V. Ordnung im Teilchenzoo

Die Kliarung der Begriffe der Geltung und der Existenz des Rechts erlaubt
es nun, die in der Geltungsdiskussion immer wieder miteinander verwobe-
nen Begriffe Existenz, Geltung, Wirksamkeit und Legitimitét klar vonein-
ander zu unterscheiden und die damit bezeichneten Eigenschaften von
Rechtsnormen in ihren Verhéltnissen zueinander zu erfassen.

1. Existenz

Fir diese Klarung der Verhiltnisse kann mit der Existenz von Normen
begonnen werden. Wie gerade gesehen, handelt es sich dabei um eine meta-
physische Frage, die einen Sonderfall der Ontologie abstrakter Gegenstande
betrifft. Die Existenz ist die grundlegendste der vier hier zu ordnenden
Eigenschaften. Es handelt sich um eine diskrete Eigenschaft: Eine Rechts-
norm existiert oder sie existiert nicht.

Thr Vorliegen ist die Bedingung der Méglichkeit des Vorliegens der drei
anderen Eigenschaften. Nicht-existente Rechtsnormen konnen weder gel-
ten noch wirksam oder legitim sein. Doch das Verhaltnis zu Geltung, Wirk-
samkeit und Legitimitat ist asymmetrisch. Rechtsnormen kénnen existie-
ren, obwohl sie nicht gelten. Die Weimarer Reichsverfassung war auch
noch Gegenstand der juristischen Forschung, als sie nicht mehr in Geltung
war.!! Das Grundgesetz kann auch in den USA Gegenstand der Forschung
sein.’2 Lorenz Kéhler etwa hat auch darauf hingewiesen, dass Normen, die
im Gesetzgebungsverfahren diskutiert werden, bereits existieren, obwohl
sie erst mit der Verkiindung in Kraft treten sollen.”® Gleiches gilt fiir
verfassungswidrige Normen, die trotz ihrer Ungiiltigkeit Gegenstand von
Normenkontrollverfahren sein kénnen.

111 Etwa Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung (Tiibingen 1997).

112 Etwa Donald P. Kommers/Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the
Federal Republic of Germany (Durham NC, 3. Aufl. 2012),

113 Kdhler, Weder Idealismus noch Naturalismus (Fn. 110), 406.

114 Sandro, Unlocking Legal Validity: Some Remarks on the Artificial Ontology of Law
(Fn. 45), 112-114.
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1. Existenz

Gerade das Beispiel der Verfassungswidrigkeit zeigt, dass auch Normen
existieren, deren Verpflichtungsanspruch sich nie aktualisiert, wenn man
relationale Geltungsphanomene mit dem vorgestellten Vorschlag auf impli-
zite asymmetrische Konditionierungen des einfachen Rechts zurtickfiihrt.
Verfassungswidrige Normen enthalten eine Bedingung, die unmoglich
erfillt sein kann, und damit gleichsam einen Selbstwiderspruch. Unter
dem Grundgesetz kann ein zustimmungsbediirftiges Gesetz nicht gelten,
das ohne die Zustimmung des Bundesrats zustande gekommen ist. Es
erhebt seinen Verpflichtungsanspruch nur unter der Bedingung, dass es
gemifd den Vorgaben des Grundgesetzes zustande gekommen ist. Fehlt es
einem verkiindeten zustimmungsbediirftigen Gesetz an der Zustimmung
des Bundesrats, steht sein Verpflichtungsanspruch unter einer Bedingung,
die nicht mehr erfillt werden kann. Nichts anders gilt fiir Gesetze, die
einen verfassungswidrigen Verpflichtungsanspruch erheben. Ein Beispiel
wire etwa eine Norm der Strafprozessordnung, die die Folter als Aussa-
geerzwingungsmittel bei Totungsdelikten unter der Bedingung anordnet,
dass sie nicht gegen die Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes ver-
stof3t. Rechtsnormen enthalten zwar einen konditionierten Verpflichtungs-
anspruch, der aber unter eine Unmdglichkeitsbedingung™ gestellt sein
kann, so dass er sich nie aktualisiert. Neben den zeitlichen und rdumlichen
Bedingungen des Verpflichtungsanspruchs bezieht sich der rechtstheoreti-
sche Geltungsbegrift gerade auch auf solche Unméglichkeitsbedingungen,
die - wie zeitliche und raumliche Grenzen des Verpflichtungsanspruchs
- die Aktualisierung des Verpflichtungsanspruchs absolut ausschlief3en.
Die Geltung einer Rechtsnorm ist mithin keinesfalls ihre spezifische Exis-
tenzform. Richtig ist lediglich, dass die Existenz einer Norm Bedingung
ihrer Geltung ist; umgekehrt liegt aber kein Bedingungsverhiltnis vor. Eine
Norm kann durchaus einen Verpflichtungsanspruch erheben und damit
existieren, ohne dass sie gilt. Thr Verpflichtungsanspruch kann unter eine
Bedingung gestellt sein, die entweder unmoglich, noch nicht oder nicht
mehr erfiillt ist. Dies erklért die Existenz von verfassungswidrigen Normen,
von Normen in Gesetzentwiirfen oder von Normen, die aufler Kraft getre-
ten sind.

Rechtsnormen kénnen auch unabhingig von ihrer Wirksamkeit existie-
ren. Dies zeigt gerade auch die Frage, ob eine Norm Wirksambkeit entfaltet.

115 Zu unmdglichen Bedingungen in Rechtsgeschiften etwa Harm Peter Westermann,
in: Franz Jiirgen Sécker/Roland Rixecker/Hartmut Oetker/Bettina Limperg (Hrsg.),
MiiKo-BGB (Miinchen, 9. Aufl. 2021), § 158 Rn. 48.
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V. Ordnung im Teilchenzoo

Die Frage hitte keinen Gegenstand, wenn die Norm, deren Wirksamkeit
untersucht werden soll, nicht existieren wiirde.

Ebenso ist die Existenz von Normen unabhingig von ihrer Legitimitit.
Auf eine andere Idee kann man nur kommen, wenn man zum einen die
Geltung von Rechtsnormen mit ihrer Existenz gleichsetzt und zum anderen
die Legitimitit einer Rechtsnorm zu ihrer Geltungsvoraussetzung macht.
Doch hitte eine solche Auffassung dann auch wieder Probleme, die Frage
nach der Legitimitdt einer Rechtsnorm tiberhaupt nur zu formulieren, da
auch diese Frage die Existenz der Norm supponiert.

2. Geltung

Geltung bezeichnet den Verpflichtungsanspruch einer Rechtsnorm, wobei
sich der rechtstheoretische Geltungsbegriff nicht auf dessen beliebige Kon-
ditionierungen bezieht, sondern auf solche, die ihn fiir einen Raum oder
eine Zeit grundsitzlich ausschliefen. Wie die Existenz von Normen ist
auch ihre Geltung ein diskretes, kein graduelles Phdanomen. Der Verpflich-
tungsanspruch kann konditioniert sein, aber unter der Konditionierung
besteht er oder er besteht nicht. Zwar kennt das Recht auch die Teilnichtig-
keit von Normen. Dies bedeutet aber lediglich, dass die Bedingungen, unter
denen der Verpflichtungsanspruch der Rechtsnorm steht, nur fiir einen
Teilbereich erfiillt sind. Dort, wo sie erfiillt sind, gilt die Norm; dort, wo sie
es nicht sind, gilt sie nicht.

Bereits bei der Erlduterung der Existenz wurde gezeigt, dass Existenz und
Geltung von Normen auseinanderfallen konnen, wenn die Bedingungen,
unter die der Verpflichtungsanspruch der Norm gestellt ist, nicht mehr,
noch nicht, nicht an diesem Ort etc. erfiillt sind. Das Auseinanderfallen
von Existenz und Geltung kann auch die Existenz verfassungswidriger oder
sonst nichtiger Normen erkldren. Die gegenseitige Konditionierung der
Tatbestdnde hoher- und niederrangiger Normen kann dazu fithren, dass
die niederrangige Norm eine Bedingung enthalt, die nicht erfiillt sein kann.
Die Bedingung, unter der ihr Verpflichtungsanspruch steht, kann sich nicht
realisieren; sie existiert, gilt aber nicht.

Die Geltung von Normen ist - entgegen Kelsen, Hart und Ross - unab-
héngig von ihrer sozialen oder psychologischen Wirksamkeit und auch
von der des Rechtssystems, dem sie angehort. Geltung betriftt die Frage,
ob eine Norm gegeniiber einem bestimmten Adressaten — gleichsam nach
ihrem Selbstverstindnis — einen Verpflichtungsanspruch erhebt. Ob diesem
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3. Wirksamkeit

entsprochen wird, ist davon unabhingig. Es liegt in der Natur von Normen
und damit auch von Rechtsnormen, dass die Welt sich nicht notwendi-
gerweise nach ihnen richtet. Die ,direction of fit“ verlduft in Richtung
der Norm und nicht, wie bei unseren tatsichlichen Uberzeugungen, in
Richtung der Welt. Die Welt soll der Norm entsprechen, nicht die Norm
der Welt. Eine Verbindung zwischen Geltung und Wirksamkeit gibt es
lediglich dann, wenn die Norm sie selbst herstellt, wie dies im Baurecht
etwa iiber die dogmatische Figur der Obsoleszenz geschieht. Doch ob der
Verpflichtungsanspruch einer Rechtsnorm durch ihre Wirksamkeit oder
die Chance auf Befolgung konditioniert wird, ist kontingent. Verniinftige
Grinde moégen dafiir sprechen, aus einer begrifflichen Verkniipfung von
Geltung und Wirksamkeit folgt dies jedoch nicht.

3. Wirksamkeit

Wirksamkeit betrifft das Verhaltnis der Norm zur Welt. Dabei konnen die
Verhiltnisse zwischen Rechtsnormen und sozialer Wirklichkeit vielfaltig
sein. Sie miissen nicht einmal kausal sein. Wird einfach nur gemessen,
ob eine Rechtsnorm eingehalten oder gebrochen wird, kann aus der Mes-
sung zundchst nur eine Korrelation abgeleitet werden, da unklar ist, ob
Menschen sich aufgrund der Rechtsnorm normkonform verhalten oder aus
anderen, etwa habituellen Griinden.

Ross’ Begriff der Geltung hingegen zielt iiber seinen Begriff der Giiltig-
keit auf eine kausale Wirkung von Rechtsnormen mittels der Verbindlich-
keitsvorstellungen ihrer Adressaten. Eine Rechtsnorm ist in seinem Sinn
giiltig, wenn sich ihre Adressaten zu ihrer Einhaltung verpflichtet fiihlen.
Rechtsnormen zielen insoweit auf die empirische Rechtsmoral, die fakti-
sche Anerkennung durch die Rechtsunterworfenen. Da sie hdufig zwangs-
bewehrt sind, kann der Grund fiir ihre Befolgung allerdings auch die
Furcht vor Sanktionen sein, die mit ihrer Missachtung verbunden werden.
Spiegelbildliches gilt fiir Rechtsnormen, deren Befolgung mit einem Vorteil
verkniipft ist.

Daneben konnen noch viele weitere Formen der Wirksamkeit treten.
Sie kann sie sich z. B. in der Haufigkeit manifestieren, mit der ihre Miss-
achtung die gesetzlich vorgesehene oder erlaubte Sanktion zur Folge hat.
Ferner ldsst sich danach fragen, wie Rechtsnormen Moralvorstellungen
beeinflussen, das Investitionsklima pragen oder zum Klimawandel beitra-
gen. Auch wenn sich die Eigenschaft der Wirksamkeit auf all diese unter-
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schiedlichen empirischen Verhéltnisse zwischen einer Rechtsnorm und der
sozialen Wirklichkeit beziehen kann, ist allen ihren Erscheinungsformen
gemein, dass es sich im Unterschied zu Existenz und Geltung um graduelle
Phidnomene handelt. Es ldsst sich nicht nur fragen, ob eine Rechtsnorm
iberhaupt kausal auf die Wirklichkeit einwirkt, sondern auch, ob sie im
jeweiligen Kontext mehr oder weniger wirksam ist.

Zu Existenz und Geltung verhalt sich die Wirksamkeit von Normen un-
terschiedlich. Wéhrend sie, wie gesehen, die Existenz der Norm voraussetzt
- etwas, das nicht existiert, kann auch nicht wirken -, kénnen auch ungil-
tige Rechtsnormen Wirkungen entfalten. Zwar werden regelmifiig lediglich
giiltige Normen auch empirisch relevant, aber in Ausnahmefillen kénnen
auch ungiiltige Normen befolgt werden. Wenn die Verfassungswidrigkeit
einer Norm erst nach vielen Jahren festgestellt wird, kann es sein, dass
sie zuvor weitgehend angewandt wurde. Ebenso konnte es vorkommen,
dass aufler Kraft getretene Normen aus blofler Gewohnheit oder auch aus
Unwissenheit weiterhin befolgt werden.

4. Legitimitit

Legitimitét zielt auf die Vereinbarkeit von Rechtsnormen mit einem auf3er-
rechtlichen normativen Standard, etwa der Moral, der Religion oder der
normativen politischen Theorie. Da die auflerrechtlichen Standards gradu-
eller Natur sein konnen, kann die Legitimitit von Rechtsnormen auch
graduelle Formen annehmen. So kann etwa die normative Verfassungstheo-
rie oder die politische Moral mehrdimensionale graduelle Anforderungen
an die formelle demokratische Legitimitit stellen, denen Rechtsnormen be-
sonders auch durch die Art ihres Zustandekommens in unterschiedlichem
Maf geniigen. So wird in demokratischen Verfassungssystemen von einer
hoheren formellen demokratischen Legitimitat parlamentarischer Gesetze
ausgegangen.

Konzeptionell ist sowohl die Existenz als auch die Geltung als auch die
Wirksamkeit von Normen unabhéngig von ihrer Legitimitdt. Legitimitat
stellt auf die Bewertung von Rechtsnormen anhand anderer - typischerwei-
se moralischer — Normen ab. Um eine solche Bewertung vornehmen zu
konnen, miissen die Rechtsnormen existieren, sonst fehlt der Bewertung
ihr Gegenstand. Die Existenz von Rechtsnormen kann daher nicht an ihre
moralische Bewertung gekniipft werden.
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4. Legitimitdat

Ginzlich unabhingig von der Legitimitét ist hingegen die Geltung von
Rechtsnormen. Es kann sowohl illegitime geltende Rechtsnormen geben
als auch ungiiltige, aber legitime. Der Verpflichtungsanspruch einer Rechts-
norm ist normimmanent. Er ist konzeptionell nicht von der Bewertung
durch auflerrechtliche Normen abhéngig. Allerdings kann er beliebig kon-
ditioniert werden. Thesen, die die Geltung von Rechtsnormen von der
Ubereinstimmung mit - jedenfalls bestimmten grundlegenden - morali-
schen Normen abhingig machen wollen, konditionieren den Verpflich-
tungsanspruch tiber den Rechtsbegriff.'® Wie zwingend dies fiir diesen ist,
ist eine Diskussion, die ganz unabhéngig vom Geltungsbegriff im Sinn des
Verpflichtungsanspruchs ist. Die hier vertretenen Geltungs- und Existenz-
begriffe erlauben es jedoch prézise zu beschreiben, worum es in der Diskus-
sion um minimale moralische Legitimititsanforderungen an die Geltung
von Rechtsnormen geht: um den Rechts-, nicht den Geltungsbegriff.

Die hier vorgeschlagene konzeptionelle Trennung von Existenz-, Gel-
tungs- und Legitimitatsfragen erlaubt es auch, die Ambivalenzen aufzuhe-
ben, die zum Teil der Frage anhaften, ob es eine Rechtsbefolgungspflicht
gibt. Geltende Rechtsnormen statuieren mit ihrem Verpflichtungsanspruch
eine Rechtspflicht, sie zu befolgen. Noch einmal sei der Kelsen der ,,Haupt-
probleme® zitiert: ,Warum sollen die Rechtssitze befolgt, resp. angewendet
werden? [...] Die Vorstellung des Rechtssatzes als ,Norm' enthdlt schon
diese Qualifizierung des Befolgt- und Angewendetwerden-sollens; so dafd
die Fragestellung etwa bedeutete: Warum soll ein Satz, der befolgt werden
soll, befolgt werden?“17

Ob diese Pflicht auch aus der Perspektive eines anderen Normsystems
wie dem der Moral besteht, muss ganz nach den Verpflichtungsanspriichen
dieses Systems beantwortet werden. Dabei kénnen rechtliche und ethische
Verpflichtungen auch dann auseinanderfallen, wenn das Recht nicht gegen
moralische Normen verstofit. Die durch die Straflenverkehrsordnung sta-
tuierte Rechtspflicht, als Fuflginger bei roter Ampel die Strafle nicht zu
iberqueren, ist ethisch unbedenklich. Sie besteht als Rechtspflicht auch
spit in der Nacht an einer gut einsehbaren, unbefahrenen Landstrafle.
Gleichwohl konnte aber etwa eine ethische Beurteilung auf der Grundlage
eines Utilitarismus auch unter Beriicksichtigung der Fernwirkungen eines

116 Etwa Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (Freiburg/Miinchen, 2. Aufl.
2020), 218-230; 235-241.

117 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Fn.9), 481 (352); dazu Paulson, The
Great Puzzle: Kelsen’s Basic Norm (Fn. 2), 45-48.
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Rechtsnormverstofes zu dem Schluss kommen, dass in diesem Szenario
ein Verstof3 gegen die StrafSenverkehrsordnung nicht zugleich unethisch ist.
Hinsichtlich ihres Verpflichtungsanspruchs sind Rechtsnormen und ethi-
sche Normen unabhingig — auch diejenigen, die sich auf die Befolgung des
Rechts beziehen. Jede Norm erhebt ihren eigenen Verpflichtungsanspruch.

Die Legitimitdt von Rechtsnormen ist grundsatzlich auch unabhéngig
von ihrer Wirksamkeit. Das 20. Jahrhundert hat in kaum vorstellbarer
Monstrositit gezeigt, dass Rechtsnormen, die in nicht zu tberbietender
Antithese zu moralischen Vorstellungen standen, grausamste Wirksamkeit
entfalten konnten. Jedoch kann die Unwirksamkeit einer Rechtsnorm in
extremen Fillen, wie bei Obsoleszenz, eine Bedeutung fiir ihre Legitimitat
entfalten. Wenn als solche legitime Rechtsnormen nur sehr selektiv ange-
wandt werden, kann dies nicht nur die Legitimitdt der Rechtsanwendung,
sondern auch die Legitimitat der Norm selbst in Frage stellen.!®

5. Ubersicht

Die Verhiltnisse zwischen den vier Eigenschaften der Existenz, Geltung,
Wirksamkeit und Legitimitit von Rechtsnormen sind von weitgehender
konzeptioneller Unabhingigkeit geprigt. Sie lassen sich zusammenfassend
in einer Matrix kreuztabellieren, die die weitgehende Unabhangigkeit der
vier Eigenschaften anschaulich macht:

Existenz Geltung | Wirksamkeit | Legitimitdt
Existenz (+) (+) (+)
Geltung (+) -) )
Wirksamkeit (+) ) O]
Legitimitat (+) ) )

-(+) - Abhingigkeit der Eigenschaften
—(-) - Unabhéngigkeit der Eigenschaften

Einzig die fehlende Existenz einer Rechtsnorm schliefit das Vorliegen der
anderen Eigenschaften konzeptionell aus.

118 Vgl. BVerfGE 84, 239 (271), nach dem die selektive Durchsetzung eines Gesetzes
sogar zu seiner Verfassungswidrigkeit fithren kann.
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