Tren-
nungsthese“ bezeichnete Axiom der Trennung von Recht und Moral hingt
eng mit der wertrelativistischen Grundhaltung KeLsens zusammen.'” Da
oberste Werte nicht erkennbar sind, fehlt der absolute und damit verbind-
liche Maf3stab, an dem das positive Recht jeweils zu messen wire.

Die Trennungsthese bedeutet nicht nur, dass aus den Normen der Mo-
ral, einer Religion oder eines Naturrechts keine Rechtsnormen abgeleitet
werden kénnen. Sie steht auch jedem Versuch entgegen, die Geltung von
positiv-rechtlichen Normen davon abhingig zu machen, dass sie mit Nor-
men eines Naturrechts etc vereinbar sind.'® Anders ist die Lage, wenn in-

16 Das unterscheidet die Reine Rechtslehre insbesondere von der Lehre Harts. Da-

riiber, dass die Reine Rechtslehre ihren Gegenstand dennoch nicht ohne Bezugnahme auf
die Wirklichkeit wihlt vgl spiter II1.

17 Vgl zum Folgenden KeLsen (1960) 68.

18 Die Trennung von Recht und Moral ist ein Grundzug nicht nur der Reinen Rechts-
lehre, sondern jeder rechtspositivistischen Theorie. In der neueren Literatur wird der ge-
genteilige Standpunkt bisweilen als Problem zu unterscheidender Perspektiven auf das
Recht formuliert (vgl besonders ALexy [1992] 39 und Korier [1997] 45). Es gibe die
Perspektive des Teilnehmers, der innerhalb eines Rechtssystems argumentiere und ein In-
teresse daran habe, dass sich die Auslegung und Handhabung des Rechts an den zu Grunde
liegenden Wertvorstellung orientiere, auf Grund welcher er die Regeln akzeptiere (KoLLErR
[1997] 48). Diese , Teilnehmerperspektive® werde dabei nicht nur vom Richter einge-
nommen, sondern auch vom rechtsdogmatisch titigen Rechtswissenschaftler, wenn er die
Rechtsordnung beschreibt. Fiir den Teilnehmer habe die Trennungsthese nicht zu gelten.
Diese verbliebe allein der Perspektive des ,,Beobachters®, der eine ferne oder frithere Rechts-
ordnung daraufhin untersuche, wie sie wirklich angewendet werde oder worden sei.

Zunichst scheint dies der Reinen Rechtslehre nicht fern zu stehen, betont diese
doch im Rahmen ihrer Interpretationstheorie, dass man den Erkenntnisvorgang der wis-
senschaftlichen Interpretation vom Entscheidungsvorgang des rechtsanwendenden Organs
trennen muss. Versteht man den Entscheidungsvorgang als existentielle Situation, in die
der Rechtsanwender gestellt ist, dann kann es zu einem Konflikt zwischen der anzuwen-
denden Rechtsregel und einer zu befolgenden, d.h. fiir den Betreffenden subjektiv ver-
bindlichen moralischen Norm kommen. Nach der Reinen Rechtslehre gibt es keinen ab-
soluten Befolgungsanspruch des Rechts. Der Rechtsanwender kann sich daher auch fiir
die Moral entscheiden, er darf dabei blof§ nicht meinen, innerhalb des Rechts zu bleiben.
Damit hat die Perspektiventhese aber nichts zu tun: Jedenfalls in der Version von KoLLEr

(1997) 49 kann auch die Rechtsdogmatik — also der wissenschaftliche Teil der Rechtsan-
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nerhalb des Rechtssystems auf auflerrechtliche Normensysteme verwiesen
wird. So kann eine positive Verfassungsordnung als Naturrecht bezeich-
nete normative Vorstellungen zum Inhalt der Rechtsordnung machen und

dergestalt positivieren. Davon soll am Ende dieses Beitrages noch einmal
die Rede sein.

4. Wenngleich KeLseN bei der Demonstration der normativen Deu-
tung der Wirklichkeit paradigmatisch die ,,normative Urszene des Befehls
vor Augen steht, ist sein Sollensbegriff nicht auf Gebote und Verbote re-
duziert. Zum Sollen KELsENs gehéren — in einer gewissen Spannung zum
allgemeinen Sprachgebrauch — auch die Kategorien des Diirfens und Kén-
nens.'” Dem wird von KELSEN schlieSlich noch Derogieren als besondere

wendung — nicht wertfrei ausgeiibt werden. Eine wissenschaftliche Rechtsdogmatik wire
damit erledigt, die Grenze zwischen der Beschreibung des Rechts und seiner Gestaltung
aufgehoben. Der Rechtsanwender (Rechtsdogmatiker) hitte sich nicht fiir die moralische
Norm zu entscheiden, sondern auch zu behaupten, dass dies im Rahmen einer rechtlichen
Betrachtung erfolge.

Indessen setzt die ,,Perspektivenlehre® eine Erkennbarkeit absoluter moralischer Werte
voraus. Denn aus wertrelativistischer Sicht kann der Verweis auf die héheren Werte des
Teilnehmers — ,,Folge Deiner Moral“ — nimlich beliebig ausgetiillt werden. Die ,,Perspek-
tivenlehre® fiigt der alten Diskussion um das Verhiltnis zwischen Recht und Moral im
Grunde kein neues Element bei, sondern stellt blof§ eine Umformulierung einer nicht rechts-
positivistischen Position dar.

Betrachtet man die Problematik unter pragmatischen Gesichtspunkten, so muss man
sich von dem — besonders von ALExy (1992), zB 52 stets betonten — Befund I&sen, totali-
tire Systeme, besonders das nationalsozialistische, wiirden allein iiber die gehorsame Durch-
setzung generell abstrakter Regeln funktionieren. Gerade fiir Richter in Umbruchszeiten
trifft dies hiufig nicht zu. Denn es waren — etwas scharf formuliert — gerade die Justizrich-
ter, die fiir sie hoheren Werten folgend, durch die Nichtanwendung des positiven Rechts
wesentlich zum Untergang der Weimarer Republik beitrugen, nach der Etablierung des
Nationalsozialismus recht eilfertig die allgemein geltenden Gesetze im neuen Geist aus-
legten und schliellich nach 1945 durch ein scheinbar rechtspositivistisches, in Wirklich-
keit aber naturrechtliches Verstindnis dazu beitrugen, die Urteile ihrer Standesgenossen
zu rechtfertigen. Zu Recht spricht SToLLELs davon, dass die ,Miflachtung des urspriingli-
chen gesetzgeberischen Willens durch den weltanschaulich gelenkten Richter ... im Jus-
tizalltag des Nationalsozialismus weit groflere Bedeutung als das vom Gesetzgeber unmit-
telbar befohlene Unrecht® hatte (vgl StoLLers [1994] 23). RUTHERs hat die Juristen iiber-
haupt, die Richter im Besonderen, geradezu als Wendeexperten beschrieben (vgl RUTHERS
[1992] 101). Verallgemeinert gesagt ist daher das durch die Offnung des Rechts gegen-
iiber externen Wertvorstellungen freiwerdende Missbrauchspotential mindestens ebenso
grofl wie jenes des unkritischen Rechtsgehorsams.

Zu einer nicht rechtspositivistischen, aber auch nicht notwendig wertabsolutistischen
Zusammenschau von Recht und Politik kann man allerdings auch als Wertrelativist ge-
langen, wenn man wie DWORKIN von einer positiven Moralordnung ausgeht, die eine je-
weilige Verfassung trigt und in ihr enthalten ist (vgl Introduction: The Moral Reading
and the Majoritarian Premise, in: DworkiN [1996] 11). Die Trennungsthese hingt daher
auch von der weiteren rechtspositivistischen Primisse ab, im Recht eine Normenordnung
und nicht etwa einen Kanon moralischer Prinzipien zu sehen.

19 Vgl KeLsen (1960) 4.
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normative Funktion hinzugefiigt.?® Hier liegt der erste Ansatzpunke fiir
die Ausdifferenzierung der Normentheorie der Reinen Rechtslehre.?! Im
Rahmen einer allgemeinen Theorie der Normen, die auf die Besonderheit
des Rechtsnormbegriffs noch nicht eingeht, hat die Unterscheidung haupt-
sichlich die Bedeutung zu zeigen, ,was man mit Normen tun kann®.*?
Wir werden freilich sehen, dass im Zusammenhang mit der Einfithrung
des Zwangsmomentes die Frage der Normenkategorien und ihres Verhilt-

nisses zueinander in ein neues Licht zu stellen ist.

5. Nicht nur in der normativen Binnenstruktur sind Differenzierun-
gen vorzunehmen. Der hier relevante Bereich der Normen ist auch nach
auflen hin abzugrenzen: Normen zihlen zur allgemeineren Gruppe der
,Direktiven“.?®> Alle Direktive, also auch Ratschlige, Bitten, Empfehlun-
gen sind intentional auf das Verhalten anderer Menschen gerichtet. Nor-
men zeichnen sich aber durch eine gewisse Strenge dieser Intention aus.?*
Das hat, um ein naheliegendes Missverstindnis zu vermeiden, noch nichts
mit der Frage der Sanktion zu tun, sondern ist eine am Sprachgebrauch
ankniipfende Uberlegung. Es ist im gegebenen Zusammenhang nicht not-
wendig, die sprachliche Grenze zu ,Normen®“ anzugeben, zumal dies eine
Interpretationsfrage beziiglich bestimmter Direktive sein kann. Man soll-
te dieses Problem aber auch nicht iibersehen; insbesondere im Volker-
recht stellt sich nicht selten die Frage, ob ein direktiver Akt Normcharak-
ter hat. Dabei spielt sowohl die Selbstdeutung des Aktes als auch die Deu-
tung an Hand einer Erzeugungsregel eine Rolle.?

6. Wenngleich man die Reine Rechtslehre auch als ,,normative® Rechts-
theorie bezeichnen kann, sind ihr zufolge die Sitze der Rechtswissenschaft
— trotz einer allfilligen normativen Semantik?® — deskriptiv, und nicht
normativ. Mit Rechtssitzen beschreibt der Rechtswissenschafter eine

20 Vgl KeLsen (1979) 84. Die semantische Eigenart der KeLsen’schen Sollensvorstel-
lung hat die Kritik besonders von Paurson hervorgerufen (Paurson [2001]). KELSEN
war sich dieser Problematik durchaus bewusst. In einer 1965 verfassten, aber erst 2003 er-
schienenen Abhandlung ,Geltung und Wirksamkeit des Rechts“ heifit es dazu wie folgt:
»Das Wort ,Sollen® bedeutet wohl sehr hiufig ein Gebot, das heifdt: ein Gebot wird viel-
fach nicht nur in einem Imperativ, sondern auch in einem Soll-Satz ausgedriickt, wie in
den Normen: ,Du sollst nicht liigen®, ,Man soll nicht stehlen.” Aber das Wort ,Sollen® be-
deutet nicht notwendig, dass das Verhalten, auf das es sich bezieht, geboten ist. Das zeigt
die Redensart: ,Er soll gesagt haben, dass ..."; was bedeutet: ,Er hat angeblich (im Original
kursiv) gesagt, dass ... (KeLsex [2003]).

21 Vgl spiter I1I. 3.

22 Um den Titel J. L. Austins ,,How to do things with words“ zu paraphrasieren.

23 Vgl grundlegend Orarek (1986) 8.

24 Vgl Opratexk (1986), besonders 98.

25 Vgl JaABLONER/OKRESEK (1983).

26 Vgl Kucko-StaDLMAYER (1992) 35.
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Rechtslage, seine Aussagen konnen wahr oder falsch sein, aber nicht gel-
ten. Die Rechtswissenschaft kann keine Rechtsnormen erzeugen. Aller-
dings kann eine positive Rechtsordnung die Rechtslehre als Rechtsquelle
einsetzen.?” Moderne, rechtsquellenmiflig ausdifferenzierte Rechtsordnun-
gen gehen diesen Weg nicht.?®

7. Ein zweites Problem liegt im Verhiltnis zwischen Recht und Lo-
gik. Im Sinne der Spitlehre KeLsens kénnen aus Rechtsnormen mit logi-
schen Operationen keine weiteren Rechtsnormen abgeleitet werden. Wohl
aber kann auf der Ebene der Rechtswissenschaft der normative Syllogis-
mus vorgedacht werden: Ein Rechtsetzer, der die Rechtserzeugung auf
eine generell-abstrakte und auf eine individuell-konkrete Ebene aufteilt,
will damit wohl auch die herkémmliche juristische Subsumtionstechnik
angewendet haben. Aber auch hier ist die Norm vom Recht anwenden-
den Organ zu setzen.”

27 Vgl Art 38 Z 1 lit d des Statuts des Internationalen Gerichtshofes; zur Problematik
der Volkerrechtsdoktrin in der aktuellen Rechtsquellenlehre des Vélkerrechts vgl etwa
Fiscuer/Kock (2000) Rz 142, 185.

28 Versteht man unter der ,,Positivitit“ des Rechts in rechtssoziologischer Perspektive das
Ergebnis einer Evolution, die dazu fiihrt, dass als ,Recht nur noch angesehen wird, was
»vom Rechtssystem selbst durch Verfiigung tiber das Symbol der Rechtsgeltung in Geltung
gesetzt ist“ (vgl LunMaNN [1993a] 280), dann braucht die notwendige Verinderung des
Rechts nicht mehr unter der Vorstellung der bloflen ,Rechtserkenntnis® zu erfolgen, son-
dern eben durch explizite Rechtssetzung. Es ist daher auch unter diesem Gesichtspunkt
ganz einsichtig, weshalb die Rechtswissenschaft in modernen Rechtsordnungen keine
Rechtsquelle darstellt. Zur Frage, ob die Rechtswissenschaft das Recht veridndern kann, sei
auf die Kontroverse zwischen OHLINGER (1991) und WALTER (1992b) hingewiesen. Nach
hier vertretener Ansicht sind zwei Aspekte auseinander zu halten: Fasst man das Recht als
Normenordnung auf, so stellt sich die Frage, welche Menschen in einer Rechtsordnung zur
Normerzeugung zustindig sind. Dazu kénnen auch Menschen in ihrer Funktion als Rechts-
lehrer gehéren. Es ist nun nicht zu sehen, dass in modernen staatlichen Rechtsordnungen
eine diesbeziigliche Ermichtigung besteht, zweifellos nicht nach der dsterreichischen Rechts-
ordnung. Eine andere Sache ist es, dass in einem rechtssoziologischen Sinn Rechtslehren
Faktoren sind, die das Recht beeinflussen. Dabei geht es aber um eine kausale Beziehung
und Rechtslehren, mégen sie auch ,herrschend® sein, unterscheiden sich nicht von ande-
ren kausalen Faktoren, die auf das Recht einwirken wie politische oder wirtschaftliche Ein-
fliisse (so letztlich auch OHLINGER [1991] 722, wonach die Rechtswissenschaft nur inso-
fern Wirksamkeit erlange, als sie die Rechtsanwendung beeinflusse). Einen bedenklichen
Schritt zu weit geht das ,,konsenspositivistische Modell“ Funks [2003]): Demnach sei im
kommunikativen Prozess der Rechtserkenntnis, die zugleich auch Rechtsgestaltung sei, das
Verhalten des beobachtenden Subjekts sowohl hinsichtlich der Intentionen als auch der
Wirkungen in das Wissenschaftsgeschehen einzubeziehen. Die damit vollzogene Vermen-
gung von Normsetzung und Normbeschreibung hat mit einem irgendwie verstandenen
Rechtspositivismus nichts mehr zu tun. Funk iibersieht auch die enorme politische Be-
deutung seines Rechtsverstindnisses: Denn wenn es auf kommunikative Prozesse ankommt,
so auf die schlagkriftigeren Argumente. Es liegt auf der Hand, dass die wirtschaftlich stir-
keren Krifte sich die besseren argumentativen Ressourcen, einfach gesagt: die effektiveren
Rechtsanwilte, die teureren Gutachter — leisten konnen. Die Rechtsanwendung ist kein Ort
herrschaftsfreier Kommunikation!

29 Vgl WaLtEer (1999) 30.
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III. Das Recht als effektive Zwangsordnung

1. Die Grundnorm hat nicht nur die bereits erwihnte erkenntnisthe-
oretische Funktion der Geltungsstiftung. Zudem soll sie das primire rechts-
wissenschaftliche Interesse auf die reale, tatsichlich wirksame Normenord-
nung lenken — und nicht auf eine vergangene, vorgestellte oder mogliche.
Diese Funktion der Grundnorm kann als ,erkenntnis6konomische® be-
zeichnet werden,?® das positivistische Element der Reinen Rechtslehre
kommt hier zum Ausdruck. Demnach wird die Grundnorm einem Nor-
mensystem vorangestellt, das ,,im Groflen und Ganzen®, also relativ wirk-
sam ist.

Zunichst ist zu beachten, dass das Kriterium der relativen Wirksam-
keit (Effektivitit) nicht nur fiir das positive Recht wesentlich ist. Auch
wenn die Ethik eine ,positive Moral® normwissenschaftlich beschreiben
will, ist eine entsprechende Annahme zu treffen, nur die effektive Moral-
ordnung — und keine vorgestellte Moralordnung — als positive Sollens-
ordnung zu beschreiben. Fiir den Bereich der anderen Normenordnungen
(Moral, Sitte) ist allerdings — mangels eines der Rechtswissenschaft ver-
gleichbaren Erkenntnisinteresses — die Unterscheidung zwischen der Be-
trachtung, was sein soll und was besser ,sein sollte” nicht so ausgeprigt
wie bei der Rechtsbetrachtung.

Das in der Konstruktion der Grundnorm zum Ausdruck gebrachte
Verhiltnis zwischen Geltung und Wirksambkeit ist ein besonderer Gegen-
stand des Missverstehens der Reinen Rechtslehre.3! Es ist daher zum an-
deren Male festzuhalten, dass der Rekurs auf die Wirksamkeit nicht als
Geltungsgrund, sondern als Geltungsbedingung anzusehen ist, als Vor-
aussetzung dafiir, die Grundnorm eben nur bestimmten Sollensordnungen
voranzustellen. Weder bedeutet diese Form der Bedachtnahme auf die
Wirksamkeit einen Systembruch, noch fiihrt sie zu einer Legitimation
der jeweils wirksamen Ordnung.*?

30 Vgl WaLTER (1974) 14.

31 Aus dem Verkennen der Relation zwischen Wirksamkeit und Geltung bei KeLsEn
wird bisweilen der an die Reine Rechtslehre gerichtete Vorwurf abgeleitet, sie legitimiere
moralisch abzulehnende Rechtsordnungen — so zB Scawintowskr (1996) 34. Richtig ist
hingegen, dass die Reine Rechtslehre den ethischen Wert des positiven Rechts relativiert
(daher ist vom ,kritischen® Rechtspositivismus die Rede). Dies bedeutet, dass es mit der
Rechtmifligkeit allein nicht getan ist. Einmal rechtmiflig gewesenes Verhalten kann aus
dem Blickpunkt einer spiteren Rechtsordnung als unrechtmiflig qualifiziert werden — das
(positiv)strafrechtliche Riickwirkungsverbot bleibt hier aufler Betracht. Das Argument
»Recht muss Recht bleiben®, manchmal zur Rechtfertigung verwerflichen, aber zu einem
gewissen Zeitpunkt rechtmifligen Verhaltens gebraucht, ist keineswegs rechtspositivistisch.

32 Fiir die Spitlehre Kersens (vgl Kersen [1979] 112) ist die (relative) Wirksamkeit
eine Frage der Geltung jeder einzelnen Norm. Im Kontext einer allgemeinen Normen-
theorie — mit ihrer Konzentration auf Verhaltensnormen — ist das auch konsequent. Fiir
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Die Frage, welche Normen wirksam sein miissen und wie weit diese
Wirksamkeit reichen muss, wurde bisher von der Reinen Rechtslehre nicht
niher gepriift. Das hat seinen Grund wohl darin, dass sie sich als eine
Theorie zur Beschreibung etablierter Sollensordnungen versteht. Zwar
wird die vollzogene Revolution konstatiert — wenn eine nicht nach den
bisherigen Regeln erzeugte , Verfassung® relativ wirksam geworden ist —,

der revolutionire Prozess selbst liegt indessen auferhalb des Programms
g g
der Reinen Rechtslehre.3334

Zu erwihnen ist schlieSlich, dass das Kriterium der Wirksamkeit auch
auf die Normstruktur selbst zuriickwirkt. Von einer Wirksamkeit kann
nimlich nur dann gesprochen werden, wenn und so lange eine Norm be-
folgbar oder anwendbar ist.>> Das Verhalten des Adressaten muss so er-
fasst sein, dass er die Wahl hat, sich normgemif3 zu verhalten oder nicht.
Es liegt auf der Hand, dass etwa Befehle, die nicht befolgt werden kon-
nen — Beispiele kann man sich leicht ausmalen — mangels direktiver Qua-
licit keine Normen sein kénnen, sondern allenfalls in einem ganz ande-
ren Zusammenhang stehen, etwa in jenem der Erniedrigung oder des
Scherzes. Ebenso wenig sind Befehle befolgbar, deren Nichtbefolgung
unmdglich ist, wie etwa die Anordnung, einen hermetisch geschlossenen
Raum nicht verlassen zu diirfen.

2. Fur Kersen ist das Recht die spezifische Sozialtechnik einer
Zwangsordnung.®® Festzuhalten ist zunichst, dass die Hereinnahme des
Zwangselements auf der normativen Ebene erfolgt. Zwang soll ausgeiibt
werden, ob er ausgeiibt wird, ist eine Frage der Wirksamkeit. Mit dem
Zwang — konstitutiv fiir die Rechtsnorm und diese von anderen sozialen
Normen unterscheidend — meint KELsEN den gesellschaftlich organisier-

die Beschreibung einer komplexer strukturierten Rechtsordnung wird die Wirksamkeit aber
sinnvoller Weise auf das Normensystem zu beziehen sein. Vgl dazu THieNEL (1986) 33.

33 Da die Reine Rechtslehre somit ,,Ordnung® voraussetzt, greift ihr Rechtsbegriff auch
nicht bei der Beschreibung instabiler Ordnungsverhiltnisse, etwa in stidtischen Randzo-
nen oder in Staaten mit mehr oder weniger groffen rechtsfreien Enklaven, in denen sich
Formen pseudo- oder quasirechtlicher Gewaltausiibung herausbilden. Anscheinend nehmen
in der heutigen Welt diese Bereiche eher zu. In Ansehung dessen wird im Rahmen von
Bemiihungen der ,,postcolonial law studies“ Kritik an formalen Rechtsauffassungen, vor
allem nach der Art KeLsens, geiibt (vgl Norrie [1999] 260). Diese Kritik trifft die Reine
Rechtslehre nicht, da sie die Beschreibung solcher Zustinde nicht anstrebt. Das wissen-
schaftliche Interesse an der Deutung und Beschreibung solcher Phinomene soll indessen
nicht bestritten werden.

34 Es ist in der Literatur verschiedentlich betont worden, dass gerade bei der niheren
Beleuchtung des Elementes der ,, Wirksamkeit“ die Rechtstheorie von Hart Wichtiges leis-
tet — so PawLik (1993) 79.

35 Vgl Kersen (1960) 10. Zu méglichen Modifikationen im positiven Recht vgl
TrieNEL (1986) 35.

36 Vgl etwa KELSEN (1941/42) 75.
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ten, dufleren Zwang, der auf den Menschen ausgeiibt wird.?” Davon sei
der psychische Zwang als Merkmal aller sozialen Ordnungen zu unter-
scheiden. Er sei eine Form der Motivation, dh des Zwangs in einem psy-
chologischen Sinn. KeLsen unterscheidet die Zwangstechnik der indirek-
ten Motivation durch Strafe von der direkten Motivation als Technik der
freiwilligen Befolgung von Normen. Es leuchtet ein, dass die Wirksam-
keit einer Rechtsordnung hauptsichlich durch die Zwangsdrohung, also
auf dem Regelfall des erwiinschten Verhaltens und nicht auf dem Aus-
nahmefall der zwangsweisen Herstellung des gesollten Zustandes beruhen
muss. Schon deshalb hat das Recht eine unmittelbare regulative Funktion
und ist nicht nur eine Apparatur zur Steuerung der Zwangsausiibung. Es
ist fiir die folgenden Uberlegungen wichtig, den Unterschied zwischen
dem Apparat und seiner Funktion im Auge zu behalten.

3. Nach Kersen funktioniert die Rechtsordnung freilich so, dass nicht
— oder jedenfalls nicht primir — diejenigen Menschen angesprochen wer-
den, um deren Verhalten es geht. Angelpunkt der Rechtsordnung ist viel-
mehr die an (staatliche) Organe gerichtete Ermichtigung, Zwang auszu-
tiben, wenn das gewiinschte Verhalten nicht gesetzt wird. KeLsen lehrre,
dass die Rechtsnorm in ihrer ,primiren Gestalt“ einen Menschen ermich-
tigt, unter einer bestimmten Bedingung einen Zwangsakt zu setzen.’® Er
formulierte seine Auffassung zunehmend radikaler:> Zunichst akzeptiert
er noch die ,sekundire Gestalt” der Normierung des Zwang vermeiden-
den Verhaltens, spiter geht dieses Sollen dann in der primiren Norm auf.
Das Recht gebiete ein bestimmtes Verhalten ,,nur dadurch®, dass es an
das gegenteilige Verhalten einen Zwangsakt als Sanktion kniipfe. 4°

Die manchmal als ,Sanktionslehre bezeichnete Konstruktion gehort
zu den meist umstrittenen Thesen der Reinen Rechtslehre. Denn wenn
KELSEN einerseits betont, dass das Recht eine Sozialtechnik zur Steuerung
menschlichen Verhaltens sei und wenn es der Zweck nicht aller, aber doch
vieler Ermichtigungsnormen sei, menschliches Verhalten zu steuern, kénn-
te es zumindest kontraintuitiv erscheinen, die Beziehungen zwischen der
Rechtsordnung und den von ihr zu steuernden Menschen gleichsam an
den Rand zu riicken.

37 Vgl KeLsen (1960) 34, dort auch besonders zum Zusammenhang von Zwang und
Sanktion.

38 KerseN (1960) 30. In der Regel — aber nicht zwingend — ist das Organ zur Ausiibung
seiner Ermichtigung auch verpflichtet — so der Richter auf Grund seines Dienstrechts; vgl
KeLseN (1979) 83. Damit kommt die Verhaltensteuerung der staatlichen Organe — soll es
nicht beim bloflen Ermichtigen bleiben — freilich wiederum ,nur® als bedingendes Ele-
ment fiir einen von einem anderen Organ zu setzenden Zwangsakt zum Ausdruck.

39 Zur Entwicklung vgl Kucsko-StabLmaver (1992) 25.

40 Die Worte ,,nur dadurch® setzt KELSEN gesperrt.
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Nun erscheint es konsequenter, auf das Konzept der sekundiren Norm
tiberhaupt zu verzichten, als sie in irgendeiner Form in der primiren Norm
als impliziert anzusehen.*! Es geniigt schon der Hinweis darauf, dass etwa
bei der Ermichtigung zur zwangsweisen Einweisung eines Menschen in
eine psychiatrische Anstalt die Ableitung einer sekundiren Norm, nach
der es verboten sei, geistig zu erkranken, offensichtlich sinnlos ist. Bei
nicht wenigen anderen Konstruktionen — etwa im Steuerrecht oder im
Verwaltungsstrafrecht — lisst sich eine sekundire Norm keineswegs ohne
weiteres ableiten, zumal in beiden genannten Rechtsgebieten oft mehrere
Zwecke gleichzeitig verfolgt werden, also etwa durchaus die Steuerung des
Verhaltens neben der Erhohung der Einnahmen. Man kénnte aus dieser
Situation den Schluss darauf ziehen, dass die Annahme der sekundiren
Norm blof§ von auflen an die Rechtsordnung herangetragen wird, entspre-
chend bestimmten parallelen moralischen Vorstellungen oder vorgelager-
ten Uberlegungen. Die sekundire Norm wire damit aus dem Rechtsbe-
griff verbannt.#? Diese Position vertritt FriTzscHE. Er unterscheidet zwi-
schen zwei Willensakten des Normsetzers, nimlich einer vorgelagerten
gleichsam rechtspolitischen Entscheidung, ein bestimmtes Verhalten zu
steuern, die freilich mehr oder weniger ausgeprigt sein kann, und dem fol-
genden Willensakt, mit dem die Rechtsnorm gesetzt wird.*3

Eine solche Reduktion des Rechtsbegriffs auf die Zwangsapparatur
entspricht zwar der Denkékonomie und dem positivistischen Leitbild ei-
nes moglichst sparsamen Gebrauchs von Begriffen. Man muss allerdings
auch sehen, dass man sich so recht weit von der Vorstellung des Rechtes
als Regulator der Gesellschaft entfernt.*45 Man kann dariiber streiten,
ob allein die Furcht vor der Sanktion ausreicht, das Verhalten von Men-
schen in die gewiinschte Richtung zu lenken. Zwar lisst sich sagen, dass
eine Rechtsordnung in der Gesellschaft neben anderen Sollensordnun-
gen, wie der Moral oder der Sitte, steht, die ihre jeweilige — zum Recht

41 Vgl FrirzscHE (2002) 71.

42 Damit ginge freilich ein fiir das positive Recht typisches Element verloren — vgl
Kucsko-StapLMAYER (1992) 27.

43 FrrrzscHE (2002) 71.
44 Vgl auch die Kritik von THIENEL (2006) 432.

45 Rechtsordnungen totalitirer Zwangsordnungen sind dadurch gekennzeichnet, dass
Zwangsakte weithin an Eigenschaften gekniipft werden, an denen die betroffenen Men-
schen nichts indern kénnen, wie an ihrer Abstammung. Auch dort, wo scheinbar Verhal-
ten geregelt werden soll, wird die Sanktionsbefugnis der staatlichen — oder parastaatlichen
— Organe durch Generalklauseln geregelt, aus denen keine verlisslichen Verhaltensregeln
abgeleitet werden kénnen. Jeder kann grundlos oder aus einem fadenscheinigen Grund
jederzeit verhaftet werden. Im stalinistischen System galt dies auch fiir die — oft miteinander
konkurrierenden — Organe des staatlichen Zwangsapparats selbst. Solche Systeme zielen
nicht auf eine Steuerung konkreten menschlichen Verhaltens ab, sondern auf Terror.
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komplementire — Funktion erfiillen. Auf der anderen Seite bedroht die
Betonung der Zwangsermichtigung den Sollenscharakter der Rechtsord-
nung. Man kénnte so auf Umwegen doch zu einem Rechtsrealismus ge-
langen.

Kersens Ablehnung der Sekundirnorm hingt auch mit der in der Spit-
lehre vorgenommenen strikten Trennung von Norm und (Norm)Zweck
zusammen. An mehreren Stellen betont KeLsEN, dass aus vorgestellten
Zwecken Normen nicht abgeleitet werden kénnen,* und dies gilt auch
umgekehrt. Der Zweck ist eben nur dann als Norminhalt beschreibbar,
wenn auch er rechtsformig gesetzt wird. Diesfalls ist es méglich, sich an
den Differenzierungen des positiven Rechts zu orientieren.*’

Insgesamt erscheint die Normenlehre KeLsens als ein Bereich der Rei-
nen Rechtslehre, der Weiterentwicklungen und verfeinerten Uberlegun-
gen zuginglich ist.*® Derzeit sieht es so aus, als bestiinden unterschiedli-
che Maglichkeiten, eine Anhiufung von Normsetzungsakten als Rechts-
ordnung zu strukturieren. Die auf die Sanktionsnorm gerichtete Sicht-
weise KELSENS hat den Vorteil der Vollstindigkeit und vermeidet unsichere
teleologische Annahmen. Sie schlief3t es aber nicht aus, dass ein anderes
wissenschaftliches Interesse darauf gerichtet wird, explizite Verhaltensnor-
men aufzuzeigen. Man mag in ihnen nicht mehr als moralische Unter-
streichungen oder appellhafte Beteuerungen sehen, kann sie aber auch —
wie in einem Vexierbild — in das Zentrum einer dann freilich in einem
eingeschrinkten Blickfeld erfolgenden Rechtsbetrachtung riicken.

4. Ein in der Spitlehre KeLsENs besonders hervortretendes Element
ist die Beachtnahme auf den Willensakt. Im 8. Kapitel seiner Allgemei-

nen Theorie der Normen beschreibt KeLsEn die normative ,,Urszene® des
Befehls. Er fiihrt aus, dass ein

,Befehl und insbesondere ein Befehl, den man als Norm bezeichnet, ... zwei Menschen
voraus(setzt): einen Menschen, der befiehlt, der den Befehl gibt, die Norm setzt, und ei-
nen Menschen, an den der Befehl gerichtet ist, dem etwas befohlen wird, einen Menschen,
dessen Verhalten die Norm vorschreibt, als gesollt setzt. Derjenige, der etwas befiehlt, ei-
ne Norm setzt, will etwas; derjenige, dem etwas befohlen wird, dessen Verhalten in einer
Norm als gesollt gesetzt wird, soll etwas. Der sprachliche Ausdruck des Befehls ist der Impe-
rativ. Mit Beziehung auf den Befehl gilt ein Grundsatz, der gewshnlich formuliert wird:

46 Vgl KeLsen (1979) 13, 231.

47 Damit sind allerdings schwierige Auslegungsprobleme verbunden, da es nicht allein
auf die semantische Gestaltung der Rechtsnormen ankommen kann, vgl nur die als Er-
michtigungsnormen formulierten Vorschriften des dsterreichischen Strafgesetzbuches. Ein-
facher ist es bei der Bedachtnahme auf die vom Rechtsetzer bei der Formulierung der
Rechtsnorm in ihr selbst zum Ausdruck gebrachten Zwecke. Nicht selten formuliert der
Gesetzgeber freilich widerspriichliche Zwecke oder solche, die nicht zu den Anordnungen
passen etc.

48 Vgl WaLTER (1974).
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Keim Imperativ ohne Imperator. Aber daneben gilt auch ein nicht auf den Befehlsgeber,
sondern auf den zweiten Menschen bezogener Grundsatz: Kein Imperativ ohne Imperaten,
d.h. kein Imperativ ohne eine Person oder Personen, an die der Imperativ gerichtet ist.
Allgemein formuliert: Keine Norm ohne eine normsetzende Autoritit, keine Norm ohne
Normadressat (oder Normadressaten)“.49

An dieser Beschreibung interessiert hier, dass dem kommunikativen
Vorgang ein innerpsychischer — der Seinssphire angehorender — Akt vor-
ausgeht. Es ist dieser Willensake, der der Norm ihre Positivitit gibt. Die
Abschichtung des Willensaktes fiihrt zu einer schirferen Akzentuierung
des positivistischen Aspekts der Reinen Rechtslehre (Setzungspositivismus),
da die normative Welt als eine von konkreten Menschen gestaltete und
daher von ihnen oder anderen auch verinderbare Welt besonders deutlich
wird. Die ,Imperatorthese in ihrer extremen Form begegnet allerdings
mehreren Problemen:

a. Ein erster Einwand geht dahin, dass die Beobachtbarkeit eines in-
nerpsychischen Willensaktes problematisch sei. Nach jiingsten naturwis-
senschaftlichen Erkenntnissen ldsst sich zwar ein reales Geschehen empi-
risch nachweisen, dieses entspricht allerdings nicht dem ,volitiven® Er-
lebnis, also dem bewussten ,,Willensakt®, sondern geht diesem voraus.>°
Damit ist zwar ein Ankniipfungspunkt in der Seinswelt gegeben. Es ist
aber fraglich, ob das gemessene ,,Bereitschaftspotential ! als vorsprachli-
ches Element die fiir den Zweck der Normstiftung geeignete Realitit ist.

Angesichts dieser Schwierigkeiten, den ,,Willensakt® festzumachen, hat
der Verfasser dieses Beitrages in einer fritheren Arbeit vorgeschlagen, un-
ter Heranziehung der ,,Sprechakttheorie zwar daran festzuhalten, dass die
(subjektive) Norm durch eine Tatsache, nimlich einen Befehlsake, ,er-
zeugt“ wird, aber auf das Element des Willensaktes zu verzichten.”* Der
relevante tatsichliche Vorgang wire so rein objektiv gedeutet. Es gebe
auch dann noch einen Imperator, also einen realen Menschen, der reale
Befehlsakte setzt, es wire aber ausreichend, allein sein dufderes Verhalten
in Rechnung zu stellen. Damit wiirde man vom problematischen realpsy-
chischen Willensakt, dessen sprachliche Form der Imperativ ist, zum Kon-
zept eines Sprechaktes iibergehen, der ohne den ,inneren Faktor® aus-
kommt und nur verlangt, dass der Sprecher weif3, dass sein Akt die Inten-
tion des Imperativs hat.

Dem wire noch die folgende Uberlegung hinzufiigen: Die Frage nach
der empirischen Nachweisbarkeit des Willensaktes ist zu unterscheiden
von der Problematik des ,freien Willens“. Dennoch besteht ein Zusam-

49 Vgl KeLsen (1979) 23.

50 Vgl RotH (2001) 435.

51 Ebenda.

52 Vgl zum Folgenden: JaBLONER (1988), THIENEL (1998) 177 und Potacs (1994) 23.
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menhang zwischen den Phinomenen, weil der expressive Willensaket psy-
chologisch als ,frei“ erlebt wird.>®> Das Problem der Willensfreiheit lisst
sich in der Tradition von KaNT prinzipiell nicht empirisch 16sen. Die Wil-
lensfreiheit ist nicht etwa die naturalistische Ursache fiir ein normatives
Deutungsschema, sondern viel mehr dessen Funktion. Wird die Welt mit-
tels eines normativen Schemas gedeutet, also im Wesentlichen durch die
Zurechnung von Handlungen zu Menschen, kommen die genannten Ele-
mente zwingend ins Spiel. Der immer wieder angestellte Versuch, auf na-
turwissenschaftlichem Weg die Willensfreiheit zu begriinden, muss des-
halb vergeblich bleiben: In einem kausalen Deutungsschema kann sie be-
grifflich nicht vorkommen, in einem normativen Deutungsschema — das
die Kette der Kausalbezichungen ja gerade dazu unterbricht, um Wir-
kungen Menschen zurechnen zu kénnen — ist ihre Annahme aber zwin-
gend notwendig.’*>>

b. Ein anderer Einwand lautet, dass die Einengung der Normentste-
hung auf die Normsetzung durch Willensakt das Entstehen von Gewohn-
heitsnormen (Sitte, Gewohnheitsrecht) nicht erfassen kénne. KeLSEN
meint dazu, dass nach einiger Zeit der Gewohnheit in den einzelnen In-
dividuen der Wille entstiinde, sich so zu verhalten, wie sich die Gemein-
schaftsmitglieder gewohnheitsmiflig verhielten und der Wille, dass sich
auch die anderen Gemeinschaftsmitglieder so verhalten sollten. So werde
der Tatbestand der Gewohnheit zu einem kollektiven Willen, dessen sub-
jektiver Sinn ein Sollen sei.’® Nicht ganz deutlich wird bei dieser Erkli-
rung die nihere Natur des ,kollektiven Wollens“. Ohne diese Problema-
tik hier niher zu vertiefen, diirften sich nur zwei Alternativen anbieten:
Entweder die ,Imperatortheorie“ wird so konsequent durchgehalten, dass
die gewohnheitsmiflige Normentstehung ideologiekritisch als blof3es Phi-
nomen der Innenperspektive der Rechtsgenossen verstanden wird. Sie ver-
meinen, aus eigenem immer schon getan zu haben oder zu tun, was
ihnen in Wahrheit etwa durch das Beispiel von ,,Suprematoren®, die tiber
reale gesellschaftliche Macht verftigen, vorgefiihrt wird. An der Entstehung
volkerrechtlicher Gewohnheitsregeln lisst sich das hier Gemeinte mitun-
ter deutlich erkennen, wenn man das Verhalten michtiger Staaten in Be-

53 Vgl RotH (2001) 433.
54 So wohl schon KeLsen (1960) 95.

55 Verwandte Probleme treten bei der rechtstheoretisch so wesentlichen Kategorie der
»Entscheidung® auf. , Entscheidung® kann als der juristische Begriff eines expressiven Wil-
lensaktes angesehen werden, mit dem beide Elemente — Setzung und Willkiir — zusam-
mengezogen werden; vgl LuEMANN (1993b) 288: Bei ,, Willkiir* handle es sich ,sicher
nicht um ein psychologisches Moment, sondern, dhnlich wie ,Absicht’, um ein Erforder-
nis der Zurechnung von Entscheidungen, um ein Erfordernis der Lokalisierung von ,ent-
scheidenden® Stellen im Netzwerk der Kommunikation®.

56 Vgl KELsEN (1960) 9.
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tracht zieht.”” Die Kategorie des ,,Gewohnheitsrechts“ wiirde so ideolo-
giekritisch als Tduschung enthiillt, eine Konsequenz, die KELSEN schlief3-
lich in Erwigung zieht.”® Eine andere Mdglichkeit bestiinde darin, das
Normkonzept der Allgemeinen Theorie der Normen mit der Fokussie-
rung auf das Willensmoment auf moderne Sollensordnungen mit explizi-
ter Normsetzung, also im Wesentlichen auf ausdifferenzierte Rechtsord-
nungen zu beziehen.”

IV. Schlussbetrachtung

Die Reine Rechtslehre ist eine positivistische Rechtstheorie. Sie basiert
auf dem Interesse, die von einer sozialen Autoritit getroffenen Anordnun-
gen moglichst genau zu beschreiben. Im Vergleich zu anderen rechtsposi-
tivistischen Lehren verfiigt die Reine Rechtslehre wohl iiber ein besonde-
res Maf3 an Selbstreflexion.®® Als Rechtstheorie ist sie kein abgeschlosse-
nes Ganzes, sondern kritisch weiter zu entwickeln; KeLsen hat kein dog-
matisches Gebiude hinterlassen.

Im Bezug auf die Rechtstechnik bietet die Reine Rechtslehre eine sehr
geeignete Grundlage dafiir an, die rechtlichen Formen auszudifferenzie-
ren und zu verfeinern. Wie wichtig dies ist, zeigt sich etwa am Beispiel
des Gemeinschaftsrechts. Im Bezug auf die Rechtswissenschaft, die sich
als Rechtsdogmatik mit der Auslegung des positiven Rechts beschiftigt,
fithre die Reine Rechtslehre zur Einsicht in die Relativitit des jeweiligen
Standpunktes und daher zu einer Zuriickhaltung, die der Rechtswissen-
schaft gut ansteht.

Es wird nicht iibersehen, dass sich der volle Erklirungswert der Rei-
nen Rechtslehre besonders gegeniiber modernen, auf expliziter Setzung be-
ruhenden, Rechtsordnungen entfaltet. Mit einer Vergroberung der Rechts-
ordnung wire wohl auch ein geringerer Gebrauchswert der Reinen Rechts-
lehre verbunden. Dies bedeutet aber nicht, dass sie nach ihrem wissen-
schaftstheoretischen Konzept nicht geeignet wire, jede Form einer Rechts-
ordnung zu beschreiben. Versteht man die ,Positivierung” des Rechts
rechtssoziologisch als die bewusst gewordene Verinderbarkeit des Rechts,
so kann die Reine Rechtslehre als Werkzeugkasten gesechen werden, der
das Recht auch technisch verfiigbar macht.

57 Diese skeptische Haltung gegeniiber dem Gewohnbheitsrecht ist nicht neu und wur-
de schon etwa von Max WEBER (1967) 209, eingenommen. Zum Ganzen vgl RUTHERS
(1999), Rz 232.

58 KeLSEN (1965).

59 Vgl THIENEL (1998) 181.

60 Dieser Zug wird auch von HEiDEMANN (1997b) 54, hervorgehoben.
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Wenn auch dem technokratischen Charakter der Reinen Rechtslehre
eine bestimmte Rechtsgestaltung entspricht, kann das positive Recht, ins-
besondere eine Verfassungsordnung, in seinem Selbstverstindnis — in der
Selbstdeutung — andere Wege gehen. Im Laufe dieser Untersuchung wurde
mehrmals deutlich, wie rechtstheoretische Differenzierungen auf der Ba-
sis des positiven Rechts wieder aufgegeben werden kénnen, etwa indem
auf das Naturrecht verwiesen, bestimmten Grundwerten ,Ewigkeitsgel-
tung” verliechen oder der Literatur Rechtsquellencharakter gegeben wird.
Dies gilt aber auch fiir die rechtstechnische Dimension: Selbst der Gel-
tungsbegriff ist einer positiv-rechtlichen Gestaltung zuginglich. Gerade
rechtstechnisch sehr differenzierte Rechtsordnungen kénnen Aussagen dar-
tiber enthalten, was als geltende Rechtsnorm anzusehen ist. Damit kann
— und das ist fiir einen Rechtspositivisten nicht ohne Pointe — der Rechts-
begriff des positiven Rechts vom rechtspositivistischen Rechtsbegrift ab-
weichen.
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