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Objektive Normativitat
Zu einem Bezugspunkt von Reiner Rechtslehre
und Wiener Kreis

I. Zwei Stromungen der Wiener Moderne

Die Reine Rechtslehre und den Wiener Kreis verband das Streben nach einer
rationalen, empirischen und metaphysikfreien Beschreibung der Welt. Zwi-
schen beiden Schulen stand die Skepsis des Wiener Kreises gegen die Annah-
me einer eigenstdndigen Sphdre des Sollens. Fir Neurath war Kelsen daher
zwar ein Uberwinder theologischer Restbestinde in der Staatslehre, aber doch
,hicht ganz metaphysikfrei®.)

Zu den tatséchlichen und versaumten Beziehungen zwischen beiden
Schulen hat der Verfasser schon 1999 im Rahmen des Symposiums ,,Logischer
Empirismus und Reine Rechtslehre referiert.2) Nicht nur auf diesen Beitrag,
sondern auf die gesamte Schrift kann hier verwiesen werden. Heute geniigen
demnach ein paar zusammenfassende Satze. In der Wiener Zeit ist es nur zu
wenigen Berthrungen personlicher oder institutioneller Art gekommen.3) Erst
in der Emigration in den USA lernte man einander besser kennen, Kelsen
referierte auf dem 5. Kongress fiir Einheitswissenschaft in Harvard vom 3. bis
zum 9. September 19394) und publizierte seine Schrift ,,Vergeltung und Kausa-
litdt. Eine soziologische Untersuchung® als Band Il der Bibliothek fiir Ein-
heitswissenschaft, dem Publikationsorgan des Wiener Kreises.

Im erkenntnistheoretischen Kernbereich blieb es bei der erwéahnten Diffe-
renz. Kelsen sah seine Lehre freilich von Anfang an nicht von bestimmten
philosophischen Grundlagen abhangig, sondern als eigensténdige rechtstheore-
tische Erkenntnisleistung, allerdings unter Nutzung kantianischer und neokan-

1) Neurath, Empirische Soziologie 501. VVgl. weiters Zilsel, Soziologische Bemer-
kungen 419: ,,Ebenso fafit Kelsens Rechtsphilosophie zumindest den Staat als ein Ge-
bilde von ,Normen* auf und entzieht ihn der kausalen Forschung*.

2) Vgl. Jabloner/Stadler (Hrsg.), Logischer Empirismus und Reine Rechtslehre.
Vgl. dort besonders Paulson, Zwei Wiener Welten 137 und Jabloner, Kelsen und die
Einheitswissenschaft 19 <in diesem Band ab Seite 151. Anm. der Hrsg.>.

3) Freilich abgesehen von einem Grenzganger wie Felix Kaufmann. In einem ge-
wissen Sinn intensiver wurden die Beziehungen von 1934 bis zum Ende Osterreichs,
als die beiden Schulen eigentlich gar nicht mehr bestanden. Vgl. zum ,Fleischer-
Kreis*: Jabloner, Georg Fleischer 100 <in diesem Band ab Seite 317. Anm. der Hrsg.>.

4) Vgl. Fn. 2 und weiters Holton, Wissenschaft und Anti-Wissenschaft 34.
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tianischer Theorieelemente.5) Es bestand flr ihn daher auch kein Zwang zur
expliziten Auseinandersetzung mit der Philosophie des Wiener Kreises.

Dennoch finden sich an den Peripherien beider Schulen — dort wo das ei-
gene Denken in historisch-soziologischer Perspektive reflektiert wird — inten-
sive und keineswegs unbedeutende Beriihrungsflachen.®) Die ideologiekriti-
schen Schriften Kelsens — mit ,,Vergeltung und Kausalitdt* im Mittelpunkt —
kdnnen als Beitrag zum Forschungsprogramm des Wiener Kreises qualifiziert
werden. Naherhin ging es dabei um so aufregende Themen wie die Geschichte
der menschlichen Denkformen, die Funktion von Magie, die Begriffsgeschich-
te des Naturgesetzes oder die Emanzipation des Kausalitatsprinzips.

Il. Objektivitat als Ziel

Aus heutiger Sicht leuchten vor allem die wissenschaftsethischen Gemeinsam-
keiten zwischen beiden Kreisen hervor. Man kann gut von einer ,,Familiendhn-
lichkeit* sprechen,?) von einem Biindel von ,epistemischen Tugenden®,8) wie
die Orientierung an der Realitat, die Suche nach Wahrheit, der Verzicht auf
das Ornament und das Streben nach Objektivitat. Wie fundamental fur Kelsen
gerade der zuletzt genannte Wert war, kdnnen wir daran ersehen, dass er — als
er am 23. Oktober 1936 inmitten wiister Turbulenzen an der Karls-Universitét
in Prag endlich vor ganz wenigen Studenten und belagert von Nazis seine erste
Vorlesung Gber Voélkerrecht beginnen konnte — an den Anfang stellte, dass er
sich um Objektivitét in der Wissenschaft bemiihen und aller subjektiven Wert-
urteile enthalten wolle.9)

Freilich ist ,,Objektivitit™ ein ziemlich unbestimmter Begriff. Daston und
Galison haben anhand der Entwicklung der Naturwissenschaften gezeigt, dass
mit ,,Objektivitdt” jeweils Unterschiedliches gemeint sein kann.1%) Im Wesent-
lichen wirden die verschiedenen Spielarten der Objektivitat stets durch den
gemeinsamen Feind verbunden, die ,,Subjektivitit“, die als ihr ,,robusteres und
bedrohlicheres Gegenteil” erschiene.ll) Fir die ersten Jahrzehnte des
20. Jahrhunderts riicken Daston/Galison die ,,strukturelle Objektivitdt” in den
Vordergrund. Strukturelle Objektivitdt habe sich nicht auf Empfindungen,
nicht einmal auf Sachen bezogen. Ihre Vertreter seien davon geleitet gewesen,
dass es einen Bereich des reinen Denkens gebe, der fur alle denkenden Wesen

5) Zu den einzelnen Einflissen auf Kelsen vgl. ndher Paulson, Zwei Wiener Wel-
ten, mit weiteren Hinweisen.

6) Zum Folgenden vgl. im Einzelnen Jabloner, Kelsen und die Einheitswissen-
schaft 23 <in diesem Band ab Seite 151. Anm. der Hrsg.>.

7) Vgl. Stadler, Uber Familiendhnlichkeiten 1X; vgl. weiters Paulson, Zwei Wie-
ner Welten 137, passim.

8) Vgl. Daston/Galison, Objektivitat 35, 43.

9) Vgl. Olechowski/Busch, Kelsen als Professor an der Deutschen Universitat
Prag.

10) Daston/Galison, Objektivitat passim.

11y VVgl. Daston/Galison, Objektivitat 272.
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immer gleich bliebe und deshalb objektiv sei. Es sei das Ziel gewesen, jene
,dauerhaften Strukturbeziehungen aufzuzeigen, die mathematische Umwand-
lungen, wissenschaftliche Revolutionen, linguistische Perspektivenwechsel,
kulturelle Vielfalt, psychologische Evolution, Wechselfalle der Geschichte und
Schrullen individueller Sinnesempfindungen iiberdauert hétten*. Objektivitit
hing in dieser Sichtweise ausschlieflich von der Struktur ab, Carnap habe dies
mit der Formulierung zum Ausdruck gebracht, dass alles, was konkret aufge-
wiesen werde, letzten Endes subjektiv sei.12) Ein entsprechendes Konzept von
Objektivitat mag implizit auch fur Kelsen bestimmend gewesen sein.13)

In der Reinen Rechtslehre finden wir nun unterschiedliche Auspragungen
dieses Strebens nach Objektivitat. Zundchst geht es um die Haltung des
Rechtswissenschaftlers. Diese spricht Kelsen im Vorwort zur 1. Auflage der
Reinen Rechtslehre an — die Jurisprudenz sei auf die Hohe einer echten Wis-
senschaft zu heben. Es gelte, ,,ihre nicht auf Gestaltung, sondern ausschlieBlich
auf Erkenntnis des Rechts gerichteten Tendenzen zu entfalten und deren Er-
gebnisse dem Ideal aller Wissenschaft, Objektivitat und Exaktheit, soweit als
irgend moglich anzundhern®.14) Hier steht im VVordergrund, den Rechtswissen-
schaftler mit seinen subjektiven Wertungen und Vorurteilen vom Gegenstand
Recht zu distanzieren. Diese Dimension von Subjektivitat hat namentlich fur
die Auslegung des Rechts grofle Bedeutung. Die folgenden Ausfiihrungen
gelten einem Aspekt von Objektivitdt, der nicht so sehr mit der Distanz zum
Gegenstand, als vielmehr mit der Objektivierung des Gegenstandes ,,Recht” zu
tun hat. Thema ist also eigentlich Kelsens ,,Objektivismus®. Zur Einnahme
dieser Perspektive ermuntert Stanley Paulsons bedeutender Vortrag von 1999,
der den Objektivierungsversuchen von Carnap und Kelsen in ihren jeweiligen
Féchern gewidmet war.15)

Zu Kelsen vertrat Paulson die Auffassung, dass die Reine Rechtslehre
weniger als Exposition des Normativismus, denn als Versuch zu verstehen sei,
die Objektivierung des Rechts durchzuflihren. Denn Kelsen strebe danach — so
Paulson —, ,das Subjektive“16) génzlich aus dem Recht auszuscheiden. Er
ersetze diejenigen Begriffe, die das Recht in einem subjektiven Sinn ausdriick-
ten, durch begriffliche Gegenstiicke, die das Recht in dessen objektivem Sinne
ausdriickten.1”) Allerdings werde — so die kritische Tendenz Paulsons — der

12) \VVgl. Daston/Galison, Objektivitat 274, 309. Vgl. auch Carnap, logischer Auf-
bau 20 f., 25 f. Zur frihen Lehre Carnaps und ihrer Weiterentwicklung vgl. Haller,
Neopositivismus 179-213.

13) So sinngemaR auch Paulson, Zwei Wiener Welten 146.

14) Kelsen, Reine Rechtslehre? 111.

15) Vgl. Paulson, Zwei Wiener Welten. Der Carnap-Kritik Paulsons kann im Fol-
genden nicht nachgegangen werden.

16) Im Original (147) unter Anfilhrungszeichen.

17) Paulson, Zwei Wiener Welten 147. Gemeint ist wohl in erster Linie die Kritik
Kelsens an den Begriffen ,,Rechtssubjekt” und ,,subjektives Recht” — vgl. Kelsen, Reine
Rechtslehre? 130, 172, vor allem 195: ,, Die Haltung der Reinen Rechtslehre ist dagegen
eine durchaus objektivistisch-universalistische. Sie geht grundsétzlich auf das Ganze
des Rechts in seiner objektiven Geltung und sucht jedes Einzelphdnomen nur im syste-
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Einzelne als der zu verpflichtende Normadressat aus dem Blickfeld der
Rechtswissenschaft geschoben. Deshalb sei Kelsen gescheitert, habe er doch
seinem Objektivitatsprogramm die Normativitét geopfert.18)

Paulson konzentriert unsere Aufmerksamkeit auf zwei Schllsselelemente
der Reinen Rechtslehre, ndmlich die Ausklammerung der Frage der ,,Verbind-
lichkeit“ des Rechts und die Fokussierung auf die Ermédchtigungsnorm. Im
Folgenden sollen diese beiden Fragen, also ,,Geltung und Verbindlichkeit und
»~Ermdchtigung und Verpflichtung™ aufgegriffen und skizzenhaft kommentiert
werden.

I11. Geltung und Verbindlichkeit

Um vom Rechtswissenschaftler beschrieben zu werden, muss das Recht — nach
Annahme der Grundnorm ohne weiteres Zutun des Gelehrten — existent sein.19)
Die spezifische Existenz des Rechts bezeichnet die Reine Rechtslehre als Gel-
tung.2%) Von Menschen an Menschen gerichtete direktive Sprechakte gelten
(respektive sind Rechtsakte), wenn eine bedingende — in diesem Sinn ,,héhere*
— Rechtsnorm ihre Deutung als Rechtsakt ermdglicht. Die Geltung der in die-
sem Sinn ,,obersten* Rechtsnorm, das heifit der historisch ersten Verfassung,
von der die Rechtsentwicklung ihren Ausgang nimmt, kann selbst nicht aus
einer anderen Rechtsnorm abgeleitet werden. Dieser effektiv gewordene erste
Anordnungsakt muss als erméachtigt gedacht werden, seine Geltung muss daher
angenommen werden, will man alle danach erzeugten Akte als ein System von
Rechtsnormen, als eine Rechtsordnung deuten, die vielfaltiges rechtliches
Sollen zum Ausdruck bringt. Diese Annahme wird als Grundnorm bezeichnet.
Die Grundnorm hat keine Alltagsbedeutung, sondern kommt ins Spiel, wenn
die Geltungsfrage kritisch reflektiert wird — wozu die Rechtswissenschaft
verhalten ist.

Es ist nun einzurdumen, dass Kelsen die Grundnorm im Laufe der Ent-
wicklung seines Denkens verschieden formuliert und auch erkenntnistheore-
tisch unterschiedlich qualifiziert hat, wenn auch ihre Funktion stets die gleiche
blieb.2t) Dies mag dazu beigetragen haben, dass die Konstruktion der Grund-
norm eine Quelle fiir Missverstéandnisse ist.22) Auf der einen Seite wird der
Reinen Rechtslehre gern vorgeworfen, dass sie das positive Recht rechtfertige,
auf der anderen Seite wird ihr angekreidet, dass sie die Frage ausblende, ob das
positive Recht zu befolgen sei. Im System der Reinen Rechtslehre wird mit der
Bejahung der Geltungsfrage nicht auch die weitere Frage beantwortet, ob der

matischen Zusammenhang mit allen anderen, in jedem Rechtsteil die Funktion des
Rechtsganzen zu erfassen.*

18) Paulson, Zwei Wiener Welten 189.

19) VVgl. Walter, Recht als objektive Gegebenheit 283.

20) Zum Folgenden paradigmatisch Kelsen, Reine Rechtslehre? 9, 196.

21) VVgl. Walter, Grundnorm 47; Paulson, Grundnorm 53.

22) Vgl. Dreier, Hans Kelsen? 46.
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Einzelne dem Recht folgen soll oder nicht.23) Diese Differenz ist sprachlich
nicht leicht auszudriicken, denn freilich bedeutet ,,Geltung®, dass der Einzelne
sich in bestimmter Weise zu verhalten habe, man konnte dies auch als ,,Gel-
tungsanspruch® des Rechts bezeichnen und es wire semantisch nicht falsch,
dies Verbindlichkeit zu nennen (wenn man damit etwas wie ,,objektive” Ver-
bindlichkeit meint). So hat Kelsen selbst die Geltung dahingehend umschrie-
ben, dass die Norm ,,verbindlich ist, da3 sich der Mensch in der von der Norm
bestimmten Weise verhalten soll“.24) Um die hier gemeinte Nuance zu verste-
hen, miissen wir vom Begriff der (objektiven) ,,Geltung™ jenen der (subjekti-
ven) ,,Verbindlichkeit™ gleichsam abspalten. Die ,,Verbindlichkeit* einer Norm
spielt also nicht in der beschreibenden Sichtweise des Rechtswissenschaftlers,
sondern in der ,,Befolgungsperspektive* des Normadressaten.

Wenn nun gesagt wird, dass die Geltung die Verbindlichkeit nicht ein-
schlief3t, so bedeutet dies, dass die Grundnorm nicht etwa lautet: ,,Verhalte
dich rechtmidBig!* sondern: ,,Die historisch erste Verfassung gilt.* Die subjek-
tiv verstandene Verbindlichkeit des Rechts hat Lippold zutreffend nicht als
eine Eigenschaft des Rechts bezeichnet, sondern als eine Position des Subjekts
gegenliber dem Recht.z5) Verbindlichkeit bezeichne die Ansicht, dass das
Recht, dessen Geltung also bereits vorausgesetzt ist, malgebliche Richtschnur
,meines* Verhaltens sei. Verbindlichkeit bezeichne daher eine moralische
Haltung gegeniiber dem Recht. Sie sei also kein rechtliches Phanomen, son-
dern eine aullerrechtliche Einstellung zum Recht. Nach der Reinen Rechtslehre
zahlt eine Norm ,,Verhalte Dich rechtméBig™ zu einer anderen Sollensordnung
als dem Recht, etwa zum christlichen Naturrecht mit seiner Anordnung ,,So
gebt dem Kaiser, was des Kaisers ist“.26)

Diese Trennung von Geltung und Verbindlichkeit wird nun in der rechts-
theoretischen Literatur bisweilen als Annahme einer ,,schwachen* Normativi-
tat bezeichnet.?’) Thr wird eine ,starke” Normativitidt gegeniibergestellt, die
vermeint, die Kelsensche Grundnorm nicht anders verstehen zu kénnen, denn
als ,justified normativity“.28) Ich werde im Folgenden die Ausdriicke ,,starke*
respektive ,,schwache® Normativitit nur unter Protest gebrauchen, da sie of-
fensichtlich wertend sind — die ,,schwache® Normativitat scheint vor jeder
weiteren Erklarung weniger wert zu sein.2)

Die ,starke” Normativitét lduft aber, wie schon der Ausdruck ,,justified
erkennen l&sst, nun freilich auf nichts anderes hinaus als auf die Rechtferti-
gung des positiven Rechts. Setzt der Einzelne die Grundnorm, so hatte er sich,

23) Vgl fiir viele: Dreier, Hans Kelsen? 228.

24) Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre? 196.

25) Vgl. Lippold, Recht und Ordnung 51.

26) Matthdus 22, 15-22.

21y Vgl. Paulson, Zwei Wiener Welten 146. Die grundlegende Arbeit Paulsons in
diese Richtung ist: The Weak Reading 131.

28) VVgl. Raz, Basic Norm 57.

29) So jedenfalls bei Harris, Kelsen’s Pallid Normativity, der agressiv, aber an-
schaulich davon spricht, dass Kelsens ,pallid conception of normativity ,narrow,
eccentric and etiolated sei (95).
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dieser Auffassung zufolge, der Rechtsordnung gleichsam mit Haut und Haaren
verschrieben. Bei dieser Auffassung bliebe flir eine Bewertung des Rechts am
MaRstab anderer Normenordnungen wie der Moral kein Raum. Eine Grund-
norm dieser Art wére mit einer rechtspositivistischen Haltung unvereinbar, die
Trennung von Recht und Moral wére dahin.

Was nun die ,,schwache® Normativitit betrifft, sei hier zunichst auf die
Kritik eingegangen, die Grundnorm sei kein geeignetes Instrument, um dem
Objektivitatsanspruch der Rechtswissenschaft zu geniigen.30) Potacs sieht die
Grundnorm so, dass ,,sich eine objektive Beschreibung von Rechtsvorschriften
nur unter der Annahme verwirklichen (lasst), dass man die zu beschreibenden
Anordnungen auch befolgen soll* — eine Prdmisse, die dann mit der Begriin-
dung verworfen wird, Rechtsvorschriften lieBen sich ohne weiteres auch ohne
die Annahme beschreiben, dass man deren Anordnungen befolgen soll. Eine
Beschreibung positiver Rechtsvorschriften sei vielmehr auch dann denkbar,
wenn man den Inhalt der betreffenden Vorschrift ablehne. Ganz im Gegenteil
miisse man — so Potacs — den Inhalt von Anordnungen gerade auch dann er-
kennen und beschreiben kénnen, wenn man meine, dass diese Anordnungen
nicht befolgt werden sollen.

Nun ist aber nicht einzusehen, weshalb man nicht zugleich ein rechtliches
Sollen erkennen und ihm zu folgen ablehnen kann, wenn man nicht — wie
Potacs moglicherweise — von einer Vorstellung ,,starker* Normativitit geleitet
ist.31) Wenn der Autor fordert, Rechtsvorschriften beschreiben zu kénnen, die
man fir verwerflich hélt, ist dies genau das, was die Reine Rechtslehre ermdg-
lichen soll. In weiterer Folge meint Potacs dann allerdings, eine bloRe Be-
schreibung der Rechtsordnung sei ohne das Instrument der Grundnorm mdg-
lich, man misse nur an die Eigenschaft einer Norm als Sinngehalt von zumeist
sprachlichen AuRerungen ankniipfen. Die Vertreter der Reinen Rechtslehre
erwidern hier, dass wer subjektive Befehlsakte als Rechtsnormen deutet, damit
bereits die Grundnorm voraussetze.32) Potacs bestreitet dies zu unternehmen,33)
verwendet aber das Begriffspaar subjektiv/objektiv in weiterer Folge deutlich
anders als die Reine Rechtslehre, ndmlich ,,subjektiv als den Inhalt des Wil-
lensaktes des Normsetzers und ,,objektiv‘ als jenen Sinngehalt, der dem Norm-
setzer nach den Kommunikationsregeln zugesonnen werden kann. Dazu ist zu
sagen, dass mangels eines Nachweises oder einer Nachprufbarkeit des subjek-
tiven Willensaktes dieses Problem bereits auf sprachlicher Ebene spielt, ndm-
lich beim Verstehen jedes direktiven Aktes, und mit der Frage der Geltung im
Sinne der Reinen Rechtslehre nichts zu tun hat.34)

Paulson akzeptiert zwar die herrschende Deutung der Grundnorm, doch
habe sie so nur eine im Wesentlichen historische Bedeutung im Kampf
Kelsens gegen den Naturalismus in der Rechtswissenschaft gehabt, also gegen

30) Vgl. Potacs, Objektive Rechtswissenschaft 12.

31) Vgl. dazu schon Thienel, Kritik und Rationalismus 574.
32) Vgl. Thienel, Kritik und Rationalismus 576.

33) Vgl. Potacs, Objektive Rechtswissenschaft 19.

34) Vgl. schon Thienel, Rechtswissenschaft ohne Sollen? 425.
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alle Versuche, die Geltung aus der faktischen Wirksamkeit abzuleiten.3%) Paul-
son stemmt sich zwar zutreffend gegen jeden Versuch, die Grundnorm in
Richtung ,,starker Normativitét zu interpretieren,3) verbindet dies aber mit
einer Fundamentalkritik an der Reinen Rechtslehre: Denn wer allerdings eine
Antwort auf die klassische rechtsphilosophische Frage nach der Verbindlich-
keit des Rechts suche, der werde — so Paulson — von der ,,schwachen* Norma-
tivitat enttduscht sein.3?)

In diese Kerbe schlagt auch Somek, der unter der Kapiteliiberschrift ,,Die
Tiefe des Problems™ zum Ausdruck bringt, dass an irgendeinem Punkt der
Begriindung auszusprechen sei, warum es fiir alle oder fir jeden besser sei,
den Anordnungen einer Autoritdt zu folgen als ihnen nicht zu folgen. Das aber
koénne kein inhalts-unabhéangiger Grund sein. Kelsens Rechtspositivismus
funktioniere folglich nicht und unterminiere sich selbst.38)

Nun sei durchaus zugestanden, dass die Frage, ob dem Recht zu folgen
sei oder nicht, dréngend sein kann, und dies nicht nur in existenziellen Kon-
fliktsituationen. Eine normative Antwort kann der Einzelne aber nur aus einer
vom positiven Recht verschiedenen Normenordnung, etwa einem Naturrecht,
gewinnen. Wer versuchte, im Recht selbst eine Antwort zu bekommen, be-
treibt letztlich eine Theologie des Rechts.39) Somek sucht wohl keine normati-
ve Antwort. Denn er fordert, dass die ,,Subjekte, die aus Griinden der Klugheit
das Recht befolgen, (dies) tun auf Grund der starken Normativitat, die der
Klugheit immanent ist“, und weiter, ,,unter der Bedingung, dass diese Norma-
tivitat sozial eingeubt ist, kann die Befolgung so aussehen, als ob die Rechts-
ordnung gilt“. Offenbar bezieht sich der Autor hier letztlich auf eine Spielart
der ,,Anerkennungstheorie”. Die Vertreter der Reinen Rechtslehre miissen an
dieser Stelle erwartungsgemall darauf hinweisen, dass die Anerkennung der
Rechtsordnung als ein soziales Faktum allenfalls eine Wirksamkeitsbedingung
des Rechts ist, zur Geltungsbegriindung taugt sie hingegen nicht.40)

35) Vgl. Paulson, Zwei radikale Objektivierungsprogramme 219.

36) Vgl. Paulson, J.W. Harris’s Kelsen 21.

37) Koller, Meilensteine 161 bleibt — nach Analyse der Grundnormtheorie — bei
der Bewertung stehen, dass ,,ihre Losung dieses Problems doch in so hohem Malie
unnatirlich und konstruiert (sei), dass sie intuitiv schwerlich zu iiberzeugen vermag*.
Die Verwendung der Ausdriicke ,,unnatiirlich und ,konstruiert“ spricht gegen die
Unbefangenheit des Kritikers. Auch Dias, Rechtspositivismus und Rechtstheorie 275,
behandelt die Normativitatsfrage bei Kelsen zundchst mit der Frage, ob hier nicht die
»Achillesferse* der Reinen Rechtslehre zu finden sei. In der Folge legt Dias dar, dass
die Grundnorm nur im Sinn ,,schwacher” Normativitit verstanden werden kdnne (281),
und qualifiziert dieses Konzept als das ,.fiir Kelsens rechtspositivistische Grundannah-
men weitaus anschlussfahigere*.

38) VVgl. Somek, Ermédchtigung und Verpflichtung 63.

39) Vgl. Lippold, Recht und Ordnung 47.

40) Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre? 225,
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IVV. Ermachtigung und Verpflichtung

Nur das Konzept der ,,schwachen* Normativitit ist mit einer anderen Grund-
position Kelsens kompatibel, ndmlich zum Angelpunkt der Rechtsordnung die
zur Ausiibung von Zwang ermachtigende Norm zu nehmen.4) Das hat auch
Paulson zutreffend konstatiert: Riickt die Verpflichtung des Normadressaten
zu einem bestimmten Verhalten in den Hintergrund, verliert das Befolgungs-
thema seine Relevanz. Die von ihm so bezeichnete ,,Sanktionslehre Kelsens
besagt, dass die Rechtsnorm in ihrer ,primidren Gestalt einen Menschen er-
machtigt, unter einer bestimmten Bedingung einen Zwangsakt zu setzen.4?)
Kelsen formuliert diese Auffassung zunehmend radikaler:43) Zunachst gibt es
noch die ,,sekunddre Gestalt der Normierung des zwangsvermeidenden Ver-
haltens; spater geht dieses Sollen dann in der primdren Norm auf: Ein be-
stimmtes Verhalten sei dadurch rechtlich geboten, dass flr den Fall des gegen-
teiligen Verhaltens ein Zwangsakt gesollt sei.*4)

Die Sanktionslehre erfasse — so Paulson — den Kern der Rechtslehre
Kelsens besser als die ,,schwache® Normativitdtsthese. Denn sie lasse sich
nicht nur mit dem Programm in Einklang bringen, das Subjektive im Recht zu
objektivieren, sondern befordere dieses Programm. Dies leuchtet ein: Wenn
die Rechtsordnung aus Sanktionsnormen besteht, spielt die Dimension der
,Verbindlichkeit” schon von daher keine Rolle.4%)

Diese ,,Sanktionslehre® ist der notwendige Ausdruck des Kelsenschen
Rechtsbegriffs, nach dem sich das ,,Recht” von anderen Normenordnungen,
wie etwa der Moral, durch das Element des organisierten Zwangs unterschei-
det: Ein erwinschter sozialer Zustand soll erreicht werden, indem an uner-
winschtes Verhalten eine Sanktion geknupft wird.

Wenn Kelsen nun aber einerseits so sehr betont, dass das Recht eine Sozi-
altechnik zur Steuerung menschlichen Verhaltens ist und wenn es der Zweck
nicht aller, aber doch vieler Erméchtigungsnormen ist, menschliches Verhalten
zu steuern, scheint es dann nicht zumindest kontraintuitiv, die Beziehungen
zwischen der Rechtsordnung und den von ihr zu steuernden Menschen fur
rechtswissenschaftlich marginal, wenn nicht irrelevant zu halten? Das ist of-
fensichtlich der Kern der Kritik Paulsons.

Im Zusammenhang unserer Uberlegungen erscheint die normtheoretische
Sichtweise Kelsens freilich als Verfolgung genau jener ,,strukturellen Objekti-
vitdt“, von der bereits die Rede war.46) Daston/Galison4?) zitieren zur Verdeut-

41) Paulson, Zwei Wiener Welten 173.

42) Kelsen, Reine Rechtslehre® 30. In der Regel — aber nicht zwingend — ist das
Organ zur Ausiibung seiner Erméchtigung auch verpflichtet — so der Richter auf Grund
seines Dienstrechts; vgl. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen 83.

43) Zur Entwicklung Kelsens vgl. Kucsko-Stadlmayer, Rechtsnormbegriff 25.

44) Vgl. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen 77.

45) Umgekehrt gilt dies allerdings nicht: Auch wenn man Verhaltensnormen an-
nimmt, die direkt an den Normadressaten gerichtet sind, bleibt das Problem ihrer Gel-
tung bestehen.

46) \/gl. oben II.
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lichung dieser — gesteigerten — Objektivitit den ,,Blick von nirgendwo*, den
Thomas Nagel gepragt hat.48) Dieses Bild passt auch hier, geht es doch darum,
eine Form des Verstehens zu erreichen, die so wenig als moglich von ,.konkre-
ten Aufweisungen‘“®) und subjektivem Erfahrungswissen oder Einschétzungs-
vermdgen abhangig ist. Es soll also nicht auf die legistischen Zufalle einer
Rechtsordnung ankommen. Verhaltensnormen kénnen — als legistisch explizit
formulierte Rechtsvorschriften — vorkommen oder auch nicht, manchmal wird
ein Verhalten, das in unserer Alltagserfahrung zweifellos gesollt erscheint —
wie das Verbot, einen anderen Menschen umzubringen — legistisch gerade
durch eine Erméchtigungsnorm zum Ausdruck gebracht, so im &sterreichi-
schen Strafgesetzbuch.50) Es soll aber auch nicht darauf ankommen, wie nach
den Erfahrungen oder Einschatzungen des Betrachters die Verhaltenssteuerung
durch Recht tatsachlich funktioniert. Die Sozialtechnik Recht kann auf mehre-
ren Wegen ihr Ziel der Verhaltenssteuerung erreichen. Es mag die Furcht vor
der Sanktion sein, die Eintbung in eine bestimmte Lebenspraxis, die morali-
sche Aufladung der Rechtsnormen etc. Das Einzige, was der Beobachter —
freilich unter Voraussetzung der Grundnorm — mit Sicherheit ausmachen kann,
sind Anordnungen, Zwangsakte, insbesondere Sanktionen, zu setzen.

Bevor wir uns nun der Kritik an der Sanktionsthese zuwenden, sei noch
auf ihren denkokonomischen Vorteil hingewiesen. Sieht man ndmlich in ihr
das zentrale Schaltelement der Rechtsordnung, so l&sst sich — hat man sich
einmal auf das Zwangselement verstanden — die ganze Rechtsordnung mit
einem Schema erfassen.5t) Es waére auch zu bedenken, dass viele Erméchti-
gungen zur Auslibung von Zwang keine Sanktionen sind, da sie kein mensch-
liches Verhalten zur Bedingung haben oder doch kein menschliches Verhalten,
das durch den Willen beeinflusst werden kann, bei dem also eine ,,Normbefol-
gung® moglich wire.52)

Gegen die Fokussierung Kelsens auf den Ermachtigungszusammenhang
wurde bisweilen kritisch eingewendet, auf diese Weise wiirde etwa der Unter-
schied zwischen Strafnormen und Steuernormen verloren gehen.53)54) Gerade

47) Daston/Galison, Objektivitét 324.

48) VVgl. Nagel, View from Nowhere 5.

49) VVgl. oben I1I.

50) § 75 Strafgesetzbuch 23. 1. 1974 BGBI 60 lautet: ,,Wer einen anderen tétet, ist
mit Freiheitsstrafe von zehn bis zu zwanzig Jahren oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe
zu bestrafen.*

51) Dynamische Ermdchtigungsnorm — vgl. Kucsko-Stadlmayer, Rechtsnormbe-
griff 28.

52) Man denke an kategorische Normen wie die Sperre einer StralRe bei Stein-
schlag oder die zwangsweise Einweisung eines Menschen in eine Anstalt bei bestimm-
ten Krankheiten. Zum Sanktionsbegriff Kelsens und zur Abgrenzung von ,,Zwang* und
»Sanktion* vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre? 41.

53) Vgl. Hart, Concept of Law? 38.

54) Diese Ausklammerung des Zwecks ist nur auf einer hohen Abstraktionsebene
gegeben. Sobald es um die Auslegung des Rechts geht, kommen namentlich Uber die
legistischen Materialien (Motivenberichte etc.) die vom Normsetzer verfolgten Zwecke
wieder ins Spiel, vorausgesetzt, dass diese Materialien aussagekraftig sind.
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dieser Einwand beweist aber eher die Leistungsfahigkeit der Strukturbetrach-
tung Kelsens. Denn es gibt in positiven Rechtsordnungen auch Konstruktio-
nen, bei denen aus Sanktionen — etwa Geldabnahmen — nicht erschlie3bar ist,
ob das zwangsausldsende Verhalten gew(nscht, gleichgiiltig oder verboten ist:
Das zeigt ja, dass die Ableitbarkeit von Verhaltsnormen mit Unsicherheiten
behaftet ist.55)

Nun zur Kritik: Sie setzt jeweils an derselben Stelle an — der ,,schwachen*
Normativitat —, verfolgt dann aber diametrale Tendenzen. Paulson vertritt —
wie schon eingangs erwahnt — die Meinung, dass die ,,schwache“ Normativitét
nicht ausreiche, um das ,,Sollen® im Recht zu beschreiben, dass Kelsen dem
Obijektivierungsprogramm also die Normativitat geopfert habe. Paulson zieht
diese Konsequenz erst in seiner ,,Schlussbemerkung®™ und meint nun, Kelsens
Objektivierungsprogramm scheine an einem ,,schwerwiegenden semantischen
Problem zu scheitern®. Denn nichts von dem, was unter dem Sollen, also den
deontischen Modalitdten im engeren Sinne, verstanden werde, lieBe sich mit
Hilfe der mit der Erméchtigung verknlpften Modalitaten wiedergeben. Der
Normativismus werde zu etwas Unverstandlichem, woraus Paulson dann in
einer Fullnote die Konsequenz zieht, dass dies ,natiirlich als Argument zu
Gunsten der starken Normativitatsthese® zdhlen miisse.56) Indes weist diese
Kritik auf eine semantische Eigenart hin, aber auch nicht mehr.57) Kelsen be-
zeichnet als ,,Sollen” jenen Sinn gewisser menschlicher Akte, die intentional
auf das Verhalten von Menschen gerichtet sind. Der Gebrauch des ,,Sollens*
ist aber — jedenfalls in der deutschen Sprache — keineswegs nur auf Gebo-
te/Verbote beschrénkt.ss)

Ambivalent ist auch die Kritik von Somek: Er meint, dass ein solches
Rechtssystem ,,schwacher Normativitit™ ,,durch die und fiir die Verwaltung
existiere®.59) Das doppelte subjektlose Sollen entspreche der Weltsicht eines
Verwaltungsapparats, der sich seine Funktionsbedingungen durchsichtig ma-

55) FUr den osterreichischen Juristen ist dieses Beispiel besonders greifbar, denn
quer durch die Materien des (Verwaltungs-)Strafrechts und des Steuerrechts verlaufen
kompetenzrechtliche Grenzen. So konnte man die Konstruktion einer Wiener Landes-
abgabe, die als Steuer auf leerstehende Wohnungen konstruiert war, mit dem VfGH in
Wahrheit als eine Mainahme deuten, die ein bestimmtes Verhalten ponalisierte (und
deshalb nicht in die Zust&ndigkeit des Landesgesetzgebers fiel): Erkenntnis des VfGH
12. 3. 1985, Sammlung Nr. 10.403.

56) Vgl. Paulson, Zwei Wiener Welten 190 Fn. 189.

57) Vgl. schon Walter, Aufbau der Rechtsordnung? 16.

58) Kelsen war sich dieser Problematik durchaus bewusst. In einer 1965 verfass-
ten, aber erst 2003 erschienenen Abhandlung ,,Geltung und Wirksamkeit des Rechts*
(in: Walter/Jabloner/Zeleny [Hrsg.], Kelsens stete Aktualitét 5 ff.) heillt es dazu wie
folgt: ,,.Das Wort ,Sollen‘ bedeutet wohl sehr hdufig ein Gebot, das heif3t: ein Gebot
wird vielfach nicht nur in einem Imperativ, sondern auch in einem Soll-Satz ausge-
driickt, wie in den Normen: ,Du sollst nicht liigen‘, ,Man soll nicht stehlen.® Aber das
Wort ,Sollen‘ bedeutet 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 [. . .]<“(7).

59) VVgl. Somek, Ermachtigung und Verpflichtung 65.
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che. Das hat etwas fur sich, wird von Somek dann allerdings kritisch umge-
minzt: Es sei schwer einzusehen, was dafiir sprechen sollte, das tberhaupt
noch Normativitat zu nennen.

An dieser Stelle bleibt nicht mehr viel Diskussionsstoff tiber, denn welche
Art der Normativitdt einem als ,,stark genug erscheint oder welche Entfer-
nung vom gewdhnlichen Sprachgebrauch noch vertretbar ist, bleibt eine Sache
der personlichen Wertung. Hier kann nur mehr eine Differenz festgestellt wer-
den.

Auch Fritzsche setzt — und damit kommen wir zur gegenpoligen Kritik an
der Sanktionslehre — bei der ,,schwachen Normativitit an: Die Reine Rechts-
lehre bringe eine Konstruktion ins Spiel, die ,, keinen wie immer gearteten
praeskriptiven Charakter habe. Dass Kelsen den Begriff des ,,Sollens* auf
die Erméachtigung erstrecke, andere daran nichts. Die vollstdndige Norm ent-
sprache vielmehr einer technologischen Aussage: Diese kdnne nicht angeben,
welche der von ihr geregelten Verhaltensweisen gesetzt werden sollen, son-
dern nur, welche gesetzt werden kdénnen und welche Folgen dies jeweils nach
sich ziehe.80)

Doch eine solche Betrachtungsweise des Rechts gerét in ein Spannungs-
verhéltnis nicht allein zur Normativitat, sondern auch zur Positivitat des
Rechts. Gegen diese ginzliche Eliminierung des ,,Sollens* aus der Rechtswis-
senschaft hat Thienel zutreffend eingewendet, dass die positive Rechtsordnung
nicht nur eine Struktur, sondern auch einen Inhalt aufweise.t!) Da die Rechts-
norm Werte festhalt, missten diese adaquat beschrieben werden. Ist man im
Sinne des Spatwerks Kelsens davon geleitet, dass die Normsetzung durch
jeweilige Willensakte erfolgt und lassen sich so explizit auf das Verhalten von
Menschen gerichtete Befehlsakte des Gesetzgebers erkennen, bestehen keine
Bedenken dagegen, diese Normen als das zu beschreiben was sie sind, namlich
als unmittelbar an den Normadressaten gerichtete Verhaltensnormen.62)

Insgesamt erscheint die Normenlehre Kelsens als ein Bereich der Reinen
Rechtslehre, der Weiterentwicklungen und verfeinerten Uberlegungen zugang-
lich ist.63) Derzeit sieht es so aus, als bestlinden unterschiedliche Mdglichkei-
ten, eine Anhdufung von Normsetzungsakten als Rechtsordnung zu strukturie-
ren. Die auf die Sanktionsnorm gerichtete Sichtweise Kelsens hat den Vorteil
der Vollstandigkeit und vermeidet unsichere teleologische Annahmen. Sie
schlieRt es aber nicht aus, dass ein anderes wissenschaftliches Interesse darauf
gerichtet wird, explizite Verhaltensnormen aufzuzeigen. Man mag in ihnen
nicht mehr als moralische Unterstreichungen oder appellhafte Beteuerungen
sehen, kann sie aber auch — wie in einem Vexierbild — in das Zentrum einer
dann freilich in einem eingeschrankten Blickfeld erfolgenden Rechtsbetrach-
tung riicken.

60) \/gl. Fritzsche, Reine Rechtslehre im Lichte des Kritischen Rationalismus 158.

61) Vgl. Thienel, Rechtswissenschaft ohne Sollen? 432. Ahnliche Bedenken hat —
bei grundséatzlichem Lob fur die Eleganz dieser Argumentation — auch Pawlik, Buchbe-
sprechung 328.

62) \Vgl. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen 24.

63) \Vgl. Walter, Die Reine Rechtslehre — eine Theorie in steter Entwicklung 494.
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V. Zusammenfassung

Stanley Paulson ist zuzustimmen, soweit er im Objektivierungsprogramm
Kelsens einen gemeinsamen Zug von Reiner Rechtslehre und Wiener Kreis
sieht, zumindest soweit Carnaps Aufbau gemeint ist. Es trifft zu, dass die (nur)
auf objektive Geltung und ,,schwache* Normativitidt gerichtete Grundnorm
einerseits und die ,,Sanktionslehre* andererseits die komplementaren Elemente
dieses Programms sind. Der Ansicht, Kelsen habe diesem Programm letztlich
die Normativitat geopfert, kann aber nicht gefolgt werden, wie lberhaupt der
Ausdruck ,,schwache Normativitit der Reinen Rechtslehre nicht gerecht wird.
Denn diese Kritik sinnt der Reinen Rechtslehre etwas zu, was sie weder leisten
kann noch will, ndmlich die Rechtfertigung des positiven Rechts. Die Verhal-
tenssteuerung im Wege der Sanktionsnorm zu erfassen, hat den Vorzug, dass
so eine vollstandige und von legistischer Kontingenz unabhéngige Beschrei-
bung der Rechtsordnung mdglich ist. Diese Sichtweise schlieBt es jedoch nicht
aus, die Rechtsordnung in Orientierung an explizite Rechtsetzungsakte kom-
plementdr als Menge von Verhaltensnormen aufzufassen.
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