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Kein Imperativ ohne Imperator
Anmerkungen zu einer These Kelsens

1. Die Imperatorthese im Spiitwerk Kelsens

im 8. Kapitel seiner Alfgemeinen Theorie der Normen analysiert Kelsen den
normsetzenden Akt. Im Zusammenhang dieser Uberlegungen fiihrt er aus, dass
ein

»Befehl und insbesondere ein Befehl, den man als Norm bezeichnet, . . .
zwel Menschen voraussetzt]: einen Menschen, der befiehlt, der den Befehl
gibt, die Norm setzt, und einen 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, eine Norm setzt, will etwas;
derjenige, dem etwas befohlen wird, dessen Verhalten in einer Norm als ge-
sollt gesetzt wird, soll etwas. Der sprachliche Ausdruck des Befehls ist der
Imperativ. Mit Bezichung auf den Befehl] gilt ein Grundsatz, der gewdhnlich
formuliert wird: Kein Imperativ ohne Imperator. Aber daneben gilt auch ein
picht auf den Befehlsgeber, sondern auf den zweiten Menschen bezogener
Grundsatz: Kein Imperativ ohne Imperator, d.h. kein Imperativ ohne eine Per-
son oder Personen, an die der Imperativ gerichtet ist. Allgemein formuliert:
Keine Norm ohne eine normseizende Autoritit, keine Norm ohne Normadres-
sat {oder Normadressaten)™.!)

Diese Sétze stellen im engsten Sinn jene These dar, die im folgenden als
nimperatorthese® bezeichnet werden soll. Sie hat fiir die spiteste Phase des
Werkes von Kelsen?) eine zentrale Bedeutung. Dies macht es schwierig, den
Gegenstand dieses Beitrages einzuschrénken, da im Grunde genommen viele
Erwiigungen Kelsens auf diese zentrale These zurlickgefiihrt werden kénnen
oder mit ihr zusammenhingen. Im ersten Teil dieser Untersuchung soll zu-
nédchst dargestellt werden, welche Uberlegungen Kelsen zur Imperatorthese
fithren und worin ihre wesentlichen Konsequenzen liegen. Im zweiten Teil soll
dann — kritisch — auf einzelne Probleme dieser Theorie eingegangen werden,
wobei der Schwerpunkt auf Fragen gelegt werden soll, die mit der Imperator-
theorie unmittelbar verbunden sind und weniger auf die Konsequenzen dieser

) Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, hrsg. von Ringhofer/Walter (1979)

23.
2) Neben dem in Anm. 1 genannten Werk vgl. insbesondere: Recht und Logik, Forum

1965, 421, 495 und: Was ist juristischer Positivismus?, i Klecatsky/Marcic/Schambeck
(Hrsg.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule (1968) Bd. 1, 941,
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Theorie, etwa fiir die Moglichkeit der Normenlogik oder fiir das Interpreta-
tionsproblem, eingegangen wird.

Zuvor sei noch gesagt, dass die oben angesprochene spiteste Phase
Kelsens von der vorangehenden, die vor allem durch die 2. Auflage der Reinen
Rechtslehre reprisentiert wird, nicht scharf zu trennen ist. Vieles ist schon dort
ausgeflihrt, bisweilen — etwa bei der Erklarung des Gewohnheitsrechtes — wird
auf das genannte Werk verwiesen.)) Ein sehr prégnanter Unterschied ergibt
gich aber im Vergleich zu Kelsens Frithwerk Hauptprobleme der Staatsrechis-
lehre, an diesem Unterschied ldsst sich auch ein griffiger Einstieg in die Wil-
lensproblematik gewinnen. Is heifit hier v.a.:

Nur das eine ist gewill; daBl dem Willensdogma eine psychologische Be-
deutung nicht zukommen kann, daf§ der Wille, von dem dieses Dogma sprich,
ein anderer sein muf, als jener, mit dem die Psychologie operiert: keine real-
psychische Tatsache, kein wirklicher Vorgang des Seelenlebens, sondern ein
Gebilde spezifisch juristischen Denkens, eine juristische Konstruktion®.4)

Nun muss man sich zum Verstindnis dieser Uberlegungen vor Augen hal-
ten, dass die zu dieser Zeit in der Rechtslehre tibliche Vermischung von psy-
chologischen und juristischen Elementen methodisch unhaltbar geworden war
(z.B. die ,organische Staatstheorie® von Gierke).”) Aber Kelsen geht doch
soweit, psychologischen Willensakt und die - juristisch allein relevante —
WillensiiuBerung streng zu trennen.®) Am deutlichsten wird dies bei seinen
Ausfithrungen iiber die Gesetzgebung. Im Hinblick auf den Majoritétsbe-
schluss heifit es:

..Doch faBt man auch nur den psychischen Willen der zustimmenden Par-
lamentsmitglieder ins Auge, dann zeigt sich, daf} dieser zunéchst keinen ande-
ren Inhalt hat, als den, eine zustimmende Erklirung abzugeben, die Hand zu
erheben, ,ja* zu rufen, etc. Die Zwecke, die mit solchen Willenshandiungen
verbunden sein mdgen, kénnen schon sehr verschiedene sein und entziehen
sich eigentlich jeder Kontrolle. Der Wille, dal} ein Vorschlag Gesetz werde, ist
doch ein wesentlich anderer als der im Gesetze selbst ausgedriickte! Das Glei-
che gilt vom sanktionierenden Monarchen. Sie alle ,wollen’ — soweit sie fiber-
haupt mehr als abstimmen oder sanktionieren, d.h. eine beziigliche Erklérung
abgeben wollen — daB ein Gesetzesvorschiag Gesetz, d.h. Staatswille werde”.?)

Es wire aufschlussreich, die Wandlung, die Kelsen im Hinblick auf die
Willensfrage im Laufe der Zeit im Einzelnen vorgenommen hat, zu beleuch-

3 Vgl. Allgemeine Theorie 114.

4) Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze
{1911) 132. Vgl. auch 146: ,,Der Wille der Psychelogie ist eine empirisch durch Selbst-
beobachtung festzustellende Tatsacke, die der Welt des Seins angehort, — der Wille der
Fithik und Jurisprudenz ist eine unter dem Gesichtspunkt der Norm, des Soflens vollzo-
gene Konstruhtion, der im realen Seelenteben des Menschen kein konkreter Vorgang
entspricht”.

5} Vgl. Hauptprobleme 162.

6} Vgl. dazu auch Walter, Das Auslegungsproblem im Lichte der Reinen Rechts-
lehre, in: FS Kiug (1983) 188.

7} Hauptprobleme 169.
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ter1, es bleibt aber jedenfalls festzubalten, dass er am Ende zwar nichi bei einer
Imperativentheorie* landet, die Norm und Imperativ identifiziert,8} aber doch
bei einer Theorie, die die Bedeutung des realpsychischen Willensaktes, also
das Element des ,,subjektiven Sollens®, deutlich in den Vordergrand stellt.

Welche Konzeption der Norm fithrt Kelsen zur Iimperatorthese??)

In seiner spezifisch direktiven Verwendung bedeutet der Begriff ,, Norm ™,
dass etwas sein oder geschehen soll. Sprachlicher Ausdruck der Norm ist - so
Kelsen — ein Imperativ oder ein Soll-Satz (der syntakiisch verschieden gebildet
werden kann). Gegenstand der Norm ist im hier relevanten Zusammenhang
menschliches Verhalten. Die Norm als Inbegriff des Sollens ist der Sinn eines
Wollens, eines Willensaktes. In einem — wie Kelsen sagt | figiirlichen® Sinn —
wird durch den Willensakt die Norm ,,erzeugt”. Geltung ist das Befolgt-sein-
sollen oder Angewendet-werden-sollen der Norm, ihre spezifische Existenz.
Und — hier miindet die Normkonzeption Kelsens in die Imperatorthese — ,,um
vorhanden zu sein — das heiit, um zu gelten —, muf die Norm durch seinen
Willensakt gesetzt sein. Keine Norm ohne einen normsetzenden Willensakt
oder — wie man diesen Grundsatz zumeist formuliert: Kein Imperativ ohne
einen Imperator, kein Befehl ohne einen Befehlsgeber.

Durch den der Seinssphiire angehtrenden Willensakt gewinnt die Norm
ihre Positivitidt. Kelsen lehnt die Auffassung ab, dass Normen der Sinn von
Denkakten, statt von Willensakten, sind.'?) Zu der davon zu unterscheidenden
Frage, ob der Willensakt fingiert werden kann, ist spéter noch etwas zu sagen,
Die eine wesentliche Konsequenz der Imperatorthese liegt somit darin, dass
durch das Abstellen auf den der Seins-Sphiire angehdrenden Willensakt und
seine sprachliche Gestalt, den Befehlsakt, der positivistische Aspekt der
Kelsenschen Normentheorie wesentlich verstéirkt wird. Die Tatsache, dass das
Recht durch in bestimmter Weise qualifizierte Akte gesetzt sein muss, wird -
neben seiner Wirksamkeit — nunmehr zur Geltungsbedingung, 1) eine Position,

- die bisweilen kritisch als ,,Setzungspositivismus® bezeichnet wird.*2)

Die andere wesentliche Konsequenz der Imperatorthese liegt darin, dass
Kelsen logische Prinzipien, insbesondere den Satz vom Widerspruch und die

8) Vgl. Hauptprobleme 210. Zur Entwicklung Kelsens vgl. auch Walter, FS Klug
188. Es ist zu betonen, dass die Imperatorthese nichts daran dndert, dass das ,,objektive
Sollen”, die Geltung der Norm, nicht aus einem real gesetzten Befehlsakt gewonnen
werden kann, sondern durch einen Erméchtigungszusammenhang und letztlich die
Annahme einer Grundnorm bedingt ist. Insoweit tritt im Spitwerk Kelsens zwar der
positivistische Aspekt deutlicher hervor, es kommt aber zu keinem: Bruch in der Lehre —
vgl. dazu Wielinger, Rechtstheorie in Osterreich: Hans Kelsen und die Wiener Rechts-
theoretische Schule, in: Marek n.a. (Hrsg.), Osterreichische Philosophen und ihr Ein-
flufl auf die analytische Philosophie der Gegenwart, Bd. |, Conceptus, Sonderbd. XI
(1977) 372.

9} Vgl. zum folgenden: Allgemeine Theorie 2 .

19} Allgemeine Theorie 4.

1) Dieser Aspekt wird besonders deutlich in: Die Wiener Rechtstheoretische
Schule, Bd. 1, 941.
“ 12y Vpl. Weinberger, Der normenlogische Skeptizismus, Rechtstheorie 17, 1986,
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Regel der Schlussfolgerung, auf Normen fiir nicht anwendbar erachtet. Diese
Position wird treffend als ,,normenlogischer Skeptizismus™ bezeichnet.'?)

Die Imperatorthese des spiten Kelsen spielt in der gegenwirtigen rechts-
theoretischen Diskussion eine bedeutende Rolle. In dieser Diskussion geht es -
vereinfacht — im Wesentlichen um folgende Frage: Kénnen Normen blof ,akt-
relativ®, d.h. in Bezug auf Normsetzungsakte Gegenstand der Betrachtung
sein, oder konnen (auch) die von den Normsetzungsakten unabhingig vorge-
stellten Norminhalte herangezogen werden. Kelsens Position erscheint im
Lichte dieser Diskussion als Form einer sog. expressiven” Normenkonzepti-

13} Vgl. Anm. 12, Fiir dic Ausformulierung der Imperatortheorie Kelsens ist vor
allem seine Auseinandersetzung mit den Uberlegungen von Dubisiav und Jérgensen
wesentlich. In Dubislavs Aufsatz ,Zur Unbegriindbarkeit der Forderungssidtze”" (in:
Albert/Topitsch [Hrsg.], Werturteilsstreit [1979] 43), in dem sich auch die Wendung
vom ,Unbegriff eines Imperativs ohne Imperators™ findet, geht es darum, dass zwar
»Forderungssitze® (Normen) nicht wahr oder falsch sein kénnen und die den Menschen
sehr evidente Schlussfolgerung mit Normen daher unkorrekt ist, dass aber die Forde-
rungssitze in Behauptungssitze transformiert werden konnen, in denen die Sachver-
haltselemente isoliert werden. Kelsen widerlegt die Zulissigkeit dieser Umformung,
indem er zeigt, dass sie mit der Einsicht , Kein Imperativ ohne Imperator” unvereinbar
ist {Alligemeine Theorie 162). Jirgensen (Imperatives and Logic, Erkenntnis 7,
1937/38, 288) gilt — so Weinberger (Rechtstheorie 17, 1986, 15) — als der eigentliche
Begritnder des ,,normenlogischen Skeptizismus®. Jorgensen sieht eine — so Weinberger
— wquilende Problematik® darin, dass die Menschen einerseits stindig und bedenkenlos
mit Forderungssiitzen logisch operieren, andererseits diese Schiiisse nicht begriindbar
sind. Jérgensen versucht nun, dieses Dilemma (,,J6rgensensches Dilemma*) dadurch zu
15sen, dass er zwischen einem sog. imperativen Faktor vnd einem indikativen Faktor
unterscheidet. Die auch von Kelsen zitierte Stelle lautet: ,,Anry imperative sentence may
therefore be considered as containing two factors which I may call the imperative factor
and the indicative factor, the first indicating that something is commanded or wished
and the latter describing what it is that is commanded or wished.“ (Erkenntnis 7, 291;
vgl. auch Allgemeine Theorie 155).

Die Kritik dieser Auffassung fiihrt Kefsenr zunéchst zum Begriff des ,,modalindif-
ferenten Substrates” (Allgemeine Theorie 155). Auch Kelsen kann ja nicht daran vor-
beigehen, dass die beiden Sitze ,,A zahlt seine Schuld” und ,,A soll seine Schuld zah-
len™ etwas gemeinsam haben. Aber es ist nicht so, dass das in Wirklichkeit gesetzte
Verhalten in der Norm enthalten wire, dies scheint nur so zu sein, weil wir im Sprach-
gebrauch davon sprechen, dass etwas ,sein soll”, wo wir cigentlich meinen, dass es
»5011“. Das in der Norm gesollte und das in Wirklichkeit gesetzte, der Norm ,ent-
sprechende®, Verhalten sind zwei — in Bezug auf den Modus — verschiedene Dinge.

Dubislav und Jérgensen befassen sich mit normlogischen Uberlegungen, am An-
fang ihrer Erwiigungen steht die Schwierigkeit, die Regeln der logischen Schlussfolge-
rung auf Normen zu iiberiragen. Wesentlich erscheint nun, dass Kelsen iiber die Ansét-
z¢ dieser Theorie hinaus geht, wenn er nun von seinem prinzipiellen Dualismus von
»3ein® und ,Sollen” zu einem Dualismus innerhalb der Sphére des ,,Seins®, némlich
zwischen Denkakten (deren Sinn Behauptungen sind) und Willensakten (deren Sinn
Normen sind), wnd damit zu einer Normenontologie findet. Der ,normen-logische
Skeptizismus®™ ist fiir Kelsen nicht Ausgangspunkt, sondern bereits Konsequenz seines
Normenkonzeptes (vgl. Allgemeine Theorie 21).
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on, wie sie etwa von Alchourrén/Bulygin'4) oder Opalek'®) verireten wird
Dieser expressiven Normenkonzeption, die Normen »aktretative, d.h. als Er-'
gebnis eines préskriptiven Gebrauchs von Sprache auffasst, steht eine ,hyleti-
sche” Normenkonzeption gegeniiber, die namentlich von Weinberger vgr['reterl
wird und die Normen als , Idealentitfiten® versteht. !6)

II. Bemerkungen zu einzelnen Problemen der Imperatoi‘these

‘A, Vorbemerkung

Im Felgenden werden in eher eklektischer Weise einige Probleme behandelt
die mit Ausnahme der Aspekte unter Pkt. 4, die mit dem furistischen Sy]logis-,
mus zu tun haben, unmittelbar den Ansatz der Imperatorthese betreffen. Es
wird dabei darum gehen, die Widerspruchsfreiheit und ZweckmiBigkeit der
Theorie an Hand der Erérterung |, kritischer Punkte™ zu priifen. Dabei kann in
der Mehrzahl der Fille von den Einwiinden ausgegangen werden, die Weinbet-
ger gegen die Imperatorthese vorgebracht hat.'7) Es geht dabei aber nicht da-
run, eine l}rt wAntikritik" zu Weinberger zu formulieren und auch nicht da-
rum, sémtliche kritische Einwiénde zu verarbeiten. Vielmehr kann man wohi
von der Uberl'egung ausgehen, dass Weinberger mit seinen Bedenken in jedem
Fal[_,,neuralglsche Punkte* der Imperatorthese trifft, so dass mein Beitrag
zummdfast Anregungen fiir eine Diskussion geben kann. Im Einzelnen wird es
um dre_l Problembereiche gehen, und zwar um die Fragwiirdigkeit des ,,Psy-
chologismus®, uin die Problematik der Deutung des Gewohnheitsrechte; und
um Aspekte des von Kelsen negierten , Juristischen Syllogismus“. Abschlie-
!Send soll dann auf Fragen eingegangen werden, die insbesondere durch die
Jungste Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zur Zulassigkeit der sog

,,Computerstrafvcrﬁigungen“ aufgeworfen werden und die in den Kontexé
dieses Beitrages passen.

™) Vgl. besonders Bulygin, Norms und Logic, Law and Philosoph
. : 1 : 1985, 145
und Alehourrén/Bulygin, Expressive versus hyletische Konzeption dell') Nyormen? in:
me:f)%o;z (Hrsg.), Festgabe Trofler (1987) 143, o
gl. Opalek, Theorie der Direktiven und der Nommnen (1986 Opalet:, Nor
und performative Akle, in: Krawierz/Ou (Hrsg.), Festgabe Frotr (1987) 243 und
Oﬁzgzi/Wcilenskrﬁ Is, Ought, and Logic, ARSP 1987, 373. Zur Rezeption Kelsens durch
val X .
N %1 923; Opalek, Uberlegungen zu Hans Kelsens »Allgemeine Theorie der

16) Weinberger, Normentheorie als Grundlage der Jurisprudenz und Ethik ( 1980)

) Vel. die in Anm. 12 und 16 zitierten Arbeiten.
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B. Die Problematik des reaipsychischen Willensaktes

1. Schon in der zweiten Auflage der Reinen Rechtslehre unterscheidet Kelsen
zwischen Rechisnormen, die von den Rechisorganen erzeugt, von ihnen an-
zuwenden und von den Rechtssubjekten zu befolgen sind, und den Rechtssdl-
zen als hypothetischen Urieilen, dass in einer bestimmten Rechtsordnung unter
gewissen Bedingungen gewisse Folgen eintreten sollen.!8) Auch der Rechts-
satz ist ein Soll-Satz, freilich deskriptiver Form. Die Eigenart der Rechtsnorm,
des priskriptiven Soll-Satzes, als der Sinn einer bestimmten sozialen Realitét
tritt aber durch die Imperatorthese noch deutlicher hervor, indem die soziale
Realitit, deren Sinn die Norm ist, ein auf menschliches Verhalten gerichteter
Willensakt ist. Mit diesem Willensakt scheint Kelsen aber eben den realpsy-
chischen Willensakt zu meinen.

2. Bs ist nun zuzugeben, dass die Konzentration Kelsens auf den ,real-
psychischen® Willensakt zu schwierigen Fragen fiihrt, die mit der grundsitzli-
chen philosophischen Problematik der Erkennbarkeit von Bewusstseinsinhal-
ten und besonders mit empirischen Problemen des Nachweises solcher Akie
durch die Psychologie verbunden sind. Kelsen geht in der A/igemeinen Theorie
auf die Natur und Erkennbarkeit des Willensaktes nicht besonders intensiv ein:
Es heifit, dass man den Willensakt durch Selbstbeobachtung feststellen kénne
und dass dem Willensakt ein Denkakt in der Form einer ,,Vorstellung® voraus-
zugehen habe.’?) Im Ubrigen stitzt sich Kelsen hier auf philosophisch-
psychologische Untersuchungen aus der Zeit um die Jahrhundertwende.)
Weiters sollten wir auch auf jene recht umfangreichen Uberlegungen hinwei-
sen, die in den Hauptproblemen als herrschende Lehrmeinung der Psychologie
von Kelsen — obwohi als fiir die juristischen Zwecke unbrauchbar qualifiziert -
dargestellt werden,2!) Es lisst sich sogar sagen, dass hinsichtlich der psycholo-
gischen Seite der Kelsen der Allgemeinen Theorie noch immer jener der
Hauptprobleme ist, wenn sich auch die Bedeutung des psychologischen Mo-
mentes fiir die Normentheorie vollkommen geéndert hat.

Besonders interessant erscheint, dass Kelsen in den Hauptproblemen so-
gar der Vermutung Ausdruck gibt,

,daB die ethisch-juristische Konstruktion des Willens, der mit der ethisch-
juristischen Einheit der Person identisch ist, der urspriinglichere Begriff war,

18) Reine Rechtslehre? (1960) 73.

19y Aligemeine Theorie 24, 132 (Zitierung von Sigwarf). Vgl. die gegen Ryle ge-
riclitete Bemerkung Kelsens in FN 32 (242).

20y Auch Cohen, Ethik des reinen Willens® (1921) befasst sich mit der Beschrei-
bung des ,,psychologischen Willens® (166). Im Rahmen dieser Erwiigungen analysicrt
er insb. die ,Figenart des Willensgefiihls* und bestimmt diese als Verbindung der
,vollen Energie des Affektes* mit der ,,vollen Energie des Denkens® (199). Zum Ver-
haltnis des (frithen) Kelsen zu Cohen vgl. Holzhey, Kelsens Rechts- und Staatslehre in
ihrem Verhiltnis zum Neukantianismus, in: Paulson/Walter (Hrsg.), Untersuchungen
zur Reinen Rechtslehre (1986) 167 (181).

21y Hauptprobleme 107,
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und dafl der Terminus Wille von der psychologischen Forschung erst tiber-
nomnien . . . wurde*.2%)

Diese Nebenbemerkung Kelsens liegt auf der Linie seiner spiteren ideo-
logickritischen Untersuchungen tiber den Ursprung des Kausalititsprinzips,2)
in denen gezeigt wird, dass die Menschen zundchst alie Bereiche gesellschaft-
lich deuten und die naturwissenschaftliche Kategorie der Kausalitdt aus dem
Vergeltungsprinzip entwickelt wird. Wenn man in diesem Zusammenhang
weiters bedenkt, dass die moderne Psychologie dem Gegenstand des Willens
offenbar wenig Beachtung schenkt, erscheint die Betoung des realpsychi-
schen Willensaktes doch als sehr problematisch.24)25)

Es ist im Rahmen dieser Uberlegungen nicht indglich, der Problematik
weiter nachzugehen, ob Willensakte einen sinnvollen Gegenstand der psycho-
logischen Wissenschaft darstellen. Es ist ndmlich zu priifen, ob sich diese Pro-
blematik durch eine etwas andere Konstruktion des Befehlsaktes vielleicht ver-
meiden ldsst,

3. Eine kritische Weiterentwicklung der Imperatortheorie Kelsens konnte
darin bestehen, zwar daran festzuhalten, dass die (subjektive) Norm durch eine
Tatsache, ndmlich einen Befehlsakt, ,.erzeugt” wird, aber auf das Element des
Willensaktes zu verzichten. Der relevante tatsichliche Vorgang wire so rein
objektiv gedeutet. Es gibe auch dann noch einen Imperator, also einen realen
Menschen, der reale Befehlsakte setzt, es wire aber ausreichend, allein sein
duferes Verhalten in Rechnung zu stellen. Zu einer solchen Theorie kénnte
man gelangen, wenn man auf Uberlegungen zuriickgreift, die im Rahmen der
»Philosophie der normalen Sprache® angestellt werden und namentlich in der
woprechakttheorie® ihren Ausdruck finden. Die im Zusammenhang dieser
philosophischen Richtung gefithrte Diskussion ist offensichtlich subtil und
schwierig und die Theorie bereits sehr ausgebaut.26) Fiir den hier gegebenen

22) Hauptprobleme 161. Diese Erwigung erinnert in eigenartiger Weise an die
Auffassur;g von Ryle, The concept of mind (1949} 62 (69), dass der Begriff der ,,Will-
kiirlichkeit* einer Handhung blol} im — normativen — Kontext des Vorwurfs sinnvoll
verwendet werden kann,

2} vgl. Vergeltung und Kausalitit (1941) und Reine Rechtslehre® 88.

M) Vgl Zillmer, Artikel ,Wille®, in: Rexilius/Grubitzsch (Hrsg.), Handbuch psy-
chofoglscher Grundbegriffe, wo dargestellt wird, dass die moderne Psychologie unter
dem Einfluss der experimentellen Denkweise und des Behavierismus das Thema ,,Wil-
le** sehr selten und eher nebenbei behandele, an seine Stelle trete das Thema ,,Mot,i,vati’
on". Vgl. aber auch Pongratz, Problemgeschichte der Psychologie? (1984) 285, der der
Frage nach dem ,,Widerfahrnischarakter des Wollens® aktuelle Bedeutung zumisst. Vgl.
weiters Acl_f, Analyse des Willens (1935), die anscheinend letzte systematische Unter-
Suchun_g dieses Gebiets.” Aus erkenntnistheoretischer Sicht vgl. Stegmiiller, Wissen-
schaf‘thche Erklérung und Begriindung (1974) 398, der im Zusammenhang der ,,Erk/4-
rung” von Handlungen durch Wollen darauf hinweist, dass wir es hier mit ersatzweisen
KOI]SEZI;I;RZUOHGH im ,,Common-sense-Bereich® zu tun haben (409).

Zu weiteren Bedenken gegen die Ausnahme realpsychischer Wi
Opalek, Uberlegungen 32. B P her Willensaktc vel
%) Vgl allgemein Savigny, Die Philosophie der normalen Sprache (1974), Sreg-
miitler, Hauptstromungen der Gegenwartsphilosophie (1969) 570 und Bd. It (1975) 64
und Opalek, Theorie.
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Zweck ist festzuhalten, dass es der Sprechaktlelire jedenfalls darum geht, dass
die Menschen mit Hilfe von sprachlichen AuBerungen die verschiedensten
Arten von Handlungen vollziehen konnen. Die Setzung solcher Handlungen,
2.B. ,wamen®, ,versprechen” oder aber ,befehlen®, durch sprachliche Aufe-
rungen ist die ,illokutiondre™ Funktion der Sprache, die durch den Gebrauch
performativer Verben auch explizit werden kann.27)

Der Satz, dass man , Dinge mit Worten tun kann® ist allerdings, worauf
Opatek?) hinweist, doppeldeutig, denn er kann bedeuten, dass es um nicht-
sprachliche Akte geht (.Performative”), zu deren Ausfithrung auch Worte
beitragen oder dass es um ,, Sprechakte™ geht, die eine besondere Bedeutung
haben, dass also diese Akte selbst eine ,performative Kraft* besttzen. Die erste
Deutung ist fiir die Rechistheorie zumindest prima vista attraktiver, denn sie
ermoglicht eine Theorie des ,Gelingens™ oder ,Gliickens” dieser Akte und
kann daher — wenn man Rechtsnormen als Performative ansieht — fiir die Be-
griindung einer Normentheorie verwendet werden. In diese Richtung geht die
Lehre von Opalek, nach der diec Norm als ein Jperformativer Akt" anzusehen
ist.2%) Bin performativer Akt kénne nicht bloB auf einen Sprechakt zuriickge-
fiihrt werden, sondern bedinge auch auBersprachliche Elemente. Im Bereich
der Performative seien Normen als ,konventionalisierte volitiv-dezisionale
Akte der Beeinflussung des Verhaltens der Adressaten® charakterisiert. Opalek
geht bei der Deutung der Normsetzung somit iiber die Deutung als Sprechakt
hinaus und bezieht auch aufersprachliche Elemente mit ein, fir die er als Bei-
spiet das ,,Verabschieden des Gesetzes durch die erforderliche Anzahl von
Abgeordneten® nennt. Damit wird aber deutlich, dass es Opalek nicht blof
darum geht, die Erzeugung des ,subjektiven” Sollens zu deuten, sondern dass
er (auch) die Problematik des ,objektiven” Sollens im Auge hat, indem er
Normen als Performative ansieht. Man erhilt auf diese Weise einen gleichsam
,umfassenden® Performativ ,,Norm®, dessen subjektiver Bestandteil — im Sin-
ne Kelsens die Geltungsbedingungen der Setzung der Norm - ein Sprechakt
ist. Hinsichtlich der Willensfrage sieht Opalek ,die richtige Intention® als
auflersprachlichen Bestandteil des performativen Aktes und — unter ausdriick-
licher Betonung der Parallelitdt zu Kelsens Theorie, dass Normen zum Bereich
der Willensakte und der sie ausdriickenden Befehlsakte gehdren — im perfor-
mativen Akt einen Akt ,in dem der Willensakt eine wesentliche Rolle spielt,
ein Akt, der einen Sinn hat, der auf Grund der diesen Akt bestimmenden Nor-
men interpretiert werden kann®30) Opaleks Auffassung von der Bedeufung des
Willensaktes diirfte somit im Frgebnis eher dem Konzept des frithen Kelsen
shnlich sein, nach welchem der juristische Wille das Ergebnis der durch Inter-

27y Vgl. Austin, How to do things with words® (hrsg. von Urmson) (1962) und
Searle, Sprechakte. Ein sprachphilosophischer Essay (1971).

28) Festgabe Troller 243. Vgl. auch die entsprechenden Ausfithrungen von Lip-
pold, Um die Grundlagen der Normenlogik, in: Walter (Hrsg.), Untersuchungen zur
Reinen Rechtslehre H (Schriftenreibe des Hans Kelsen-Instituts, Bd. 12, 1988) 146
<bibliographische Angaben 2013 vervollstandigt. Anm. der Hrsg.>.

19 Festgabe Troller 247. Vgl. auch ARSP 1987, 382.

30) Festoabe Troller 250.
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pretation gewonnenen Zurechnung ist, da Opalek eben nicht zwischen der
subjektiven und der objektiven Bedeutung des Sollens differenziert. Dass Opa-
lek den Willen nicht realpsychisch sieht, geht auch daraus hervor, dass fiir ihn
der Setzer der Norm nicht blof3 eine physische Person, sondermn auch ein unper-
sénliches Subjekt, ein institutionalisiertes Wesen sein kann.3!)

Im Rahmen dieses Beitrages geht es allerdings um etwas anders: Es wird
von der Nogmkonzeption Kelsens ausgegangen, die auf einer Unterscheidung
von subjelftwem und objektivem Sollen beruht. Unsere Aufmerksamkeit ist
darauf gerichtet, innerhalb dieses Konzeptes den subjektiven Faktor niher zu
bestimmen. Filr diesen Zweck ist die Sprechakttheorie, die blo den sprachii-
chen Aspekt beleuchtet, interessanter.32) '

In seinem ,sprachphilosophischen Essay” (Sprechakte) analysiert Searle
den Sprechakt des ,, Versprechens . Fir unseren Zusammenhang ist besonders
wichtig, welche Rolle dabei die fnfention des Sprechers spielt. Diese Frage un-
tersucht Searle im Hinblick auf das Phinomen des ,unaufrichtigen Ver-
sprechens” und kommt zum Ergebnis, dass es fur das Gelingen des Sprechak-
tes keine entscheidende Rolle spielt, dass der Sprecher die Absicht, die ver-
sprochene Handlung auch auszufiihren, nur vorgibt. £r muss bloff anerkennen
dass die Intention zu seinem Versprechen gehdrt. Fir den Befehlsakt ktinntf;
dies bedeuten, dass der Imperator nicht notwendigerweise ,,wirklich® das Be-
fohlene wollen muss. Es reicht vielmehr, wenn er anerkennt, dass der von ihm
gefiuflerte Akt nach den sprachlichen Regeln die Intention des Befolgt-
Werden-Sollens hat 35)3)

31} Theorie der Direktiven und der Normen 9.
322 Eine ﬁ'hnhche Konzeption wie bei Opalek findet sich auch bei A/~
chowrrdn/Bulygin (vgl. auch Bulygin, Law and Philosophy 147), fiir die Normen das

" Ergebnis eines praskriptiven Gebrauchs von Sprache sind. Von einem realen Willensakt

ist nicht die Rede (,,Das Befehlen ist im Grunde ein linguistischer Vorgang, ¢in Sprech-

akt, lES besteht im Formulieren bestimmter Worter foder anderer Symbole] mit einer

gestlmmff:)n Bedeutung. Eine Normn ist ein sinnvoller Satz in einer imperativen Anwen-
ung . . ..

__Soweit es um die Erzeugung von (Rechts~)Normen geht, besteht aus unserer Sicht
freilich kein Anlass, vom Konzept der ,,Geltung®, als spezifischer Existenz von Normen
(wobjektives Sollen™), abzugehen: Mit der Lehre von Kelsen steht bereits eine ausge-
baute‘ Theorie zur Verfiigung, die die Phinomene der Rechtserzeugung exakt zu be-
schreiben vermag und durch dic Annahme der Grundnorm den Charakier des Rechtes
la;:SE,ldeologlc“ (im wertfreien Sinn — vgl. Reine Rechtslehre’ 111) deutlich werden

33} Der bei Searle (Sprechakte 95) jedenfalls in der deutschen Ubersetzung ge-
braut?l_lte unprézise Ausdruck ,anerkennen bringt wohl nur scheinbar den Aspekt der
»positiven Einstellung® des Versprechenden ins Spiel: Da es ja gerade um das ,,unanf-
richtige” Versprechen geht, kann es doch nur darum gehen, dass der Sprecher di; Inten-
tion ,,kelnnt“. Deutlich ,objektivistischer” ist die Originalfassung (Speech acts [1969]
62):,,5 intends that the utterance of T will make him responsible for intending to do A.*
{Hervorhebung nicht im Original). .
¥} Soweit kann die Analyse wolil auch auf den illokutiondren Akt des Befehls
iibertragen werden (vgl. nither Searfe, Sprechakte 101).
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4. An manchen Stellen der 4/igemeinen Theorie scheint Kelsen von dieser
Deutung gar nicht weit entfernt zu sein, so etwa an jener Stelle, in der er sich
kritisch mit der eigenen fritheren Auffassung von der Bedeutungslosigkeit des
psychologischen Willens der agierenden Personen bei der Gesetzgebung be-
fasst.3%) Kelsen fithrt hier aus:

~Wer in . .. einem Parlament fiir eine Gesetzesvorlage stimmt, mufl zwar
nicht den Inhalt der Vorlage kennen, damit die Vorlage zu einem Gesetz wer-
de. Aber er mull wissen, daB er flir eine Gesetzesvorlage stimmt®,

Aber Kelsen legt dann doch das Gewicht auf den psychologischen Wil-
lensakt, wenn er fiir den Fall, dass kein Abgeordneter die Gesetzesvorlage
gekannt hat, das Gesetz als den Sinn des Willensaktes jener Person bezeichnet,
die dem Parlament die Gesetzesvorlage unterschoben hat:

»Liegt eine geltende Norm vor, dann mull irgendjiemand den Willen ge-
habt haben, dessen Sinn die Norm ist*,

5. In diesem Zusammenhang der Auslotung der Mdoglichkeiten, den Be-
fehlsakt objektiv zu deuten, gehdrt die Auseinandersetzung Kelsens mit Witt-
genstein. In den Philosophischen Untersuchungen®®) versucht Wittgenstein
eine objektive Deutung des Sachverhaltes, dass der Hahn durch sein Krihen
die Hthner herbeiruft. Wittgenstein geht es darum, das ,,Sprachspiel” des Her-
beirufens ochne Bezugnahme auf innere Vorgénge zu beschreiben.

Walter fasst diese Diskussion wie folgt zusammen:

»Kelsen meint, daf} man, wenn man den Vorgang des Krihens des Hahnes
und das Herbeilaufen der Hithner so beschreibe, wie dies Wittgenstein tut, man
das Krihen als Befehl und das Herbeilaufen als Befehlsbefolgung und nicht als
in Kausalzusammenhang stehendes Geschehen deute. Denn man kénne nicht
sagen, die Sonnenwirme ruft ,die Ausdehnung der Eisenbahnschiene herbei'.
Man konne zwar die Vorginge zwischen Hahn und Hithner als kausales Ge-
schehen deuten, wenn man sagt: Ein bestimmtes Krihen des Hahnes hat das
Herbeilaufen der Hithner zur Wirkung; sobald man aber das Wort ,Herbeiru-
fen‘ verwendet, hat man das Krihen im Sinne eines spezifischen Befehls ge-
deutet, der — durch Herbeilaufen -- befolgt werden kann®.37)

Eine sinnvolle Verwendung der Begriffe Befehl und Befehlsbefolgung er-
scheint somit nicht ohne Bezugnahme auf innere Vorginge denkbar.

Es scheint aber eher so zu sein, dass aus der Kritik Kelsens an Wittgen-
stein kein Schluss darauf gezogen werden kann, dass auch der Versuch einer
objektiven Deutung im Sinne der Sprechakttheorie verfehlt wire. Kelsen (und
Walter) sind zwar bestimmt im Recht, wenn sie sagen: ,,Nur wenn man an-
nimmt, dass der Sprechende befehlen will und der Handelnde verstanden hat
und befolgen will“, kénne man die Begriffe ,Befehl* und ,,Befehlsbefolgung®
bilden, aber sie gehen damit selber bereits vom dufSeren Tatbestand aus und
erschlieBen den Willensakt, wohingegen die Imperatortheorie — streng verstan-

35) Allgemeine Theorie 244.

36) Werkausgabe Bd. 1 (1984) 431, § 493.

37y Vgl Walter, Der letzte Stand von Kelsens Normentheorie, Rechtstheorie 1979,
Besheft 1, 298 und Allgemeine Theorie 31, 244,
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den — doch eigentlich vom realen Willensakt ausgehen miisste. Es fragt sich
also, ob Kelsen hier iiberhaupt noch eine ,strenge Imperatortheoric™ im Sinne
eines realpsychischen” Willensaktes vertritt oder nicht schon selbst in die
Richtung des Sprechaktes geht. Vielleicht ist Kelsen in diesem Punkt einfach
nur einer veralteten Begriffswelt verpflichtet.

6. Die in diesem Abschnitt angesteilten Uberlegungen sollten zeigen, dass
es moglich erscheint, vom - problematischen — realpsychischen Willensakt,
dessen sprachliche Form der Imperativ ist, zum Konzept eines Sprechaktes
iiberzugehen, der ohne den ,inneren Faktor* auskommt und nur verlangt, dass
der Sprecher weil}, dass sein Akt die Intention des Imperativs hat.38) Eine sol-
che Umdeutung scheint die Imperatortheorie, deren wesentliches Element die
Bindung der Geltung der Norm an die Bedingung ihrer tatsichlichen Setzung
ist, in threr Substanz nicht zu gefihrden, vermeidet aber die — fragwiirdige —
Verdoppelung des Setzungsaktes in den ,inneren” Willen und den ,,dufleren
Befehlsakt.

Es darf dabei freilich nicht itbersehen werden, dass damit wieder ein
Schritt in die Richtung des fritheren Konzeptes von Kelsen gesetzt wiirde, das
an die Stelle des Willensaktes die ,,Zurechnung* setzt. Soweit es um die Erfor-
schung des ,Willens” des Normsetzers geht, kdnnte man so aber auch das
Problem vermeiden, dass man jenseits der herkdmmlichen juristischen Ausle-
gungsbehelfe (,.Gesetzesmaterialien) auf irgendeine Weise nach Willensin-
halten suchen miisste.??)

C. Das Willensmoment bei der Entstehung des Gewohnheitsrechtes

Die Probleme, die fiir die Imperatortheorie Kelsens aus der Betonung des real-
psychischen Willensaktes als Geltungsbedingung entstehen, zeigen sich be-
sonders deutlich bei der Frage des Gewohrheitsrechies.

Den folgenden Bemerkungen wire folgendes voranzustellen: Die Reine
Rechtslehre als Erkenntnistheorie des positiven Rechtes war immer darauf
gerichtet, auch die Rechtserzeugung durch Gewohnheit zu beriicksichtigen.
Freilich ist die Rechtserzeugung durch Gewohnheit infolge der erschwerten
Rechtserkenntnis*) ein Merkmal relativ primitiver Rechtsordnungen und er-
mdglicht die Reine Rechtslehret!) eine Strukturbeschreibung moderner hoch-
differenzierter Rechtsordnungen, die durch Rechissetzung in einem arbeitstei-

38} Zum Problem der Intentiont vgl. auch die Ausfithrungen unter D.

3%) Vgl. dazu auch Walrer, FS Klug 192,

40) Vgl. Reine Rechtslehee? 234 (vgl. auch Reine Rechtsichre [1934] 118, wo Kel-
sen von der primitiven, vorstaatlichen Rechtsgemeinschaft spricht, in der die Erzeugung
der generellen Rechtsnormen im Wege der Gewohnheit erfolgt). Im folgenden geht es
aflein um das Verhilis der Reinen Rechtslehre zum Gewolntheitsrecht. Aus der rei-
chen rechtswissenschaftlichen Literatur zum Gewohnheitsrecht vgl. beispielsweise
Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (1982) 214 und — mit Blickrich-
tung anf das Vélkerrecht — Mdssner, Einfithrung in das Vilkerrecht (1977) 32.

41y ,Reine Rechtslehre® wird hier in einem weiteren Sinm, als die verschiedenen
Phasen der Entwicklung des Denkens von Kelsen umfassend verstanden,
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ligen Verfahren charakterisiert sind. Daraus ergibt sich aber bloB die Konse-
quenz eines relativ geringeren Interesses der Reinen Rechtslehre fiir das Ge-
wohnheitsrecht, aber selbstverstindlich nicht, dass es im Rahmen dieser Theo-
rie nicht erkldrt werden kann. Die uns im Zusammenhang mit dem Gewohn-
heitsrecht gelsufige ,klassische™ Problemstellung der Reinen Rechislehre ist
die Deutung der Gewohnheit als rechtserzeugender Tatbestand, also die Frage
des objektiven Sollens, die fiir Kelsen eine Frage der Grundnorm ist.*?) Die
Problematik des subjektiven Sollens tritt erst in jenem Moment in den Vorder-
grund, in welchem die Reine Rechtsiehre den Willensakt, die tatsichliche
LSetzung® der Norm, als Geltungsbedingung einfiihrt.

Die Allgemeine Theorie der Normen enthidlt zum Problem des Gewohn-
heitsrechtes keine besonderen Ausfithrungen, sondern verweist auf die entspre-
chenden Darlegungen der zweiten Auflage der Reinen Rechtslehre. %) Zur ent-
scheidenden Frage des Willensaktes vertritt Kelsen dort die Auffassung,*)
dass nach einiger Zeit der Gewohnheit ,,in den einzelnen Individuen der Wille
(entsteht), sich so zu verhalten, wie sich die Gemeinschaftsmitglieder gewohn-
heitsmiiBig verhalten® und ,.der Wille, daB sich auch die anderen Gemein-
schaftsmitglieder so verhalten sollen. Verhilt sich ein Gemeinschafismitglied
nicht so, wie sich die Gemeinschaftsmitglieder zu verhalten pflegen, wird sein
Verhalten von den anderen miBbilligt, weil es sich nicht so verhilt, wie diese
wollen. So wird der Tatbestand der Gewohnheit zu einem kotlektiven Willen,
dessen subjektiver Sinn ein Sollen ist.*

Fiir Weinberger bildet diese Erklarung der Entstehung des Gewohnheits-
rechtes einen besonderen Kritikpunkt.4%) Er verwirft diese Erklirung des Ge-
wohnheitsrechtes. Es gibe keinen kollektiven Willensakt, auflerdem sci Inhalt
der einzelnen Willensakte offenbar individuelles Sollen, der Sinn der er-
zeugten Gewohnheitsrechtsregel aber eine generelle Norm, Das bedeute, dass
bei der Entstehung von Gewohnheitsrecht weder ein individueller noch ein
kollektiver Willensakt vorliege, dessen Sinn die Gewohnheitsrechtsregel ist.

Kelsen hat zur Frage des Gewohnheitsrechtes im Laufe seiner wissen-
schaftlichen Entwicklung verschieden akzentuierte Standpunkte bezogen. In
den Haupiproblemen geht es noch ausschlieBlich um die Frage der objektiven
Geltung des Gewohnheitsrechtes, wenn es heifit: ,Es ist fiir die juristisch-
formale Struktur des Rechtsatzes, d.h. des objektiven Rechts, vollig gleichgiil-
tig, ob sein Inhalt durch Gesetz oder Gewohnheit entstanden ist, . . .“4%) In der
ersten Auflage der Reinen Rechislehre ist zwar bereits von der ,Setzung der
Rechtsnormen auf dem Wege der Gewohnheit® die Rede, diese Setzung wird
aber nicht weiter problematisiert.4”) Mit der Frage der Erzeugung des Vlker-
gewohnheitsrechtes hat sich Kelsen dann eingehend in seinem Beitrag Theorie
du droit international coutumier in der Festschrift fiir Weyr auseinanderge-

42) Vgl, Reine Rechtslehre? 232,

43} Vgl. Allgemeine Theorie 114.

44} Reine Rechtslehre? 9.

45} Vgl. Normentheorie 28 und Rechtstheorie 17, 1986, 43,
46} Hauptprobleme 102,

47} Reine Rechtslehre (1934) 64.

2,
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setzt.®) Kelsen steht hier einem konstitutiven psychischen Element ZuBerst
skeptisch gegeniiber, jedenfalls soweit es dessen Erkennbarkeit betrifft.

Auf dieser Studie bauen die Darlegungen in den Principles of Internatio-
nal Law aufl®?) Kelsen unterscheidet zunschst zwischen der Rechtserzeugung
durch Satzung (,legistation”} und Gewohnheit (,custom“). Legislation sei
bewusste und Gberlegte Rechtsetzung, die Gewohnheit unbewusste und inbe-
absichtigte Rechtsetzung. In der Gewohnheitsitbung hétten die Beteiligten
nicht notwendigerweise zu wissen, dass si¢ durch ihr Verhalten eine Rechtsre-
gel erzeugen und sie miissen auch nicht notwendigerweise beabsichtigen,
Recht zu erzeugen. Die Rechtsregel sei das Ergebnis und nicht der Zweck ihres
Verhaltens. In der Folge wendet sich Kelsen dann der Gewohnheit als rechts-
erzeugendem Tatbestand zu und setzt sich zundchst mit der Theorie auseinan-
der, dass das Gewohnheitsrecht nicht durch die Gewohnheit erzeugt werde —
diese habe blof einen dekiarativen Charakter —, sondern durch ein spezialisier-
tes Organ. Kelsen fiihrt diese Theorie auf den Einfluss des Art. 38 des Status
des Internationalen Gerichtshofes zuriick, in welcher Bestimmung unter den
Quellen des Volkerrechtes auch das vélkerrechtliche Gewohnheitsrecht ge-
nannt wird, ,.as evidente of a general practice accepted as law*. Diese Um-
schreibung wirft fiir Kelsen die Frage auf, wer nach dieser Theorie der eigent-
liche Normsetzer sei und er verwirft alle Uberlegungen, die in die Richtung der
Anerkennung einer Rechtserzeugung durch einen ,,Volksgeist oder shnliches
gehen. In der Reinen Rechislehre’ setzt sich Kelsen auch mit der naheliegen-
den Frage auseinander, ob es nicht das rechtsanwendende Organ ist, welches
die Rechtsregeln erzeugt.’%) Kelsen verwirft dies unter Hinweis darauf, dass
das rechtsanwendende Organ auch im Fall des gesatzten Rechtes den Tatbe-
stand der Gesetzgebung feststellen muss, freilich sei dies leichter zu entschei-
den und wiirde daher weniger deutlich in das Bewusstsein der Organe treten
als die Frage, ob die anzuwendende Norm durch Gewohnheit erzeugt sei. In,

- beiden Féllen lige aber eine bereits vor dem rechtsanwendenden Akt erzeugte

Normn vor.

Deutlich mit anderem Akzent ist aber Kelsens letzte AuBerung zum The-
ma cri)esﬂ()}ewohnheitsrechtes in seinem Aufsatz ,,Was ist Juristischer Positivis-
mus?*.

Hier scheint Kelsen, quasi alternativ, auch die Deutung zu akzeptieren
dass das ,.sogenannte®(!) Gewohnheitsrecht koustitutiv durch die Gerichté
geschaffen wird. Fiir die Positivitit des Gewohnheitsrechtes sei diese Frage
freilich von keiner besonderen Bedeutung. Denn wie immer man sie beantwor-
te, sei es ein durch menschliche Akte erzeugtes Recht.

In dieser letzten Stellungnahme Kelsens wird unseres Erachtens deutlich
dass diec Imperatorthese bei der Behandlung des Gewohnheitsrechtes notwen-

. “)FS Weyr (1939) 11 86 (98: ,Par contre, il est presque impossible de prouver
1 existence de 1'élément psychique, 4 savoir I"existence des sentiments ou des pensées
des individus qui ont accomplis les actes constituant la coutume dans le passé.“).

49) Principles of International Law’, hrsg. von Tucker (1967) 440.
50) Reine Rechtslehre” 234.
1) Die Wiener Rechistheoretische Schule 944,
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digerweise einen ideologiekritischen Charakter annehmen muss. Kelsen
scheint sich hier der Schwiche des Konzeptes vom Jkollektiven Willensakt”
fiir die subjektive Seite der Entstehung des Gewohnheitsrechtes bewusst zu
werden und scheint nach dem ,,wirklichen* Imperator zu suchen. Wenn man in
diese Richtung weiterdenken will, so kénnte man vielleicht zum Ergebnis
gelangen, dass die von der Rechtslehre gebrauchte Konstruktion des ,,Ge-
wohnheitsrechtes® einen ideologischen Charakter hat. Es wiirde eine dhnliche
Problematik hervorkommen wie im Fall des Naturrechtes: Auch vermeintlich
,naturrechtliche Normen k&nnen ja insoferne gelten, als die einzelnen Nor-
men ,in Wahrheit** durch Setzung oder sog. Gewohnheit erzeugt sind. Unzu-
treffend ist bloB der von der Naturrechtslehre angenommene Geltungsgrund,
etwa pottlicher Wille oder Volksgeist etc. Ahnlich konnte es hier sein: Der
angebliche kollektive Willensakt ist bloB eine an die Stelle des transzendenten
Willens tretende Ideologie der Rechtslehre. In Wahrheit handelt es sich oh-
nedies um ,,gesetztes Recht®, niamlich entweder, wie schon von Kelsen ange-
deutet, durch die rechtsanwendenden Organe oder durch bewusste Willensakte
einzelner ,,Machthaber® in der Phase der Entstehung des Gewohnheitsrechtes.

Die Annzhme der traditionellen Rechtslehre — die von Kelsen iibernom-
men wird —, dass die ,,opinio iuris vel necessitatis® ein wesentliches Element
des Gewohnheitstatbestandes sei, bedeutet flir Kelsen die Voraussetzung eines
Lindividuellen oder kollektiven® Willensaktes, dessen subjektiver Sinn ist, dass
man sich gewohnheitsmidBig verhalten soll. ,,Wenn Gewohnheitsrecht. . .
positives Recht ist, muB} es einen individuellen oder kollektiven Willensakt
geben, dessen subjektiver Sinn das Sollen ist .. .“52) Auch an dieser Stelle der
Reinen Rechtslehre’ soll offensichtlich eine Deutung nicht ausgeschlossen
werden, dass jedenfalls individuelle Willensakte vorliegen miissen.

Wenn man diesen Weg der Suche nach dem eigentlichen Imperator nicht
beschreiten will - und er erscheint angesichts der Bedeutung des Gewohnheits-
rechtes fiir die traditionelle Rechtslehre vielleicht allzu gewagt — dann be-
stehen, will man auf dem Boden der Reinen Rechislehre bleiben, folgende
Moglichkeiten: Entweder man hélt am zwar problematischen, aber auch kaum
widerlegbaren Konzept des ,kollektiven Willensaktes® fest oder man kommt
zum Ergebnis, dass sich die Entstehung von Recht durch Gewohnheit mit den
Mitteln der Imperatortheorie nicht erkldren ldsst, diese also nur mehr als Theo-
rie des pesatzten Rechtes zu sehen wire.*%)

52} Von den oben genannten Einwinden Weinbergers hat jeney, der sich gegen die
Annahme eines ,kollektiven Willensaktes® richtet, das grifiere Gewicht. Der Sinn
individueller Willensakte kann aber durchaus ein generelles Soflen sein, womit der
sweite Binwand Weinbergers gegenstandslos wird.

53) Anders sicht der iustitutionalistische Positivismus® im Sinne von Weinberger
(vgl. zB. Normentheoric 79) die Entstehung des Gewohnheitsrechts, da ihm das Recht
als ,institutionelles Faktum™ erscheint, das nichit nur auf die durch Willensakte ,erzeug-
ten® Rechtsnormen beschréinkt bleibt. In eine dhnliche Richtung scheinen auch Al-
chourrén und Bulpgin zu gehen (Festgabe Trolier 149), wenn sic meinen, dass die
Existenz von Gewohnheitsnormen ,,von bestimmten Dispositionen, die durch bestimm-
te Handlungen offenbar werden®, abhinge. Auf diese Auffassungen soll im Rahmen
Aimene Raitrasae der die Grundlagen der Reinen Rechtslehre nicht in Frage stellen will,
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D. Aspekte der Unableitbarkeit individueller aus generellen
Normen

wir haben einleitend darauf hingewiesen, dass die eine wesentliche Konse-
quenz der Imperatortheorie die Ansicht Kelsens ist, dass sich aus einer gene-
rellen Norm durch einen reinen Denkakt eine individuelle Norm nicht ableiten
lasst und dass auch der sog. ,juristische Syllogismus®, der darauf beruht, dass
eine generelle Norm und cine Aussage zur Erzeugung einer individl,lellen
Norm in Verbindung gebracht werden, nicht zuliissig ist.*¥) Zwischen beide
Normel-l muss sich — im Sinne der Imperatortheorie — ein neuerlicher Willens-
akt schieben, dessen Sinn die individuelle Norm ist.

im Rahmen dieses Beilrages soll auf diese Problematik, die eine Konse-
quenz der Imperatortheorie fiir die Normenlogik ist, nicht besonders einge-
gangen werden, Vielmehr soll — angeregt durch eine Uberlegung von Walterss)
— nur eine Bemerkung zu einem Aspekt dieser Problematik gemacht werden.

Der juristische Syllogismus .ist ganz unzweifelhaft ein entscheidender
Faktor ﬁir.da.s Funktionieren einer Rechtsordnung und wurde von jeher als ein
zent:.'ales juristisches Werkzeug angesehen. Der Einwand Weinbergers er-
schlemt daher berechtigt, dass es auf dem Boden der von Kelsen vertretenen
Meinung ,.ganz unerklirlich [bleibt], wozu tiberhaupt generelle Normen ge-
setzt Werden, wenn aus ihnen kein Sollen (cder Diirfen) fir Einzelfille folgt -
denn in der Welt gibt es nur Einzelfalle*.56) Auch ist die Haltung Kelsens zur
Frage d_er Anwendung der Logik auf Normen nicht ganz eindeutig. Auch Kel-
sen spricht davon,*”) dass man die Subsumtionsbeziehung, die zwischen einer
generellen und einer individuellen Norm besteht, als eine ,logische Bezie-
hung” auffassen konne. Kelsen sagt hier wortlich:

,,Was subsumiert wird, ist nicht die niedere Norm unter die héhere Norm
Denn die hohere Norm ist kein Begriff, sondern ein konkreter Gegenstanci

_ ethischer oder juristischer Erkenntnis. Aber da die generelle Norm in einem

Satz ausgedriickt wird, kann sie Begriffe enthalten, unter die in anderen Nor-
men enthaltene Begriffe oder konkrete Vorstellungen von individuel] bestimm-
ten Tatbestéir_1den und als gesolit statuierten individuell bestimmten Rechtsfol-
gen subsumiert werden konnen. Insofern solche Subsumtion ein logisches
Denkverfahren ist, das in der Begriindung der Geltung einer Norm durch die
Geltung einer anderen Norm stattfindet, ist die Logik auf die Beziehung zwi-
schen Normen anwendbar. Diese Beziehung ist keine SchluBfolgerung, aber
doch eine logische Bezichung.“ ,

nicht eingegangen werden. Der oben entwickelte Gedanke, den Wille
- B . ) \ , nsakt durch de
Sprechakt ,,Befeh]l™ zu ersetzen, kénnte hier nur weiterfithren, wenn man die normerr—1
zeuge:nden__Bgfolgungsakte (vgl. Kelsen, FS Weyr 100) als Sprechakte deuten kénnte.
?611) dies moglich ist, ohne zugleich objektive Deutungen vorzunehmen, ist zu bezwei-
1. ‘
;g Bgl. Allgemeine Theorie 179 (188).
as Problem des Verhiltnisses von Recht und Logik in d i

re, Rechtstheorie 11, 1980, 299. g er Reinen Rechislel-

36) Rechtstheorie 17, 1985, 42.

57) Allgemeine Theorie 213.
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Diese Uberlegung gehrt mit zu einer Reihe von Versuchen Kelsens, nach
der prinzipiellen Verneinung der Anwendbarkeit der Logik auf die Beziehun-
gen zwischen Normen am Ende anscheinend doch wieder normlegische Mog-
lichkeiten zu ertffnen. Weinberger qualifiziert solche Uberlegungen als ,Er-
satztheorien®. Es sei nicht einsichtig, warum diese Operation, die Kelsen selbst
als Jlogisches Denkverfahren® bezeichne, keine Schlussfolgerung sein sollte.
Es gelinge Kelsen also nicht — so Weinberger - konsequent normentogischer
Skeptiker zu bleiben.¥)

Walter hat den folgenden Versuch unternommen, die aus der Imperator-
theorie herriihrende Ablehnung des juristischen Syllogismus durch Kelsen mit
der herkdmmlichen Rechtsdogmatik zu harmonisieren.®) Um aus dem Gesetz
moglichst viel fiir seine Entscheidung zu gewinnen, konne der Richter aus der
generellen eine individuelle Norm ableiten. Diese Norm sei aber freilich noch
nicht das richterliche Utrteil. Zur ,Umsetzung” des logischen Urteils in das
richterliche Urteil bediirfe es eines entsprechenden richterlichen Willensaktes.
Zu dieser logischen Denkoperation sei der Richter verpflichtet, wenn man eine
entsprechende implizite Norm annimmt.

Gegen diese Deutung spricht allerdings der Einwand, dass diesfalls die
These ,Kein Imperativ ohne Imperator® ihre besondere Ausschlusswirkung
verlieren wiirde: Jede kritische Rechtsiehre muss namlich zum Ergebnis kom-
men, dass durch logische Operationen allein keine Normen erzeugt werden,
sondemn dass es eines Aktes der Normsetzung bedarf. Schon Bernatzik®) und
Weyré') haben gezeigt, dass das richterliche Urtel in jedem Fall, also auch das
sogenannte ,.deklarative Urteil im Sinne der Prozesslehre, konstitutiv ist.
Kelsen diirfte mit dem Satz ,Kein Imperativ ohne Imperator* doch auf mehr
abzielen, nimlich auf die Unanwendbarkeit der Regeln der logischen Schluss-
folgerung auch auf deskriptive Soll-Sitze (,,Rechtsitze®).62) Bs ist zuzugeben,
dass aus der Aligemeinen Theorie diese Ansicht nicht deutlich wird: Einerseits

sagt Kelsen, dass es nicht um die Frage der Anwendung logischer Prinzipien
auf Rechtstze ginge.5%) Andererseits bezeichnet er es als hochst zweifelhaft,
dass es ein

,bloB gedachtes Sollen gibt, das nicht der Sinn eines Willensaktes, son-
dern eines Denkaktes ist. Ob man die Korrelation von Sollen und Wollen ne-
gieren kann, ist hochst zweifelhaft*.%)

Die an zweiter Stelle genannte Auffassung erscheint jedenfalls als die
konsequentere Verfolgung der Imperatortheorie und liuft darauf hinaus, dass
der die Rechtsordnung beschreibende Wissenschaftler die von ihm gebildeten

s8) Rechtstheorie 17, 1985, 40.

59) Rechtstheorie 11, 1980, 312.

oY) Bernatzik, Rechtsprechung und materielle Rechiskraft (1880) 72,

61) Weyr, Zur Lehre von den konstitutiven und deklaratorischen Akten, in: Mérall
(Hrsg.), 33 Beitréige zur Reinen Rechtslehre (1974) 471.

62) Vgl. die Diskussionsbeitrige von Thaler und Weinberger, in: Die Reine
Rechtsiehre in wissenschaftlicher Diskussion (1982) 166, 169,

63y Allgemeine Theorie 152.

641 Alleemeine Theorie 203,
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individuellen Rechtsétze als Sinn mitgedachter Wiliensakte (eines gedachten
Richters) vorstellen muss. Das Dilemma liegt offensichtlich darin, dass der
juristische Syllogismus fiir das Alltagsdenken der Menschen ebenso wie fiir
das juristische Denken eine unbestreitbare Evidenz hat und der Gedankengang
dass die Rechtsordnung seinen Gebrauch anordnet, als adiquate Antwort er-’
scheint. Man konnte daher den Uberlegungen Walters auf einer anderen Ebene
folgen: Der juristische Syllogismus ist ,,nur* ein praktisches Denkwerkzeug
des Juristen und kann sich nicht auf die Logik stiitzen. Dass er von den rechts-
anwendenden Organen anzuwenden ist, ergibt sich nicht — wie dies Walter
annimmt — daraus, dass

orechtliche Regelungen als von Menschen fiir Menschen erlassene An-
ordnungen die Regeln des menschlichen Denkens fiir ihr Verstindnis voraus-
gesetzt und in sich aufgenommen zu haben scheinen®,

sondern daraus, dass man eben aus den Vorschriften des positiven Rechts
die ~ freilich blof implizite — Anordnung des juristischen Syllogismus fiir eine
konkrete Rechtsordnung entnehmen miisste.

Hﬁlf, man sich ndmlich vor Augen, dass die Erzeugung der Rechtsordnung
arbeitsteilig organisiert ist, d.h. dass es einen Organkomplex gibt, der regetmé-
Rig generelle Normen erzeugt und Organe, die regelméflig individuelle Nor-
men erzeugen, so ist doch die Annahme naheliegend, dass es von der Rechts-
ordnung gesollt ist, dass beide Arten der Normerzeugung nicht beziehungslos
n:ebeneinanderstehen, sondern die Erzeuger der individuellen Normen gehalten
sn_1d, genau jene Normen zu produzieren, die nach landldufiger Auffassung
wir erinnern uns an das ,Jorgensensche Dilemma* — den generelien Normen
Hentsprechen™.65) Mit anderen Worten es wird angeordnet, so zu tun, als ob die
Regeln der Logik auf die Beziehungen zwischen Normen anwendbar wiren
und es den , juristischen Syllogismus™ als Ausdruck einer logischen Gesetzmi-

Bigkeit tatséchlich gibe.56)

65) Wir hiitten es mit einer dhnlichen Uberlegung zu tun, wie sie Merkl, Di X
vor der Rechts'kraﬁ (1923) 228, fitr die Regel der ,,legx posterior* aufgestell; hi;f. ]flll]éﬁ
die , Jex-posterior-Regel™ entspricht keinem a-priori geltenden normlogischen Prinzip
sondern 1SS ajs Norm aus dem positiven Recht abgeleitet werden., ,

%6) Die Differenz zwischen der Auffassung von Walter und den hier angestellten

* Uberlegungen besteht in folgendem:

_ Walrer versucht zu beschreiben, welche Operationen ein Richter vornimmt und
meint, dass der Richter im Zuge der Rechiserkenntnis zum einen Rechtsitze iiber gei-
tende Rechtsnormen aufstellt, in dem er die fiir ihn relevanten generellen Rechtsnormen
beschreibt und dann aber — durch eine logische Operation — auch einen weiteren Recht-
satz gewinnt, der die individuelle Norm beschreibt. Auf dem Boden der Imperatortheo-
r_l_e_ha_tte man aber eher zu sagen, dass der Richter nur solange als Rechtswissenschaftler
tétig ist, solange er den generellen Rechtsatz aufstellt. Sobald er den ,,individuellen
Rechgsat;‘f aufstellt, handelt er bereits wie ein Legist. Das heiBit, er entwirft, also denkt
eine individuelle Rechtsnorm als Sinn eines ,fiktiven* Willensaktes, ent“:eder seiner
sefbst oder — wenn eine Rollenteilung zwischen Richter und Rechtswissenschaftler be-
steht - einer anderen Person. Vielleicht ist dieses Modell eine sozusagen realistischere
Besch_relb_l‘mg dessen, was der Richter tatsdchlich macht. Es ist doch so, dass der Rich-
ter seine Uberlegung von vorneherein in die Gestalt von Urteilsentwiirfen kleidet, auf
diese Weise seinen spéteren Normsetzungsakt gleichsam vorausdenkt. Insoferne ist
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E. Imperative ohne Imperator?

7um Abschluss dieses Beitrages soll noch eine Problematik beleuchiet werden,
die vor allem durch den Einsatz der EDV bei oder zur Rechtserzeugung deut-
lich wird und die durch eine rezente Judikatur des Verfassungsgerichtshofes
auch akeuell geworden ist: Welche Konsequenzen ergeben sich fiir die Impera-
tortheorie, wenn Rechisnormen produziert werden, dic nicht der Sinn von
Willensakten oder jedenfalls nicht der Sinn von menschlichen Willensakten
sind?
In der Aligemeinen Theorie der Normen setzt sich Kelsen im Einzelnen
noch einmal mit der Frage des Willensmomentes bei zusammengesetzter Nor-
merzeugung auseinander. Man wende - so Kelsen — ein, dass etwa der einen
Gesetzesbeschluss unterschreibende Monarch den Inhalt dieses Dokumentes
gar nicht kenne und daher auch keinen Willen habe, dessen Sinn diese Normen
sein konnten. Kelsen meint nun, dass es zwar zutrifft, dass der Monarch den
Inhalt der Normen, die er durch Unterzeichnung des Dokumentes setzt, nicht
kennen miisse, wohl aber hiite er zu wissern, dass das Dokument, das er unter-
zeichnet, ein Gesetzentwurf ist, dass er mit seiner Unterschrift Nomen setzt,
dass der Sinn seines Aktes Normen sind. Wir wiederholen noch einmal diese
Schlisselstelle der Aligemeinen Theorie:

JWer . .. in einem Parlament fiir eine Gesetzesvorlage stimmt, muf} zwar
nicht den Inhalt der Vorlage kennen, damit die Vorlage zu einem Gesetz wer-

de. Aber er muf wissen, daB er fir eine Gesetzesvorlage stimmt. Wenn nach

geltender Verfassung eine Gesetzesvorlage auch dann zum Gesetz wird, wenn

cine Mehrheit fiir die Vorlage gestimmt hat, ohne daB die Abstimmenden oder
ohne das alle von ihnen gewuBt haben, daB es sich um eine Gesetzesvorlage
handelt, ist - nach geltender Verfassung — das Gesetz der Sinn des Willensak-
tes jener, die die Gesetzesvorlage zur Abstimmung pebracht, . . . oder dem
Parlament unterschoben haben. Liegt eine geltende Norm vor, muB irgendje-
mand den Willen gehabt haben, dessen Sinn die Norm ist.“67)

Diese Erwiigung Kelsens bringt unseres Erachtens einen besonderen posi-
tivistischen Aspekt zum Ausdruck: Die juristische Zurechnung des Gesetzes Zu
jenen Organen, die verfassungsméilig zur Willensbildung bestimmt sind, kann
sich als bloBe Fiktion erweisen. Letztlich ist auf jene Menschen zuriickzugrei-
fen, die dic Willensakte de facto gesetzt haben. Dies entspricht dem rechtsso-
ziologischen Befund, dass besonders bei komplizierten und entlegenen Geset-
zesmaterien der eigentliche Willen von den das Gesetzesvorhaben vorberei-

tenden Beamten gebildet wird.

seine Tétigkeit eine — im weilesten Sinn — rechtspolitische, die keinen prinzipiellen
Unterschied zam Entwerfen von genereilen Vorschriften aufweist. Auch beim Entwer-
fen von generellen Vorschriften, wie etwa von Gesetzen, wird es darauf ankommen,
dass diese Entwiirfe nicht mit Verfassungsnormen in Widerspruch steien. Deshalb wird
man das Entwerfen der generellen Rechtsvorschrift aber nicht als ,Jogisches Urteil des

Legisten” beschreiben.
o e ws - T mnmin VAA
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NUI? kpnme man Kelsen aber folgendes entgegenhalten: Vom Standpunk
der Legistik her betrachiet, erscheint ein Gesetzentwurfl al's eine Samf ;m ,
,.gedachter Normen®, Diese bloB gedachten Normen werden im Syster von
Ilgelsemz,1 111‘1‘1pflra1;orth(xjese alsi1 der Sinn mitgedachter Willensakte vergtanc;::nv ‘?;;
er ,guie Legist, der sich tiber die Rollenteil i tirokratie u
Parlament Gedanken macht, sollte seinen Willegrilgici\f];r?h;;; g::i?: !c? llB\Jl’\jll']ld
lfans des Gesetzgebers setzen. Nicht die Entwurfersteller sollten mit dene boten.
tiellen Regelungen etwas ,wollen®, sondern es ist das Parlament, dess pq\;\‘?’n—
lensakt ,,vqrausgedacht“ werden soll. Diese Funktion, nimlich d’en vora "
dachten W]l!en des Parlamentes deutlich zu machen érﬁillen die denv%rausge'-'
a!]enfalls beigegebenen Erlduterungen. Der Gesetzen,twurf stellt — s0 : n}t1wm '
ein {Xng:_:bot des Entwurferstellers an die verfassungsmiBig zur \F\/illeigls;':lr:len o
ermachtlgten Orglane dar. Wenn nun die zustidndigen Organe ihre Auf a{) L(Tg
gfi}zgzzlf:iunghmght wahrll;ehmen und der vom Entwurfersteller blof§ %ngeier‘:
i nach der gegebenen Verfassung zu j i
dann entsteht ein Problem, das mit der Impgeratof'f}:::: lg:lSmP::}?er;:r:?St W\gd
so.llte. aus dem urspriinglich fingierten Willensakt durch Untiitigkeit lfi - N
standllagen Oégane retrospektiv ein realer Willensakt werden? gren e
[Ein anderes Beispiel ist das Zustandekommen : in ei

arbeitsteiligen Gesetzgebungsverfahren durch Wegla:;)élanglrln"iEZﬁf;l:e?] eﬁféﬁ
f\rt. ‘,;7 Azbs. 2 B-VG hat die Bundesregierqng Gesetzesbeschliissen der Land-
age die Zustimmung zu erteilen, soweit diese Gesetzesbeschliisse bestimmt

Inhglte enthglten. Verweigert die Bundesregierung die Zustimmung, s et
spricht es einer — verfassungswidrigen — Praxis, dass der zur Kunc%ﬁlaohem“
?;2 ;::Sie:gegetzes ;ustﬁnldige Landeshauptmann den Gesetzesbeschlusscugtrz:%

. g jener Textteile kundmacht, zu denen die Bundesregi i
Zustimmung nicht erteilt hat. Auf diese Weise kann ei matin T
halt entstehen, z.B. eine Behdrde zustindig werden?lgigesfsrp?i?:gnl?ége;iiﬁg

- zustdndig war. Ob der Landeshauptmann (oder ein anderes Organ) einen Wil-

;;?csl?ktt ges.eftzt hat, dessen Sinn die am Ende publizierte Norm ist, erscheint
diesejl ?\;ﬁ; Sll‘lsii':ah:[r?az magv il::illr; ic(l}:;)etse Bf:igpiheiq aig ionstruiert bezeichnen. In
finden. Selbst werm dies nicht der Fallrril;t lgss‘:a’;en'g e s fa M
icht \ sich — wie dies ja auch -

fieerrll Eglffl?:;:t i:) auf dler Basis einer gegebenen Verfassung die in FJrage stegeii-
o Bnontiat nen a }i - allenfallf - fehlerhgfte Rechtsnormen deuten. Um zu
S gebnis zu kommen, miisste man einer positiven Rechtsordnung den
Gorra‘ljng der objektiven Interpretation entnehmen.®) Zudem hitte man die
blgl;snr:();;:l sg vorzfluszusetzel:n, dass die zu beschreibende Ordnung nicht nur
o VOngM:a 15 wirksam sein muss, sondem_ auch bloB im Groflen und Gan-
o nschen gesetzt ist. Es ist aber zweifelhaft, ob dies noch im Sinn der
peratortheorie wiire, da der besondere Positivismus des spiten Kelsen die

8) Allgemeine Theorie 5, 225.
69 Vgl. dazu Walter, FS Kiug 194.
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tatsachliche Setzung durch Willensakt anscheinend von jeder einzelnen
Rechtsnorm verlangt.’®)

Wesentlich realistischer ist die Problemstellung aber im Bereich der Voli-
zichung: Das osterreichische Verwaltungsverfahrensrecht, das fiir Bescheid-
ausfertigungen grundsétzlich auch das Erfordernis der Unterschrift des Ap-
probanten oder eine Beglaubigung verlangt, dass die Ausfertigung mit der
Erledigung tbereinstimmt, ermichtigt fir Ausfertigungen, die mittels automa-
tionsunterstiitzter Datenverarbeitung erstellt werden, dazu, dass diese weder
einer Unterschrift noch einer Beglaubigung bediirfen (§ 18 Abs. 4 AVG). Der
VHGH hatte sich in seinem Erkenntnis™) insbesondere mit der Frage auseinan-
derzusetzen, ob der Bescheidbegriff der Bundesverfassung die erkennbare
Verbindung des Verwaltungsaktes mit einem Organwalter der bescheiderlas-
senden Behorde voraussetzt. Im Gesetzespriffungsverfahren gelang es der
Bundesregierung darzutun, dass diese Eriedigungen auf Willensakten von
Menschen beruhen. Der VEGH vertrat dann den Standpunkt, dass diese Zu-
rechnung — des Bescheides zum willensbildenden Organ — nicht zwingend
erkennbar gemacht werden miisste.

Diese Auseinandersetzung legt noch gleichsam eine Stufe vor der uns
hier interessierenden Problematik. Immerhin geht der VIGH aber so weit, sich
auch zur Frage zu duflern, ob es einen solchen — dahinterstehenden - Willens-
akt eines Organwalters iberhaupt geben muss. Er scheint diese Frage zu ver-
neinen, wenn er meint:

.Weder die Unterschrift noch die sonstige Erkennbarkeit eines den Be-
scheid genchmigenden Organwalters, ja nicht einmal die tatsichliche Riick-
fithrbarkeit des als individuelle Norm zu betrachtenden Bescheides auf die
faktisch im psychischen Bereiche sich abspielende Willensbildung einer be-
stimmten Person (die zu Recht fir das Vorliegen und den Inbait eines Be-
scheides als irrelevante ,antropomorphe Vorstellung* von der Lehre kritisiert
wurde (vegl. Merkl, Aligemeines Verwaltungsrecht, 1927, S. 198f, 290;
Winkler, Der Bescheid, 1956, S. 45¢, 60f) sind verfassungsrechtlich notwendig
Voraussetzungen oder Bestandteile eines Bescheides.”7?)

Das Zitat von Merk! zeigt, dass der Verfassungsgerichtshof meint, hier
letztlich auf die frihe Theorie von Kelsen abstellen zu konnen, wie sie am
deutlichsten in den Hauptproblemen zum Ausdruck kommt und die die Norm-

setzung ausschiieflich uber die juristische, d.h. formale . Zurechnung” und
eben nicht durch reale Willensakte" von Menschen erkliren will.

Wir schen nun von den verfassungsrechtlichen Implikationen einmal ab
und auch davon, dass es hier offensichtlich noch gelang, ,hinter” den Compu-
terstrafverfligungen menschliche Imperatoren zu erkennen. Es bereitet ndmlich
keine Schwierigkeiten, sich das Seenario einer rein maschinell vor sich gehen-
den individuellen Normerzeugung vorzustellen. Es ist ja technisch sehr leicht

) Die Wiener Rechtstheoretische Schule 941,
71} Erk. des VfGH vom 16. 12. 1987, G 110, 111/87-26 v.a.
72) Vgl. das in Anm, 71 zit. Erk., 40. Vgl. dazu kritisch Walrer, Die Verwaltungs-
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Kggzggéi?gsgof;gri fEier[ \;;/.eg von einem Radargeril, das zu schnell fahrende

lert, bis zur Zustellung entsprechender Str i

. : ot r Strafbe

die v%arlll\gfor;(hchen Autofahrer vollkommen automatisiert wird sehetde an
elche Konsequenzen hitten wir :

e ir vom Standpunkt der Imperatortheorie

Man kénnte zunéchst den Satz , Kei i

Kein Imperativ ohne Imperator*

pmslgh;: Atl;ssage verst;hen, als . falsifiziert* ansehen und aufggben Es ?;‘ts ;l])n-

frzfg 1cA, ob Kelsen die Thege $0 verstanden wissen will, Wie ir;sbesc'ndf:;iaT
i?li.l’ll]e dusega}::dersetzlung mit Wittgensteins Beispiel des nach den Hihnem
dricinb fil;ge:: i:izzszmgt (dvgl. P?ben%} will Kelsen mit seiner These zum Aus

s man den Begriff , Befehl* nur dann si i )

( - nnvoll bilden
‘ﬁ;& :12211 ;mtmmmt, dass der'Spre'chende befehlen will und der Handtﬁ?;é
;eht daheI; e;e ruz_ld E?f(ﬁge}? will. Die These ,,Kein Imperativ ohne Imperator™
: 1 in die Richtung einer zweckmiBige i
ist wg/llll nicht als empirische Aussage zu verstehen.g " Normenkonzeption und
er inagr;(géu;tti }i;fci ve}rxs;:tcheré, die Imperatortheorie zu halten, indem den
n en der Normcharakter ab ! wi :

i - te ! gesprochen wird.
Sg?n;:tzllﬁkacll? den eher tr1v1_a{en Einwand machen, dass zwischen demh}?izlz'
v tgers(j-; iefinb uttuoxgateg undhemer schlichten Verkehrsampel kein prinzipieller

estiinde. Dem hétte man aber entge ie Si
: _ genzuhalten, dass die
Sﬁlrg;/s(:gflgzg;pesjﬁgagaz I?ndeung von einer generellen Norm als Tatt?égtnaaﬂg
n,”Y) der hier in Frage stehende Aut i i
lich Rechtsfolgen verhin i i et S ofensieht-
gt, aber weit dariiber hinaus iler ist e
: 1t ¢ geht. Subtiler ist -
zgch, céex}ll H\I?Valter”)“schon seinerzeit im Zusammenhang mit der Esin%;lhyuir
keigﬁe”recll; ?Irllotsm} unternommen hat: Zwar bereitet es selbstverstéindlicﬁ
Normset; 111 stheoretischen Probleme, Schiilerlotsen mit der Zustindigkeit zur
Normsetz nrllg auszustatten, doch ergeben sich auf verfassungsrechtlicher Ebe-
ne P e mhl;d;m Organbegriff des Art. 20 Abs. 1 B-VG. Um nun den
: sungsrechtlichen Konsequenzen auszuwei di it si
! A chen, die es mit sich bri
verl , richte
e ffgn cl:(xglnnSt:1:11;I§ré(;isgxeeséﬁo§(tinu1lgell gegeniiber den Verkehrsteilnehme;:;
aatsorgan im funktionellen Si {i
nach Walter — die Regelun ipi i vt
g so konzipiert sein, dass nicht an ei
_ . S nen
kvlfég?’tlt\igj rzlggerer gemlcljteter:j Willensakt des Lotsen Rechtspﬂichter? u;ncgizs
, sondern dass der Gesetzgeber an die Titigkei i i
sen gewisse Pflichten ankniipft. Bei di o8 coachionen o Lo
. . ieser Konstruktion erschienen di
_ ie
5'3'22 plcht :;II_S Staatsorgan, ,.cbensowenig, wie etwa Personen, auf die sztszﬁ
pres Jjugendlichen oder holj.en Alters oder ihrer Gebrechlichkeit, von Straﬁsg

nuthlem besondere Riicksicht genommen werden muf3® ’ .

Stand 1lxl1re1:ktscc)llch? Umdgutung -bleibt zwar prinzipiell immer mbglich, vom
p()Sit'p‘ . her mperatortheorie erscheint sie aber als fragwiirdig: Unte’r de
ivistischen Aspekt der Imperatortheorie geht es gerade darun‘l die in d::

MY .
) gzl § 38 StVO; vgl. auch Walter/Mayer, Grundrill des Besonderen Verwal-

tungsrechts® (1987) 506 und Ohlinger, Die rechtli
AN, 1974,)289 (12138). linger, Die rechtlichen Handlungsformen der Straflen-

7) Verfassungsrechtliche Probleme um den Schiilerlotsen, ZVR 1972, 257 (258)
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Wirklichkeit gesetzten Befehlsakie unter der dazu tretenden Bedingung der
regelmifigen Wirksamkeit und unter der Annahme der Grundnorm als ,objek-
tiv gesolit™ zu beschreiben. Eine Theorie, die nicht mehr bloB in einzelnen,
vielleicht zu vernachliissigenden Randfillen, sondern ,im groBen Sdl* Be-
fehlsakte in , Tatbestinde® umdeutet, wiirde dem gravierenden ERinwand be-
gegnen, dass es sich dabei dann nicht mehr um eine positivistische Beschrei-
bung der Rechtsordnung handelte.

Im Lichte der Imperatortheorie geht es hier also letztlich um die Frage, ob
die Akte, durch die die Befehle gesetzt werden, Akte von Menschen sein mils-
sen. Es liegt auf der Hand, dass eine Maschine keinen Willensakt im Sintie
eines realpsychischen Aktes setzen kanu, doch sind wir von diesem strengen
Verstindnis des Willensaktes bereits abgertickt. Der Befehlsakt einer Maschi-
ne ist vorstellbar, allerdings hitte man diesfalls auch auf das Element der ,,An-
erkennung der Intention durch den Urheber der Norm zu verzichten und
miisste sich noch weiter vom Konzept Kelsens entfernen. Andererseits wird
man als Positivist insoferne in ein Dilemma kommen, als man schwerlich
darum herumkommen wird, zu akzeptieren, dass wirksame Anordnungen auch
von Automaten gesetzt werden.

FE. Schlussbemerkung

Es stellt sich nun die Frage, ob man im Lichte der obenstehenden Uberle-
gungen die Imperatortheorie aufrechterhalten kann. Eine Antwort auf diese
Frage, in dem Sinn, dass diese These richtig oder unrichtig wire, ist sicherlich
sinnlos. Es ist sogar die Frage, ob diese These zweckmiBig ist und eine zu be-
griifende Erginzung der Reinen Rechtsiehre bedeutet, duBerst schwer zu be-
antworten. Vielleicht kdnnen wir aus unseren Uberlegungen das folgende Fazit
zichen: Die Einfihrung der Imperatortheorie bedeutet eine Verschirfung des
positivistischen Elans der Reinen Rechtslehre. Dies bedeutet, dass ein konse-
quentes Weiterdenken der Position Folgerungen von jener Art haben konnte,
wie wir sic aufgezeigt haben: Man kann z.B. iiberkommene juristische Kon-
struktionen, wie etwa die des ,,Gewohnheitsrechtes®, kritisch beleuchten, man
kann die Arbeit des Rechiswissenschaftlers in ein kritisches Licht stellen und
man kann die Imperatortheorie betonen, um — wie im Beispiel der Normset-
zung durch Automaten — der Gefahr eines Verkennens der wirklichen Gege-
benheiten zu entgehen.

Die Problematik der Imperatortheorie liegt unmittelbar in ihrem Ansatz.
Der Willensakt, von dem Kelsen offenbar die Vorstellung eines ,realpsychi-
schen® Phinomens hat, ist jedenfalls nicht so evident, dass man ihn unkritisch
zum Ausgangspunkt fir weitere Uberlegungen nehmen kdmnte. Sobald man
aber Uberlegungen von der Art anstellt, wie wir dies getan haben, zeigt sich
die Tendenz, wieder zu jenem nobjektiven” Konzept der Zurechnung zurick-
zukehren, wie es von Kelsen ansonsten vertreten wurde.
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