II. Ambivalenzen des Geltungsbegriffs

Ein erster Schritt zur Losung der Geltungsfrage kann darin bestehen, sie
gleichsam einzukreisen und zunéchst die Eigenschaften von Rechtsnormen
ins Visier zu nehmen, die begrifflich problematisch erscheinen. In der
Geltungsdiskussion lassen sich vier zentrale Eigenschaften von Rechtsnor-
men analytisch unterscheiden: Existenz,” Geltung, Wirksamkeit und Le-
gitimitdt — moralische oder politische. Die Ambivalenzen des Geltungsbe-
griffs entstehen u. a. dadurch, dass all diese vier Eigenschaften mit dem
Geltungsbegrift belegt oder in Verbindung gebracht werden. So ist etwa
von juristischer, soziologischer und moralischer Geltung des Rechts die
Rede,?® und die Existenz von Rechtsnormen wird mit ihrer juristischen
Geltung identifiziert. Das scheint jedenfalls aus zwei Griinden bereits ter-
minologisch nicht zweckmaf3ig: nicht nur wegen der Verwechslungsgefahr
und der Aquivokationen® beim nicht attributiv prizisierten Gebrauch des
Geltungsbegriffs, sondern auch, weil die Terminologie nahelegt, dass es
eine einheitliche oder grundlegende Geltungseigenschaft gebe, die sich
lediglich attributiv unterscheidet. Indes haben die vier Eigenschaften ledig-
lich gemein, dass es sich um Eigenschaften von Rechtsnormen handelt.
Sie gehoren jedoch so wenig unter einen Oberbegriff wie die Farbe und
die Pferdestirken eines Autos. Um die Gefahren und Implikationen zu
vermeiden, die sich mit einem attributiven Gebrauch des Geltungsbegriffs
verbinden, sollen die vier Eigenschaften von Normen im Folgenden mit

37 Dabei soll hier die mit weiterreichenden semantischen, ontologischen und logischen
Implikationen verkniipfte Debatte aufler Acht gelassen werden, ob es sich bei ,Exis-
tenz“ um eine Eigenschaft erster oder zweiter Ordnung handelt. Zu der Kontrover-
se, die in der Metaphysik bereits bei Aristoteles ihren Ausgang nimmt und heute
zwischen drei grofleren Lagern gefithrt wird — den Vertretern lediglich sekundi-
rer Eigenschaftsqualitat (Existenz als Instantiierung primarer Eigenschaften), den
Meinongianern (Existenz als kontingente Eigenschaft erster Ordnung) und den Uni-
versalisten (allen Gegenstainden kommt universell die Eigenschaft der Existenz zu,
Nicht-Existenz als Mangel an raum-zeitlicher Verortung oder kausaler Wirksamkeit),
s. Michael Nelson, Existence, in: Edward N. Zalta (Hrsg.), Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 5.5.2020, https://plato.stanford.edu/entries/existence/.

38 Kirste, Rechtsbegriff und Rechtsgeltung (Fn. 36), 669; Jansen, Die Geltung des Rechts
(Fn. 36), 401.

39 Wilhelm Vossenkuhl, Was gilt. Uber den Zusammenhang zwischen dem, was ist, und
dem, was sein soll (Hamburg 2021), 254.
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den vier Begriffen Existenz, Geltung, Wirksamkeit und Legitimitét belegt
werden.

Mit den vier Eigenschaften von Rechtsnormen sind unterschiedliche,
teils strittige Fragen verbunden. Eine Reihe davon betriftt z. B. das Verhalt-
nis der Eigenschaften zueinander - etwa jenes von Geltung und Legitimitét.
Die Debatte um moralische Geltungsvoraussetzungen des Rechts hat weite
Teile des rechtsphilosophischen Diskurses der zweiten Hilfte des 20. Jahr-
hunderts gepragt. Um iiber ihr Verhaltnis sinnvoll diskutieren zu konnen,
braucht es jedoch ein genaues Verstandnis der Eigenschaften selbst. Erst
wenn wir wissen, was genau wir mit den Begriffen adressieren, lassen sich
Fragen nach ihrem konzeptionellen Verhaltnis angehen. Wenn es etwa tat-
sichlich so wire, dass die Geltung einer Rechtsnorm ihre spezifische Form
der Existenz ist,*? dann wire das Verhaltnis dieser beiden Eigenschaften
das der Identitat. Falls es sich um unterschiedliche Eigenschaften handelte,
wire das Verhiltnis anders zu bestimmen.

Dabei ist das begriffliche Verstindnis der vier Eigenschaften in unter-
schiedlichem Mafle problematisch. Die Eigenschaften der Wirksamkeit und
Legitimitit werfen keine begrifflichen Verstindnisfragen auf. Wenngleich
unklar sein mag, welche empirischen Effekte einer Norm mafigeblich sein
sollen und wie sie sich am besten erheben lassen, besteht keine Unklarheit
dariiber, dass die Wirksamkeit einer Rechtsnorm ihre empirischen Effekte
in der sozialen Wirklichkeit meint.

Ahnliches gilt fiir die moralische und politische Legitimitit von Rechts-
normen. Sie zielt zum einen auf die Ethik und die politische Moral als
Mafistab fiir Rechtsnormen und zum anderen auf die moralische Pflicht
zur Rechtsbefolgung. Die Inhalte der Legitimitatsvorstellungen mégen un-
terschiedlich akzentuiert werden und die Relevanz der Moral fiir die Gel-
tung von Rechtsnormen mag umstritten sein; dies dndert allerdings nichts
daran, dass die Legitimitdt des Rechts sich auf Normen der Moral bezieht.
Dasselbe gilt fiir die Frage nach der moralischen Pflicht, das Recht zu
befolgen. Auch wenn deren Begriindung und Voraussetzungen Gegenstand
lebhafter Diskussion sind,* ist klar, was mit einer solchen Pflicht gemeint
ist: Es handelt sich um eine reflexive Norm, die die Befolgung einer Rechts-

40 Kelsen, Reine Rechtslehre (Fn. 1), 9.

41 Die Pflicht zur Rechtsbefolgung ist etwa einer der zentralen Gegenstinde fiir Raz,
s. nur Joseph Raz, The Obligation to Obey the Law, in: Joseph Raz (Hrsg.), The
Authority of Law (Oxford 1979), 232-249; zu Raz’ Konzeption Thomas May, On Raz
and the Obligation to Obey the Law, Law and Philosophy 16 (1997), 19-36.
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norm zum Gegenstand hat. Die aus ihr erwachsende moralische Pflicht
unterscheidet sich von den Rechtspflichten, die sich mit den gegenstandli-
chen Rechtsnormen verbinden.*?

Begriffliche Unklarheiten bestehen jedoch hinsichtlich der Existenz und
der Geltung des Rechts. Die ungelsten Probleme des Geltungsbegriffs
und das Regressproblem, in das er fithrt, wurden bereits beim Durchgang
durch die géngigen Geltungstheorien offenbar. Nicht besser steht es um
den Existenzbegriff. Besonders verwirrend sind verbreitete reduktionisti-
sche Versuche, Geltung und Existenz von Normen aufeinander abzubilden.
Nach Kelsen bezeichnen wir ,mit dem Wort ,Geltung’ [...] die spezifische
Existenz einer Norm®*3 Auch Joseph Raz erldutert Geltung in diesem Sinn:
»Rules [...] are things the content of which is described by some normative
statements and such statements are true if the rules exist, i.e. are valid, and
not true if the rules do not exist, i.e. are not valid.“*4

Das erscheint wenig tiberzeugend,* nicht nur hinsichtlich unseres
Sprachgebrauchs, sondern auch hinsichtlich unserer rechtlichen Praxis.
Wir konnen nicht von einem verheirateten Junggesellen sprechen, aber
von nicht geltenden Rechtsnormen, deren Existenz wir ja voraussetzen,
wenn wir ihnen Pradikate wie das der Geltung vorenthalten. Gegenstand
verfassungsgerichtlicher Verfahren kénnen verfassungswidrige, ungiiltige
Gesetze sein. Sie mussen aber existieren, um sie zum Gegenstand eines
gerichtlichen Verfahrens machen zu kénnen.

In der Wiener rechtstheoretischen Schule hat man dieses Problem im-
merhin gesehen und eine Reihe von Strategien entwickelt, um unseren
Umgang mit ungiiltigen Rechtsnormen zu erkldren. Adolf Julius Merkl
entwickelte hierfiir seine Lehre vom ,Fehlerkalkiil“/® und Hans Kelsen

42 Sehr klar insoweit etwa Ross, Validity and the Conflict between Legal Positivism and
Natural Law (Fn. 35), 154.

43 Kelsen, Reine Rechtslehre (Fn. 1), 9.

44 Joseph Raz, Legal Validity, ARSP: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie / Archives
for Philosophy of Law and Social Philosophy 63 (1977), 339-353 (341).

45 Kritisch zu dieser Gleichsetzung auch Kirste, Rechtsbegriff und Rechtsgeltung
(Fn. 36), 666 f.; Paolo Sandro, Unlocking Legal Validity: Some Remarks on the Artifi-
cial Ontology of Law, in: Pauline Westerman/Jaap Hage/Stephan Kirste/Anne Ruth
Mackor (Hrsg.), Legal Validity and Soft Law (Cham 2018), 99-123 (109-117).

46 Adolf Julius Merkl, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, Rechts-
inhalt und Rechtsform (1931), in: Dorothea Mayer-Maly/Herbert Schambeck/Wolf-
Dietrich Grussmann (Hrsg.), Adolf Julius Merkl, Gesammelte Schriften, Erster Band:
Grundlagen des Rechts (Berlin 1993), 437-492 (490 f.).
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seine Theorie der ,alternativen Ermachtigung4’.48 Doch zum einen lassen
sich entsprechende Ansitze leicht ad absurdum fithren, wenn sie nur kon-
sequent zu Ende gedacht werden - erwidhnt sei nur die Anwendung der
alternativen Erméchtigungslehre auf die Normen, die die Kompetenz zur
Anwendung der alternativen Ermachtigung regeln. Zum anderen helfen sie
nicht, die Existenz von Rechtsnormen in anderen Zusammenhéngen zu
erklaren. Normen in Gesetzentwiirfen oder in verkiindeten Gesetzen vor
ihrem Inkrafttreten scheinen bereits zu existieren, noch bevor sie gelten.
Wenn aber Geltung und Existenz nicht aufeinander abgebildet werden kén-
nen, wie soll die Existenz von Rechtsnormen dann ontologisch beschrieben
werden?

Es sind also sowohl der Geltungs- als auch der Existenzbegriff, die fiir
die drgsten begrifflichen Verwirrungen sorgen. Sie sollen daher im Zentrum
dieser Abhandlung stehen. Nachdem die mit ihnen in Bezug genommenen
Eigenschaften in ihrem jeweiligen Eigenstand erldutert wurden, kénnen
auch Verhiltnisse zwischen allen vier Eigenschaften kartographiert werden.

47 Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925), in: Matthias Jestaedt (Hrsg.), Allgemei-
ne Staatslehre - Studienausgabe (Tiibingen 2019), 601f.; Kelsen, Reine Rechtslehre
(Fn.1), 481-484.

48 Zu den beiden Ansitzen Patrick Hilbert, Fehlerkalkiil oder Alternativbestimmun-
gen — Zu den Strategien der Geburtshilfe im Stufenbau der Rechtsordnung, Zeit-
schrift fir 6ffentliches Recht 72 (2017), 549-576; Rodrigo Garcia Cadore, Alternativ-
ermiachtigung vs. Fehlerkalkiil: Wie geht das Recht mit Fehlern um?, in: Matthias
Jestaedt / Ralf Poscher / Jorg Kammerhofer (Hrsg.), Die Reine Rechtslehre auf dem
Priifstand (Stuttgart 2020), 177-201.
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