III. Geltung

Auch wenn die Frage nach der Existenz von Normen jener nach ihrer
Geltung systematisch vorausliegt, soll mit dem Geltungsbegriff begonnen
werden, um ihn zunéchst von seiner Verbindung mit der Existenz von
Rechtsnormen zu befreien. Das schafft den Freiraum, neu iiber die Exis-
tenzfrage nachzudenken.

1. Geltung singuldrer Normen

Fir den Geltungsbegriff soll der Stier gleich bei den Hornern gepackt
werden, indem nach der Geltung von Normen in nicht-relationalen Zu-
sammenhdngen gefragt wird. Was bedeutet es, wenn wir von der Geltung
der Verfassung sprechen, oder allgemeiner: Was bedeutet der Begrift der
Geltung fiir singulare Normen? Denn dariiber, dass der Geltungsbegriff
unterhalb der Verfassung, innerhalb eines hierarchischen Normsystems,
eine sinnvolle Funktion erfiillt, besteht Einigkeit. Keine Einigkeit besteht
hingegen hinsichtlich der Geltung der Verfassung als oberster Ebene eines
Normsystems. Hier ist unklar, was mit Geltung gemeint ist, da man sich
nicht mehr auf einen hierarchischen Ableitungszusammenhang beziehen
kann. Ersatzweise greift man zu metaphysischen Spekulationen iiber trans-
zendentale Grundnormen, weicht auf soziologische Anerkennungsprakti-
ken aus oder nimmt wenig tiberzeugend einen Kategorienfehler an. Eine
Erklarung dessen, was mit der Geltung einer Norm gemeint ist, muss daher
an dieser Stelle ansetzen. Es gilt aufzuzeigen, was mit Geltung auflerhalb
gestufter Normsysteme gemeint ist und wie sich der Geltungsbegriff sinn-
voll auf die oberste Ebene eines Normsystems — in modernen Rechtssyste-
men zumeist die Verfassung — anwenden ldsst.

a) Geltung und Nomos

Zu diesem Zweck soll kurz ein Autor in die Geltungsdiskussion eingebracht
werden, der zwar zu den meistrezipierten deutschsprachigen Juristen ge-
hort, aber selten mit dem Geltungsbegriff in Verbindung gebracht wird —
horribile dictu: Carl Schmitt.
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1. Geltung singulirer Normen

In Schmitts Spatwerk steht der Begriff des Nomos im Zentrum. Er
dient ihm in ,Nomos der Erde“ dazu, den tullerischen Zusammenhang
von Landnahme und Rechtsform zu entwickeln. Fiir Schmitt ldsst sich
anhand dieses Zusammenhangs der substanzielle Kern des Rechts unter-
schiedlicher Gesellschaftsformen erkldren, den eine formale positivistische
Perspektive nicht erfassen kann. Schmitt spannt den Bogen von den noma-
dischen Kulturen iiber frithe Agrargesellschaften, das Feudalsystem und die
westfédlische Ordnung bis in die Gegenwart, in der die Landnahme in den
Weltraum ausgreift. Uns soll hier aber weder die Plausibilitat dieser immer
wieder spekulativen Reformulierung seiner Grofiraumtheorien interessie-
ren*® noch die haarstraubenden Rechtfertigungen schwerster Menschheits-
verbrechen, zu denen er sie heranzieht.

Eine kleine Kostprobe soll gentigen: ,Bei vollig unzivilisierten Volkern
war die Macht der eingeborenen Hauptlinge kein Imperium, die Nutzung
des Bodens durch die Eingeborenen kein Eigentum. [...] Hier brauchte
der landnehmende Staat hinsichtlich der Rechte am Boden [...] keine Riick-
sichten zu nehmen [...] Der landnehmende Staat kann das genommene
koloniale Land hinsichtlich des Privateigentums [...] als herrenlos behan-
deln.>% Wenn es etwas Anziigliches mit einem Seitenhieb auf das Grund-
gesetz sein soll, kann Schmitts Nahme-Konzeption der Ehe als Beispiel
dienen: ,In jenen Zeiten also nahm der Mann die Frau. Die Frau erkannte
den Mann und unterwarf sich demnach der Nahme. Dieses Nehmen der
Frau war weder Raub und Vergewaltigung, noch war es ein Ferien-Erlebnis
[...] Der Mann, der in jener besonderen Weise die Frau nahm, gab ihr sei-
nen Namen; die Frau nahm den Namen des Mannes [...] Heute ist das alles
ganz anders und sogar von Gesetzes- und Verfassungswegen desavouiert.
Mann und Frau sind auf Grund einer automatisch wirkenden Bestimmung
des Bonner Grundgesetzes gleichberechtigt. [...] Wir tuen jedoch gut daran,
den tieferen Zusammenhang von Nahme und Namen zu bedenken, damit
wir wissen, was die Ehe unserer Viter war [...] Wir wiirden ja nicht einmal
mehr unseren eigenen Namen begreifen, wenn die Einheit von Nahme und
Namen aus unserm Gedéchtnis gestrichen wiirde:! Den kolonialistischen

49 Zu deren Aktualitit und Modernisierbarkeit etwa Reinhard Mehring, Der ,Nomos®
nach 1945 bei Carl Schmitt und Jirgen Habermas, forum historiae iuris, 30.04.2006,
https://forhistiur.net/2006-04-mehring/.

50 Carl Schmitt, Der Nomos der Erde im Volkerrecht des Jus Publicum Europaeum
(Berlin 1950), 171.

51 Carl Schmitt, Nomos — Nahme - Name, in: Siegfried Behn (Hrsg.), Der bestindige
Aufbruch (Niirnberg 1959), 92-105 (103).
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III. Geltung

Rechtfertigungen und polysemierenden®? Geschmacklosigkeiten soll hier
nicht weiter nachgegangen werden. Der geltungstheoretische Punkt kniipft
nicht nur nicht an Schmitts Theorie der Landnahme an, sondern er wiirde
in ihm wohl eher eine Travestie erblicken, richtet sich sein Konzept des
Nomos doch gerade gegen die ,Ubernahme moderner Fachabstraktionen
[..., die ...] den Nomos als ,das bei einer Gruppe von Lebewesen Geltende*
definiert und ihn auf diese Weise in die neuzeitliche Kategorie des ,Geltens’
und in einen sehr speziellen Normativismus hineinzieht.>?

Von theoretischem Interesse ist aber die von Schmitt an den Anfang
seiner tullerischen Volkerrechtstheorie gestellte Etymologie des Nomos-Be-
griffs.* Demnach hat der Begrift im Altgriechischen mehrere, fiir Schmitt
allerdings aufeinander bezogene Bedeutungen, die spiter von den Biblio-
thekaren in Alexandria, die die Homerischen Texte iiberlieferten, durch
die Verwendung von Akzenten markiert wurden.”> Das Wort hat demnach
mit erstsilbiger Betonung ,Nomos“ die Bedeutung von ,Ordnung® und
spiter auch ,Gesetz“ — mit zweitsilbiger Betonung ,Nomds“ hingegen die
Bedeutung von ,raumlicher Bezirk® Schmitt fithrt beide auf eine gemein-

52 Zu Schmitts Ableitung von Name aus Nahme Thomas Schestag, Namen nehmen, Zur
Theorie des Namens bei Carl Schmitt, MLN (Moder Language Notes) 122 (2007),
544-562.

53 Carl Schmitt, Nehmen/Teilen/Weiden (1953). Ein Versuch, die Grundfragen jeder
Sozial- und Wirtschaftsordnung vom Nomos her richtig zu stellen, in: Carl Schmitt,
Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954 (Berlin 1958), 489-504
(489€).

54 Zur Bedeutung des Nomos-Begriffs bei Schmitt s. etwa Hermann Schmidt, Der No-
mosbegriff bei Carl Schmitt, Der Staat 2 (1963), 81-108 ; Wolfgang Palaver, Carl
Schmitt on Nomos and Space, Telos 106 (1996), 105-127 ; Katerina Stergiopoulou,
Taking “Nomos”: Carl Schmitt's Philology Unbound, October 149 (2014), 95-122;
Jerzy Zajadlo, The Concept of Nomos - Some Remarks, KP 12 (2020), 143-161
(148-155); zur antisemitischen Stof8richtung des Nomos-Begriffs bei Schmitt Raphael
Gross, Carl Schmitts »Nomos« und die »Juden«, Merkur 47 (1993), 410-420; Palaver,
Carl Schmitt on Nomos and Space (Fn.54), 112-117. Schmitts Grabstein tragt die
Inschrift: ,KAI NOMON ETNQ* (Und erkannte ihren Nomos), nach seiner Umdeu-
tung eines Fragments aus dem ersten Satz der Odyssee: ,Ich meine die bekannte
Stelle am Anfang der Odyssee I, 3, die in der herrschenden Version xai véov &yvw
gelesen wird. Ich ziehe die Lesart xai vépov &yvw vorS, Schmitt, Nomos — Nahme
- Name (Fn.51), 55f. Zum Grabmal Reinhard Mehring, Carl Schmitt, Aufstieg und
Fall (Miinchen, 2. Aufl. 2022), 584; allgemein zum Professorengrab Folker Reichert,
Tod und Verklarung. Das Professorengrab als biographisches Zeugnis, Historische
Zeitschrift 307 (2018), 370-411, zu Schmitt 409. Zur Raumdimension des Nomos-
Begriffs auch Hannah Arendt, The Human Condition (Chicago, 2. Aufl. 1998), 63f;
Hannah Arendt, On Revolution (London 1963), 186-187, 275, 281.

55 Schmitt, Nomos — Nahme - Name (Fn. 51), 99.

22



https://doi.org/10.5771/9783748949794-20
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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same Wurzel zuriick: ,Nomos dagegen kommt von nemein, einem Wort,
das sowohl ;Teilen’ wie auch Weiden' bedeutet. Der Nomos ist demnach
die unmittelbare Gestalt, in der die politische und soziale Ordnung eines
Volkes raumbhaft sichtbar wird, die erste Messung und Teilung der Weide,
d. h. die Landnahme und die sowohl in ihr liegende wie aus ihr folgende
konkrete Ordnung‘>¢

Den etymologischen Befund zieht Schmitt heran, um seine Annahme
zu stiitzen, dass die Landnahme als Abgrenzung eines rdumlichen Bezirks
wie auch seine rechtliche Ordnung gleichurspriinglich und in ihrem sub-
stanziellen Gehalt aufeinander verwiesen sind. Angesichts der komplexen
Quellenlage ist Schmitts philologische Rekonstruktion nicht ohne Kritik
geblieben. Philologische Kritiker riumen zwar ein, dass ,nemein® im Sinne
von ,verteilen® verwendet wurde, allerdings ohne einen notwendigen oder
auch nur im Vordergrund stehenden geographischen Bezug.>” Auch soll
»Nomo6s“ zeitlich deutlich vor ,Némos“ Verwendung gefunden haben.’®
Schmitts Gleichurspriinglichkeitsthese wird daher auch der Vorwurf des
Anachronismus gemacht.® Letztlich geht dieser dahin, dass Schmitt eine
reiche und vielschichtige Quellenlage willkiirlich in seine Theorie der
Landnahme zwingt.®® Doch gleichgiiltig wie sich die Dinge im Detail
etymologisch verhalten, wird nicht bestritten, dass Nomos - in welcher
genauen zeitlichen Abfolge auch immer - beide Bedeutungen aufwies, die
Schmitt wichtig waren. Im Ubrigen gilt, dass auch philologische Missver-
stindnisse sich im Detail als rechtstheoretisch produktiv erweisen kénnen.

Fiir die Frage nach dem Gehalt des Geltungsbegriffs ist die philologisch
unumstrittene Doppelbedeutung von Nomos im Sinn von Gesetz und Be-
zirk von Interesse, weil sie auf einen systematischen Zusammenhang zwi-
schen Normen und geographischen Raumen verweist, der in der Geltungs-

56 Schmitt, Der Nomos der Erde (Fn. 50), 39 f.

57 Thanos Zartaloudis, The Birth of Nomos (Edinburgh 2019), 119.

58 Zartaloudis, The Birth of Nomos (Fn. 57), 120.

59 Zartaloudis, The Birth of Nomos (Fn. 57), 117.

60 Zartaloudis, The Birth of Nomos (Fn.57), 119; Schmitt, Nehmen/Teilen/Weiden
(1953) (Fn. 53), 490, war sich der moglichen philologischen Kritik scheinbar bewusst:
SWir sind bereit, uns von den Philologen belehren zu lassen, aber wir mochten
zugleich den urspriinglichen Sinn des Nomos fiir Probleme des menschlichen Zu-
sammenlebens fruchtbar machen und laden die Philologen ein, uns einmal fiir einen
Augenblick zu folgen. Wir suchen den einfachsten Ansatz, um durch alle fachlichen
Spezialisierungen hindurch die Struktur verschiedener Sozialordnungen und Dok-
trinen zu erkennen und fiir den Kern ihrer Ethik und ihres Geschichtsbildes die
richtige Fragestellung zu finden.*
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diskussion wenig beachtet wird, aber einen Hinweis darauf gibt, wie sich
der Geltungsbegrift allgemein rekonstruieren lasst, d. h. auch fiir Normen,
die nicht in einer Hierarchie eingebettet sind. Der Raumbezug des Nomos
macht deutlich, inwiefern die Frage nach der Geltung auch hierarchisch
nicht eingebundener Normen sinnvoll sein kann. So muss jeder Némos als
Gesetz in einem Nomos als Raum gelten. Jede Norm muss gleichsam einen
raumlichen Index mit sich fithren, der angibt, fiir welches geographische
Gebiet sie gilt.

Auch rechtshistorisch hat der Geltungsbegriff haufig diesen raumlichen
Bezug. So wurden ,validitas“ oder ,valere“ etwa in den Lehren zu den Sta-
tutenkollisionen im Spétmittelalter herangezogen, um die Geltungsansprii-
che einzelner territorialer Statuten voneinander abzugrenzen.®! Erst spiter
wird der Geltungsbegriff verwendet, um Normverhéltnisse in hierarchisch
gedachten Rechtsordnungen auszudriicken.®? Doch auch die Normen an
der Spitze einer Normenhierarchie, die sich fiir herkdmmliche Geltungs-
verstindnisse als problematisch erwiesen haben, fithren einen rdumlichen
Geltungsindex mit sich. Daher kénnte etwa sinnvoll die Frage gestellt wer-
den, ob das Grundgesetz auch in Frankreich oder den ehemals deutschen
Gebieten in Polen gilt. Die doppelte Bedeutung von Nomos als Norm und
Bezirk ist ein Hinweis darauf, dass fiir die Verfassung gilt,®* was letztlich fiir
alle Normen gilt: namlich dass sie eine Angabe dazu enthalten miissen, fiir
welchen Raum, oder kurz: wo sie gelten.

b) Geltung und Verpflichtungsanspruch
Im Sinne des Nomds als Bezirk zielt Geltung auf den Raum, in dem eine

Norm ihren Verpflichtungsanspruch erhebt. Der Verpflichtungsanspruch
einer Norm unterscheidet sich sowohl von ihrer Wirksamkeit als auch von

61 Kristin Boosfeld, Die Lehren von der Statutenkollision. Eine Deutungsgeschichte aus
Raum und Recht (2023), 6f., 43f.; Beispiele zur Verwendung des Geltungsbegriffs
bei der Charakterisierung der zeitlichen Grenzen des Verpflichtungsanspruchs in der
ersten Halfte des 19. Jahrhunderts bei Jansen, Die Geltung des Rechts (Fn. 36), 410.

62 Maris Kopcke Tinturé, A Short History of Legal Validity and Invalidity, Foundations
of Private and Public Law (2019), 3 £, 128-135, 140 £; s. auch Jansen, Die Geltung des
Rechts (Fn. 36), 405-412.

63 Fir den Verweis auf einen Gegenstandsbereich ldsst sich ,gelten“ nicht nur fiir
Normen verwenden, sondern auch fiir deskriptive Aussagen. Geltung bezieht sich
dann auf den Gegenstandsbereich, fiir den eine deskriptive Aussage ihren Wahrheits-
anspruch erhebt.
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ihrer Legitimitdt. Geltung hingt nicht davon ab, ob eine Norm tatsichlich
eingehalten oder im Sinn einer empirischen Moral - Ross’™ Giiltigkeit —
von den Normunterworfenen anerkannt wird. Sie bezieht sich auch nicht
darauf, ob es legitime Griinde einer objektiven Moral gibt, eine Norm
zu befolgen. Sie meint vielmehr im Fall des Geltungsgebiets, in welchem
Raum eine Norm gleichsam nach ihrem Selbstverstandnis zu verpflichten
beansprucht.

Nehmen wir das christliche Gebot der Nachstenliebe. Nach seinem
Selbstverstandnis erhebt es seinen Verpflichtungsanspruch an jedem Ort,
ganz unabhingig davon, ob und inwieweit es tatsichlich an jedem Ort
eingehalten und anerkannt wird, und auch unabhéngig davon, ob es sich -
etwa auch jenseits des christlichen Glaubens — moralisch rechtfertigen lasst.
Geltung zielt allein auf den Anspruch auf Verpflichtung, den eine Norm
erhebt, losgelost von den unterschiedlichen Formen ihrer Wirksamkeit
oder Legitimitat.

¢) Geltung als Relation zwischen Subjekten

Verpflichtungen und Verpflichtungsanspriiche sind relationaler Natur. Nor-
men stiften eine Verpflichtungsrelation. Diese besteht nicht zwischen Nor-
men und Raumen, sondern zwischen intentionalen Subjekten. Nur sie kon-
nen Normen erlassen, befolgen oder brechen. Dabei reicht es freilich aus,
wenn die verpflichtende Instanz lediglich als intentionales Subjekt vorge-
stellt wird. Das Gebot der Néchstenliebe wird im Christentum nicht durch
irdische Subjekte erhoben, sondern durch einen persénlich vorgestellten
Gott. Ahnlich werden die Normen des Vernunftrechts nicht als Schépfung
einzelner realer Personen vorgestellt, sondern als Ausdruck einer tiberindi-
viduellen, mit Intentionalitit begabten Vernuntft.

Die doppelte sprachliche Wurzel des Nomos-Begriffs verweist also nicht
darauf, dass ein Verpflichtungsanspruch gegeniiber einem Raum erhoben
wird, sondern darauf, dass ein Nomds als Gebiet genutzt wird, um die
Adressaten des Verpflichtungsanspruchs des Némos als Gesetz zu bestim-
men. Der Verweis auf den Geltungsraum von Normen dient dazu, die
dadurch ansprechbaren Subjekte zu identifizieren, die Adressaten des Ver-
pflichtungsanspruchs sind; der Raum hat hier eine Vermittlungsfunktion:
Er vermittelt die Adressaten des Verpflichtungsanspruchs. In einem ersten
Zugriff lasst sich sagen, dass sich Geltung auf den Verpflichtungsanspruch
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einer Norm gegeniiber ihren Adressaten bezieht. Durch unterschiedliche
Parameter wie den Geltungsraum oder die Geltungszeit kennzeichnet Gel-
tung die Adressaten des Verpflichtungsanspruchs einer Norm. Dies ent-
spricht auch der historischen Verwendung des Geltungsbegriffs. Bei Barto-
lus etwa bezeichnet ,valere® die personale Bindungswirkung territorialer
Statuten gegeniiber Mitgliedern des Klerus.%*

Im Zusammenhang mit der Geltungsdiskussion hat Dietmar von der
Pfordten daran erinnert, dass Rechtsnormen nicht nur verpflichten, son-
dern auch verbieten, erlauben und ermiachtigen.®> Diese Ausdifferenzierung
der normativen Funktionen sei im Folgenden aus zwei Griinden vernach-
lassigt. Zum einen spricht einiges dafiir, dass sich jedenfalls fast alle norma-
tiven Funktionen in Verbindung mit dem Negationsoperator im Rahmen
der deontischen Standardlogik auch als Verpflichtung darstellen lassen.5
Zum anderen dndert sich an der nachfolgenden Argumentation nichts
dadurch, dass neben der Verpflichtungsfunktion noch andere normative
Funktionen angenommen werden. Auch wenn man der Ansicht ist, dass
sich etwa die Erméchtigungsfunktion nicht mit Hilfe der Verpflichtungs-
funktion darstellen ldsst®” — wenn also an die Stelle des Verpflichtungsan-
spruchs fiir manche Normen ein Ermachtigungsanspruch tritt, dessen Um-
fang der Geltungsbegrift adressiert —, dndert sich an dem nachfolgenden
Argument nichts Grundsitzliches. Entscheidend ist vielmehr, dass Geltung
sich auf eine Eigenschaft von Normen bezieht, die sie gleichsam selbstre-
ferenziell mit ihrem normativen Anspruch festlegen, der unabhingig von
seiner faktischen Wirksamkeit und seiner moralischen oder politischen
Legitimitat ist.

Von der Pfordten hat allerdings ebenfalls berechtigterweise herausgear-
beitet, dass eine sprachliche Funktion des Geltungsbegriffs darin gesehen
werden kann, dass er von den einzelnen normativen Funktionen abstra-

64 Bartolus de Saxoferrato, Codex Iustinianus in duodecim libros Codicis Commentaria,
Nachdruck der Ausgabe Basel (Frankfurt am Main 2007), urspr. Erscheinungsjahr:
1562, C. 1, 1, 1 no. 29: ,Dicit enim ibi, quod non valeant statuta laicorum contra
libertatem ecclesiarum, et earum personas®; dazu Boosfeld, Die Lehren von der Statu-
tenkollision (Fn. 61), 44.

65 Von der Pfordten, Kritik der Geltung (Fn. 11), 694.

66 Paul McNamara/Frederik van de Putte, Notes to Deontic Logic, Stanford Encyclope-
dia of Philosophy, 11.03.2021, https://plato.stanford.edu/entries/logic-deontic/notes.h
tml, Abschn. 1.2.

67 Optimistischer etwa Ross, On Law and Justice (Fn. 23), 61; Torben Spaak, Norms that
Confer Competence, Ratio Juris 16 (2003), 89-104.
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1. Geltung singulirer Normen

hiert. Er kann als Sammelbegriff verwandt werden, mit dessen Hilfe {iber
den Umfang der unterschiedlichen normativen Funktionen gesprochen
werden kann.®® Darin ist der Geltungsbegriff dem Wahrheitsbegrift defla-
tiondrer Theorien dhnlich, nach denen seine prosentinale Funktion darin
besteht, eine komplexe Aussage oder ein Aussagenbiindel ohne Wiederho-
lung der Aussagen affirmieren zu kénnen.®

d) Geltung als konstitutive Eigenschaft von Normen

Jede Norm muss eine Art Geltungsindex mit sich fithren, der spezifiziert,
gegeniiber wem sie ihren Verpflichtungsanspruch erhebt. Die Bestimmung
der Adressaten des Verpflichtungsanspruchs ist fiir Normen konstitutiv.
Adressatenlose Normen sind nicht denkbar. Allerdings bleibt der adressa-
tenbezogene Geltungsindex in den Normformulierungen haufig implizit
und wird allein durch den Kontext bestimmt.

Wenn die Mutter beim Abendessen mit der Familie sagt, dass nun, nach
dem Ende der Ferien, die Schlafenszeit wieder 8 Uhr ist, dann erhebt die
von ihr erlassene Norm ihren Verpflichtungsanspruch nur gegentiber den
Schulkindern, nicht aber gegeniiber dem ebenfalls anwesenden Vater.”® Die
Norm gilt nur fiir die Kinder und natiirlich nur fiir die Kinder ihrer Fami-
lie, nicht etwa auch fiir jene der Nachbarn. Die Mutter hatte die Adressaten
des Verpflichtungsanspruchs auch explizit bestimmen kénnen. ,Fiir alle
Kinder meiner Familie gilt ... Doch wie bei den meisten elliptischen Auf3e-
rungen erlaubt uns der Kontext, die impliziten Auf8erungsinhalte miihelos
und auch meist ohne weitere Reflexion zu ergédnzen.

Wenn Geltung daher eine notwendige, wenn auch oft lediglich impli-
zit ausgedriickte Eigenschaft von Normen ist, dann kann sie sich auch
fiir Rechtsnormen nicht auf solche beschranken, die sich in hierarchisch
gestuften Rechtssystemen finden. Geltung muss dann jeder Rechtsnorm
zukommen. Um sie zu bestimmen, ist beim Verpflichtungsanspruch der
Rechtsnorm anzusetzen. Es bedarf weder metaphysischer Spekulationen
noch soziologischer Erhebungen, weder transzendentaler Grund- noch em-
pirischer Anerkennungsnormen.

68 Von der Pfordten, Kritik der Geltung (Fn. 11), 694.

69 Ralf Poscher, Wahrheit und Recht. Die Wahrheitsfragen des Rechts im Lichte deflatio-
nirer Wahrheitstheorie, ARSP 89 (2003), 201-215.

70 Auf das Beispiel der Familie greift auch Raz, Legal Validity (Fn. 44), 349 f., zuriick.
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2. Geltung der Verfassung

Die Bestimmung der Geltung einer Rechtsnorm anhand ihres selbsterhobe-
nen Verpflichtungsanspruchs kann auch fiir die historisch erste Verfassung
erfolgen, die den landldufigen Geltungstheorien so viel Kopfzerbrechen
bereitet. Auch die Geltung der Verfassung ergibt sich aus dem von ihr
erhobenen Verpflichtungsanspruch. Wo die Verfassung insoweit keine ent-
sprechenden expliziten Regelungen enthilt, wird ihre Geltung implizit be-
stimmt und ist durch ihren Text und Kontext zu ermitteln.

a) Raumliche Bestimmung

Aber ganz entsprechend der doppelten sprachlichen Wurzel des Nomos-
Begriffs benennen viele Verfassungen ihren rdumlichen Verpflichtungsan-
spruch explizit iiber den Ausweis eines Geltungsgebiets.” So verfihrt auch
das Grundgesetz. Urspriinglich lautete Art.23 GG: ,Dieses Grundgesetz
gilt zundchst im Gebiete der Lander Baden, Bayern, Bremen, Grof3-Ber-
lin, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-
Pfalz, Schleswig-Holstein, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-Hohen-
zollern. In anderen Teilen Deutschlands ist es nach deren Beitritt in Kraft
zu setzen Heute ergibt er sich aus der Prdambel: ,Die Deutschen in
den Lidndern Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Brandenburg, Bremen,
Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-
Holstein und Thiiringen haben in freier Selbstbestimmung die Einheit und
Freiheit Deutschlands vollendet. Damit gilt dieses Grundgesetz fiir das
gesamte Deutsche Volk:

Art. 23 GG a.F. und die Prdambel in der aktuellen Fassung kennzeichnen
den Verpflichtungsanspruch des Grundgesetzes raumlich. Sie regeln, inner-
halb welchen Gebiets die Normen des Grundgesetzes ihren Verpflichtungs-
anspruch erheben. Es bedient sich des Nomds im Sinn des rdumlichen
Gebiets, um die Geltung des Némos im Sinn des Gesetzes zu spezifizieren.
Daher lasst sich die Frage, ob das Grundgesetz auch in Frankreich oder den
ehemals deutschen Gebieten Polens gilt, so klar verneinen. Ein Blick in das

71 Siehe etwa Art. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft; Art. 1
und Praambel der Verfassung Indiens; Art. 1 und Praambel der Verfassung der Philip-
pinen; Art. 1 der Verfassung Brasiliens.
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2. Geltung der Verfassung

Gesetz erleichtert nicht nur die Rechtsfindung, sondern zuweilen auch das
Geschift der Rechtstheorie.

b) Zeitliche Bestimmung

So wie der Verpflichtungsanspruch der Verfassung raumlich bestimmt wird,
muss er auch zeitlich definiert werden. Auch wenn eine zeitliche Spezifizie-
rung seltener erfolgt als die raumliche, findet sie sich etwa im Grundgesetz.
Art.146 GG spezifiziert den Verpflichtungsanspruch des Grundgesetzes
zeitlich auf den Tag genau. Er bestimmt, dass das Grundgesetz ,seine
Giiltigkeit an dem Tage [verliert], an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die
von dem deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen worden ist®
An diesem Tag erlischt der Verpflichtungsanspruch des Grundgesetzes. Es
hort auf zu gelten.

Komplexer verhilt es sich mit der Geltung der Weimarer Reichsverfas-
sung. Hier liefe sich differenziert antworten, dass nur die Art.136-139
und 141 WRV Bestandteil des Grundgesetzes sind und aufgrund von
Art. 140 GG nur noch diese Artikel der Weimarer Reichsverfassung aktuell
einen Verpflichtungsanspruch erheben.

¢) Geltung als hermeneutische Frage

Die Regelungen des Grundgesetzes und anderer Verfassungen machen
deutlich, dass Rechtsgeltung eine Frage des positiven Rechts ist. Die Reich-
weite des Verpflichtungsanspruchs wird in den Normen geregelt, die die-
sen erheben. Geltung ist daher wie andere Norminhalte hermeneutisch
zu bestimmen. Sie ergibt sich aus der Auslegung des Normtextes oder
sonstiger Auflerungen, mit denen Normen kommuniziert werden. Der Ver-
pflichtungsanspruch einer Norm, d. h. fiir wen sie verbindlich sein soll, ist
durch Auslegung zu ermitteln.

Geltung kann daher auch zu einem hermeneutischen Problem werden.
Es kann unklar sein, wie weit der Verpflichtungsanspruch einer Norm
reicht, wen sie also adressiert. Unter dem Grundgesetz ist etwa umstrit-
ten, ob die Grundrechte auch fiir Handlungen deutscher Hoheitstrager
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III. Geltung

im Ausland gelten”? oder ob Art.141 GG auch fiir die neuen Bundes-
linder gilt’>. Ahnlich ist fiir die Europdische Menschenrechtskonvention
umstritten, ob sie auch bei Militireinsdtzen von Vertragsstaaten aufler-
halb von deren Gebiet gilt.”*

Wie andere Auslegungsfragen ist auch der Verpflichtungsanspruch durch
Interpretation zu ermitteln oder, soweit diese keine eindeutigen Ergebnisse
liefert, mit Hilfe von Rechtsfortbildung zu konstruieren.”> Was etwa den
Geltungsbereich des Grundgesetzes angeht, kann man bei aller berechtig-
ten Skepsis gegeniiber kollektiver Intentionalitat parlamentarischer Gesetz-
geber zuversichtlich sein, dass alle Landtagsabgeordneten, die {iber das
Grundgesetz abstimmten, sich nicht nur - im Sinn einer Minimalintenti-
on nach Raz -7° bewusst dariiber waren, dass sie eine Verfassung verab-
schiedeten, sondern auch dariiber, dass das Grundgesetz in den westdeut-
schen Bundeslindern gelten sollte, die in der Verfassung benannt waren.

72 Dies bejahte das Bundesverfassungsgericht grundsitzlich in BVerfGE 154, 152 (215f.);
zuriickhaltender zuvor BVerfGE 100, 313 (362f.); gegen eine transnationale Geltung
deutscher Grundrechte zuvor Christian Starck, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich
Klein/Christian Starck (Hrsg.), v. Mangoldt / Klein / Starck GG (7. Aufl. 2018), Art. 1
Rn. 212; differenzierend Klaus Ferdinand Gdrditz, Die Rechtsbindung des Bundes-
nachrichtendienstes bei Auslandstitigkeiten, Die Verwaltung 48 (2015), 463-497
(472-481).

73 Dazu etwa Bernhard Schlink/Ralf Poscher, Der Verfassungskompromif3 zum Religi-
onsunterricht, Art.7 Abs.3 und Art. 141 GG im Kampf des Parlamentarischen Rates
um die ,Lebensordnungen” (Baden-Baden 2000).

74 Maf3geblich ist in der Rechtsprechung des EGMR das Kriterium der ,effektiven Kon-
trolle’, siehe zusammenfassend EGMR, Al-Skeini and Others v. United Kingdom, Ur-
teil vom 7. Juli 2011, Nr. 55721/07, §§ 132 f.; siche auch EGMR, Hassan v. United King-
dom, Urteil vom 16. September 2014, Nr. 29750/09; Al-Jedda v. United Kingdom, Ur-
teil vom 7. Juli 2011, Nr. 27021/08; Al-Saadoon and Mufdhi v. United Kingdom, Urteil
vom 2. Mirz 2010, Nr. 61498/08; siehe fiir Falle unterhalb dieser Schwelle der ,effekti-
ven Kontrolle* EGMR, Bankovi¢ and Others v. Belgium and 16 Other Contracting
States, Entscheidung zur Zulassigkeit vom 12. Dezember 2001, Nr. 52207/99; Issa and
Others v. Turkey, Urteil vom 16. November 2004, Nr. 31821/96; zum Stand der kon-
troversen volkerrechtlichen Diskussion siehe Helmut Philipp Aust, Spionage im Zeit-
alter von Big Data, Globale Uberwachung und der Schutz der Privatsphire im Vél-
kerrecht, Archiv des Volkerrechts 52 (2014), 375-406 (391).

75 Zum hermeneutischen Charakter auch der Rechtsfortbildung s. Ralf Poscher, The
Hermeneutic Character of Legal Construction, in: Simone Glanert / Fabien Girard
(Hrsg.), Law’s Hermeneutics (New York, NY 2017), 207-227.

76 Joseph Raz, Intention in Interpretation, in: Joseph Raz (Hrsg.), Between Authority
and Interpretation (Oxford / New York 2009), 265-298 (273-285); dazu Ralf Poscher,
The Normative Construction of Legislative Intent, Droit & Philosophie 9 (2017),
107-133 (116 £).
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Hinsichtlich der Grundrechtsbindung deutscher Staatsorgane im Ausland
diirfte es hingegen trotz Art.1 Abs.3 GG schwieriger sein, eine reale kol-
lektive Intention der verfassungsgebenden Parlamente zu behaupten, da
kaum einer der Abgeordneten tiberhaupt jemals dariiber nachgedacht ha-
ben diirfte. Hier bedarf es entweder der Konstruktion eines entsprechenden
Willens des Verfassungsgebers’” oder einer Rechtsfortbildung der einschla-
gigen Bestimmung des Grundgesetzes.

d) Geltung und Anwendbarkeit einer Norm

Regelungen iiber den Geltungsbereich und die Geltungsdauer von Normen
betreffen die Frage, ob eine Norm in einem bestimmten Gebiet oder zu
einer bestimmten Zeit iiberhaupt einen Verpflichtungsanspruch erhebt.
Jenseits ihres Geltungsbereichs und ihrer Geltungsdauer erheben Normen
grundsitzlich gegeniiber niemandem einen Verpflichtungsanspruch. Inner-
halb davon wird der Verpflichtungsanspruch von Normen allgemein und
auch der von Normen der Verfassung in vielfacher Weise durch eine Reihe
von Tatbestandsmerkmalen konditioniert.

Die Pflicht zur Ausfertigung von Gesetzen nach Art.82 GG gilt in
Deutschland und fiir die Dauer der Geltung des Grundgesetzes, aber sie
gilt — anders als das Betrugsverbot nach §263 StGB - nicht fiir alle, die
sich im deutschen Hoheitsgebiet authalten, sondern nur fiir denjenigen
Deutschen, der das Amt des Bundesprasidenten bekleidet. Im einfachen
Recht erstreckt sich der Verpflichtungsanspruch der deutschen Vorschriften
tiber Amtsdelikte auf Deutschland, nicht etwa auch auf Frankreich. Er ist
aber weiter dadurch konditioniert, dass jemand Amtstrdger im Sinne von
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist.

Dem deutschen Sprachgebrauch jedenfalls ist es nicht zuwider, den
Geltungsbegriff auch in Hinblick auf entsprechende Konditionierungen
des Verpflichtungsanspruchs einer Norm anzuwenden. Es ist also etwa zu
fragen, ob Amtsdelikte auch fiir Angestellte im &ffentlichen Dienst gelten.
Dieser Sprachgebrauch ist auch nicht nur zufillig, sondern hat seinen
systematischen Grund darin, dass Tatbestandsmerkmale einer Norm ihren
Verpflichtungsanspruch konditionieren. Letztlich sind auch rdumliche und
zeitliche Bedingungen des Verpflichtungsanspruch nur Arten seiner Kondi-
tionierung; sie weisen keine theoretische Besonderheit auf und genieflen

77 Dazu Poscher, The Normative Construction of Legislative Intent (Fn. 76), 120-125.
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keinen theoretischen Vorrang. Normen erheben ihren Verpflichtungsan-
spruch gegeniiber Personen auflerhalb ihres Geltungsgebiets ebenso wenig
wie gegeniiber Personen, die ihre sonstigen Anwendungsbedingungen nicht
erfiillen.

Réumliche oder zeitliche Bedingungen des Verpflichtungsanspruchs
sind in normtheoretischer Perspektive lediglich zwei Konditionierungsva-
riablen, d. h. zwei Tatbestandsmerkmale unter vielen. Normstrukturell wei-
sen Geltungsraum und -zeit keine Besonderheiten auf. Inhaltlich zeichnen
sie sich aber dadurch aus, dass Normen jenseits ihres rdumlichen und
zeitlichen Geltungsbereichs gegeniiber niemandem einen Verpflichtungsan-
spruch erheben. Der Geltungsbegriff in der rechtstheoretischen Diskussion
zielt auf dieses Phdnomen und ist in diesem Sinn absolut. Er zielt auf
Konstellationen, in denen die Normen gegeniiber tiberhaupt jemandem
einen Verpflichtungsanspruch erheben. Normen, die in einem Raum oder
einer Zeit keinen Geltungsanspruch erheben, werden in einem rechtstheo-
retischen Sinn als nicht geltend erachtet. Ahnlich wurde bereits in der
spétmittelalterlichen Geltungsdiskussion zwischen ,valere” und ,ligare” un-
terschieden. ,Valere® bezog sich auf die allgemeine Wirksamkeit einer statu-
tarischen Regel, wihrend ,ligare” deren Anwendbarkeit auf eine konkrete
Person bezeichnete.”®

Es sei aber noch einmal betont, dass diese Verbindung des Geltungsbe-
griffs mit Merkmalen einer Norm, die ihren Verpflichtungsanspruch grund-
satzlich einschranken, nicht auf einer strukturellen Besonderheit raumli-
cher und zeitlicher Konditionierungen beruht, sondern konventioneller
Natur ist. Der rechtstheoretische Geltungsbegrift zeichnet solche Anwen-
dungsvoraussetzungen oder kurz Tatbestandsmerkmale aus, deren fehlen-
des Vorliegen dazu fiihrt, dass eine Norm gegeniiber niemandem einen
Verpflichtungsanspruch erhebt. Die strukturelle Gleichartigkeit dieser Tat-
bestandsmerkmale und aller anderen Anwendungsvoraussetzungen einer
Norm fithrt zum einen dazu, dass der nicht-rechtstheoretische Sprachge-
brauch den Geltungsbegriff auch mit anderen Tatbestandsmerkmalen ver-
kntipft - z. B. ,,Amtsdelikte gelten nur fiir Amtstrager”. Zum anderen gerit
auch die rechtstheoretische Diskussion in teils unfruchtbare Abgrenzungs-
debatten, wenn versucht wird, Anwendungs- und Geltungsbedingungen

78 Boosfeld, Die Lehren von der Statutenkollision (Fn. 61), 43 f.
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essentialistisch zu unterscheiden.”® Die Verwirrung steigert sich zumeist
noch, wenn die Frage der Zugehorigkeit zu einem Rechtssystem mit diesen
Abgrenzungsversuchen verkniipft wird.0

Entsprechend essentialistisch gefithrte Diskussionen verfehlen den letzt-
lich konventionellen, terminologisch-pragmatischen Charakter der debat-
tierten Unterscheidungen und Zuordnungen. Auch wenn die rdumlichen
und zeitlichen Konditionierungen des Verpflichtungsanspruchs keine for-
malen Besonderheiten aufweisen, kommt ihnen iiber die Verfassung eine
besondere historische oder genetische Stellung zu. In der Verfassung wer-
den mit ihrem Geltungsbereich und ihrer Geltungsdauer zumeist auch jene
aller weiteren Normen einer Rechtsordnung festgelegt.

Diese Festschreibungen in der Verfassung haben jedoch lediglich einen
grundsitzlichen und subsididren Charakter. Besonders hinsichtlich der
Geltungsdauer enthalten unterverfassungsrechtliche Normen sogar héaufig
speziellere Regelungen. Ebenso dehnt § 5 StGB - sogar fiir mehr Delikte als
international tiblich -8 den Geltungsbereich bestimmter Strafrechtsnormen
tber die Grenzen des Geltungsbereichs des Grundgesetzes hinaus aus.
Doch soweit sie keine Regelung zum Geltungsgebiet und zur Geltungsdau-
er enthalten, kann regelmaf3ig auf die Regelung in der Verfassung zuriickge-
griffen werden. So ist etwa das Geltungsgebiet des Baugesetzbuchs durch
das Grundgesetz auf die im Grundgesetz benannten Lander beschrankt.

e) Zwischenfazit

Die Besinnung auf die doppelte etymologische Wurzel des Nomos-Begriffs
fithrt zu einer gewissen Entzauberung des Geltungsbegriffs. Geltung be-
zeichnet den Verpflichtungsanspruch einer Norm, der durch deren Tat-
bestandsmerkmale konditioniert ist. Dabei bezieht sich die rechtstheoreti-
sche Diskussion zumeist auf Konditionierungen, die insofern absolut {iber
die Geltung entscheiden, als erst bei ihrem Vorliegen tiberhaupt jemand
Adressat eines Verpflichtungsanspruchs wird. Entscheidend ist, dass die

79 Einen anschaulichen Eindruck von den Verwerfungen in dieser Diskussion vermittelt
Mathieu Carpentier, Validity versus Applicability: A (Small) Dose of Scepticism,
Dirito & Questioni Pubbliche XVIII (2018), 107-132.

80 Eugenio Bulygin, Time and Validity (1982), in: Eugenio Bulygin (Hrsg.), Essays in
Legal Philosophy (Oxford 2015), 171.

81 Wilhelm Gallas, Der dogmatische Teil des Alternativ-Entwurfs, ZStW 80 (1968), 1-33
(13-15); mit volkerrechtlichen Bedenken Kai Ambos, in: Volker Erb / Jirgen Schéfer
(Hrsg.), MiiKo-StGB (4. Aufl. 2020), § 5 Rn. 10-11.
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Geltung einer Norm sich nach dem immanenten, durch die Norm selbst
erhobenen Verpflichtungsanspruch richtet. Dieser Geltungsbegrift wirft al-
lenfalls hermeneutische, aber keine theoretischen Probleme auf. In vielen
Verfassungen - auch im Grundgesetz — wird die Geltung, vermittelt iiber
die Festschreibung des Geltungsbereichs und der Geltungsdauer, sogar aus-
driicklich geregelt. Die Losung des Geltungsproblems der Verfassung, das
sogar zu transzendentalen Spekulationen Anlass gegeben hat, war - wie
man im Englischen sagt - ,,hidden in plain sight*

3. Relationale Geltung

Uber den Verpflichtungsanspruch lsst sich gut erkliren, was mit der Gel-
tung einzelner Normen und damit auch mit unserer Rede von der Geltung
der Verfassung gemeint ist. Fiir die meisten herkémmlichen Geltungstheo-
rien ist gerade dies das Problem, das sie zur Annahme von Grund- oder
Anerkennungsnormen verleitet hat, da ihr Geltungsbegrifft auf einer Relati-
on zwischen Normen beruht. Fiir die hier vorgeschlagene Geltungstheorie
bleibt nun aber noch umgekehrt zu erkldren, wie sich in ihr die von
den herkommlichen Geltungstheorien als grundlegend erachteten relatio-
nalen Geltungsbeziehungen zwischen Normen verschiedener Normebenen
darstellen. Was hat unsere Rede von der Ungiiltigkeit eines Gesetzes am
Mafistab der Verfassung mit der Geltung im Sinne des normimmanenten
Verpflichtungsanspruchs zu tun?

a) Einseitige Bedingtheit

Der grundlegende Zusammenhang ldsst sich zunachst anhand eines einfa-
chen Beispiels aus unserer Familie erfassen: Die Eltern wollen an einem
Abend in die Oper gehen und haben dafiir einen Babysitter beauftragt, auf
die Kinder aufzupassen. Eltern und Kinder diskutieren unter Anwesenheit
des Babysitters den Umgang mit Fernseher und Computer. Nach lingerem
Hin und Her verkiinden die Eltern folgende Regel:

N;: Die Kinder sollen am Abend keinen Zugang zu Fernseher oder
Computer haben, wenn es der Babysitter nach seiner Einschétzung ihres
Betragens verbietet.
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Am Abend spielt der Babysitter ausgelassen mit den Kindern. Danach wir-
ken sie miide und werden immer ungezogener. Der Babysitter verkiindet
daher folgende Norm:

N,: Keines der Kinder darf den Fernseher oder Computer einschalten.

Wenn die Kinder trotzdem Fernseher oder Computer einschalten, versto-
flen sie sowohl gegen die von den Eltern erlassene Norm Nj als auch
gegen die Norm N,, die der Babysitter gesetzt hat. Dabei ist der Verstof3
gegen die Anordnung der Eltern durch jene des Babysitters bedingt. Da die
Bedingung aber erfiillt ist, liegt nicht nur ein Verstofy gegen N,, sondern
auch gegen N vor.

Geltungstheoretisch gesprochen, 16st die Anordnung des Babysitters den
Verpflichtungsanspruch der Anordnung der Eltern gegeniiber den Kindern
aus. Darin liegt im Kern die Struktur von Kompetenzen. Die Eltern erteilen
dem Babysitter die Kompetenz zum Erlass eines Medienverbots. Soweit
sich der Babysitter an ihre Vorgaben hilt — er macht das Verbot, der Vor-
gabe entsprechend, vom Betragen der Kinder und nicht etwa von seinen
eigenen Interessen abhingig —, wahrt er die ihm erteilte Kompetenz und
16st daher auch den Verpflichtungsanspruch des Verbots der Eltern aus.

Ganz dhnlich lassen sich Kompetenzen in einer Rechtsordnung verste-
hen. Soweit der Gesetzgeber die Vorgaben der Verfassung fiir den Erlass
und den Inhalt von Gesetzen einhilt, 16st das Gesetz auch den Verpflich-
tungsanspruch der Verfassung aus. Ahnlich wie die Anordnung der Eltern,
jener des Babysitters zu folgen, ordnet die Verfassung an, den Gesetzen zu
folgen, die nach ihren Mafigaben erlassen wurden. Der Verpflichtungsan-
spruch der Verfassung erstreckt sich — wie der der Eltern - auf die Normen,
deren Befolgung sie anordnet.

b) Asymmetrische gegenseitige Bedingtheit

Man kann sich aber auch fiir den Babysitter vorstellen, dass nicht nur eine
Bedingtheit der Anordnung der Eltern durch die seine vorliegt, sondern
dass auch seine Anordnung durch die der Eltern bedingt ist. Nehmen wir
einmal an, er habe bei dem Hin und Her, bei dem es um die Unterschiede
von Fernseher und Computer ging, den Uberblick verloren. Er kann sich
nicht mehr genau erinnern, ob die Anordnung der Eltern sich nur auf den
Computer oder auch auf den Fernseher bezog. Er ist sich aber recht sicher,
dass die Kinder sich sehr wohl erinnern - etwa weil er weif3, dass die Eltern
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entsprechende Anordnungen auch schon bei anderen Babysittern erlassen
haben. Der Babysitter erldsst daher folgende Anordnung:

Nj: Soweit die Eltern angeordnet haben, dass Fernseher und Computer
verboten werden konnen, verbiete ich Fernseher und Computer.

In diesem Fall wire nicht nur der Verpflichtungsanspruch von N; durch N3,
sondern auch N3 durch N; bedingt. Auch wenn das Beispiel etwas artifiziell
wirkt, spricht vieles dafiir, dass der Delegation von normativer Entschei-
dungsmacht eine entsprechende gegenseitige Bedingtheit zugrunde liegt. Es
ist eher unwahrscheinlich, dass der Babysitter eine Anordnung N erlassen
wiirde, deren Verpflichtungsanspruch er nicht von einer Deckung durch die
Anordnung der Eltern abhiangig macht. Er miisste sie dann auch gegen die
Anordnung der Eltern behaupten wollen. Dies wire auch deshalb unwahr-
scheinlich, weil sich der Babysitter dann vertragsbriichig verhalten wiirde,
da die Eltern ihn nicht beauftragen werden, von ihren Kindern ein Verhal-
ten zu verlangen, das ihren ausdriicklichen Anordnungen widerspricht.
Die Anordnungen der Eltern und des Babysitters stehen daher in einem
gegenseitigen Bedingungsverhiltnis. Doch die gegenseitige Bedingtheit ist
asymmetrisch. Der Skopus der moglichen Anordnungen wird allein durch
die Anordnung der Eltern bestimmt.

Anhand dieses einfachen Beispiels lasst sich die Grundstruktur relationa-
ler Geltungsphédnomene rekonstruieren. Sie entstehen, wenn zwei Normen
in der Weise asymmetrisch gegenseitig konditioniert sind wie die Anord-
nung der Eltern und des Babysitters. Wahrend die erste Norm fiir eine
Rechtsfolge auf die zweite verweist, verweist die zweite auf Bedingungen
der ersten. Fiir den generischen Fall ergibt sich daraus folgende Grund-
struktur:

N:X A TbN,- NFN,
N,:AAX>B

Wobei:

X: Tatbestandsmerkmale N, ohne Tb N,

Tb N,: Tatbestand N, ohne X

NF N,: Normfolge N,

A: konkrete Tatbestandsmerkmale N,, ohne X
B: konkrete Normfolge N,

N; ordnet unter den Bedingungen X, die typischerweise die Genese von N,
betreffen, und der Wahrung des Tatbestands von N, die Rechtsfolge der X
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entsprechenden Norm N, an. Im vorstehenden Beispiel steht X etwa fiir
die Anordnung von N, durch den Babysitter. Vor Erlass von N, erhebt N;
noch keinen Verpflichtungsanspruch. Bevor der Babysitter das Medienver-
bot ausgesprochen hat, gilt auch die Anordnung der Eltern gegeniiber den
Kindern noch nicht. Eine konkrete Norm N,, wiederum ordnet unter den
von ihr vorgesehenen Bedingungen A und X eine konkrete Normfolge B an.
Indem die konkrete Normfolge auch durch die Wahrung der Bedingungen
X konditioniert wird, ordnet sie sich N; unter. Im Beispiel spricht der
Babysitter das Medienverbot nur insoweit aus, wie es der Anordnung der
Eltern entspricht. Uber die Bedingungen X, die in N festgelegt und in N,
aufgegriffen werden, ergibt sich die Asymmetrie der wechselseitigen Kondi-
tionierung. Uber sie wird eine Hierarchie zwischen N; und N, erzeugt; mit
ihr wird eine relationale Geltungsbeziehung konstruiert.

Auch wenn die Struktur der Bedingungen im Rechtssystem ungleich
komplexer ist, kann man sich das Verhiltnis von Verfassung und einfa-
chem Recht in &dhnlicher asymmetrischer gegenseitiger Bedingtheit der
Verpflichtungsanspriiche vorstellen. Die Verfassung erhebt einen Verpflich-
tungsanspruch nur fiir die Normen, die nach ihren Vorgaben erlassen oder
anerkannt wurden. Umgekehrt bedingen die Normen, die durch die in der
Verfassung vorgesehenen Organe erlassen wurden, ihren Verpflichtungsan-
spruch dadurch, dass sie den Anforderungen der Verfassung geniigen. Das
heifit, allein die Verfassung bestimmt gegeniiber dem einfachen Gesetz den
Skopus der moglichen Inhalte.

Dass dies eine recht plausible Rekonstruktion des Verhiltnisses von Ver-
fassung und einfachem Recht ist, zeigt sich, wenn man den Fall einer man-
gelnden gegenseitigen Bedingtheit explizit macht. Ein Gesetzgeber, der auf
die verfassungsrechtliche Konditionierung der von ihm erlassenen Gesetze
verzichtete, verhielte sich wie der vertragsbriichige Babysitter. Es kdme
einem Staatsstreich gleich, wenn diejenigen, die dem Bundestag angehéren,
zusammentréiten und eine Norm beschldssen, fiir die sie unabhingig davon
einen Verpflichtungsanspruch erhében, ob die formellen und materiellen
Vorgaben des Grundgesetzes eingehalten werden.

Dies spricht dafiir, dass Verfassungen implizit die weitere Bedingung
enthalten, dass nur solche Normen ihren Verpflichtungsanspruch auslosen,
die nicht nur ihre Vorgaben wahren, sondern selbst die Vorgaben der
Verfassung in ihren Tatbestand aufgenommen haben. Bei einer Norm,
die ihren Verpflichtungsanspruch unabhéngig davon erhebt, ob sie den
verfassungsrechtlichen Vorgaben entspricht, wiirde es sich nicht um ein
Gesetz unter dem Grundgesetz handeln - auch dann nicht, wenn die Norm
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und ihr Erlass zuféllig mit den Vorgaben der Verfassung iibereinstimmten.
Implizit ist der Verpflichtungsanspruch der Normen, die auf der Grundla-
ge der Verfassung erlassen werden, grundsitzlich als durch die Wahrung
ihrer Vorgaben bedingt vorzustellen. Werden diese Bedingungen nicht
eingehalten, entfallt ihr Verpflichtungsanspruch und damit ihre Geltung.
Dass dies jedenfalls das Grundgesetz so sieht, zeigt sich etwa in Art.123
Abs.1 GG, der bestimmt: ,Recht aus der Zeit vor dem Zusammentritt
des Bundestages gilt fort, soweit es dem Grundgesetze nicht widerspricht.
Vorkonstitutionelles Recht konnte naturgemaf3 keine Konditionierung im
Sinn seiner Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz enthalten. Art.123 Abs.1
GG fiigt daher diese Bedingung ex post in jede vorkonstitutionelle Norm
ein. Fiir das nachkonstitutionelle Recht bleibt diese Konditionierung zwar
implizit, aber auch fiir dieses kann nichts anderes gelten. An Art. 123 Abs. 1
GG zeigt sich, dass der Verpflichtungsanspruch der Verfassung nicht nur
dadurch konditioniert ist, dass ihre formellen und materiellen Vorgaben
durch das einfache Recht eingehalten werden, sondern auch dadurch, dass
der Verpflichtungsanspruch des einfachen Rechts durch die Vorgaben der
Verfassung konditioniert wird.

Idealtypisiert und vereinfacht liefle sich der Zusammenhang von Verfas-
sung (V) und Gesetz (G) etwa mit folgenden Normen beschreiben:

V: Unter formellen Bedingungen X und materiellen Bedingungen Y soll
G befolgt werden, wenn G die Bedingung enthilt, dass die formellen
Bedingungen X und die materiellen Bedingungen Y gewahrt sind.

G: Unter den Bedingungen A und der Bedingung der Wahrung der for-
mellen Bedingungen X und der materiellen Bedingungen Y ist B gesollt.

Formalisiert liefSe sich der wechselseitige Bedingungszusammenhang etwa
wie folgt darstellen:

V:XAYATbGAZ-RFG
Gp:AANXAY->B

Wobei:

V: Verfassung

G: Gesetz

X: formelle Bedingungen Gesetzerlass

Y: materielle Bedingungen Gesetzerlass

Tb G: Tatbestand des Gesetzes jenseits X und Y

Z: Tatbestand G (TbG) enthélt Bedingungen X und Y
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RF G: Rechtsfolge des Gesetzes
A: Tatbestandsmerkmale G, jenseits X und Y
B: Rechtsfolge von G,

Irritieren konnte an dieser Rekonstruktion, dass die Artikel der Verfassung
tiberhaupt erst mit Erlass eines Gesetzes einen Verpflichtungsanspruch
zu entfalten scheinen, da dieser durch den Erlass konkreter Gesetze kon-
ditioniert ist. Es scheint, als wiirden alle Vorschriften zur Gesetzgebung
tiberhaupt erst mit Erlass eines Gesetzes Geltung entfalten konnen. Dieser
Eindruck kann aber nur dann entstehen, wenn aufer Acht gelassen wird,
dass ein Normtext verschiedene Normen zum Ausdruck bringen kann.
Ahnlich wie ein Paragraph des Strafgesetzbuches sowohl eine Sanktions-
als auch eine Verhaltensnorm zum Ausdruck bringen kann, konnen die
Artikel zur Gesetzgebung in der Verfassung einerseits Verhaltensregeln fiir
die am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe statuieren und anderer-
seits eine Bedingung fiir die verfassungsrechtliche Pflicht zur Befolgung der
unter ihr erlassenen Gesetze enthalten. So kann Art. 82 Abs.1S.1 GG einer-
seits den Bundesprisidenten zur Ausfertigung von Gesetzen verpflichten
und andererseits eine Bedingung fiir die verfassungsrechtliche Pflicht zur
Befolgung der nach ihren formellen und materiellen Mafigaben zustande
gekommenen Gesetze formulieren.

Die relationalen Geltungszusammenhinge erklaren sich mithin durch
asymmetrisch aufeinander bezogene Konditionierungen der Verpflich-
tungsanspriiche der Verfassung und des einfachen Rechts. Diese sind natiir-
lich zum einen im Einzelnen viel komplexer ausgestaltet als die vorstehende
vereinfachende Schematisierung. Zudem sind nicht nur die einzelnen Be-
dingungen komplexer, sondern auch die Interdependenzen werden etwa
durch Regelungen iiber prozessuale Anfechtungs-, Authebungs- und Hei-
lungsvorschriften noch einmal wesentlich gesteigert. Dies macht gerade die
Komplexitit moderner Rechtsordnungen aus und erlaubt ihnen, anhand
relationaler Geltungsphdnomene eine Fiille von Instrumenten zu entwi-
ckeln, die die Leistungsfahigkeit moderner Rechtsordnungen ausmachen.’?
Doch grundsitzlich liegt den relationalen Geltungszusammenhingen eine
entsprechende asymmetrische gegenseitige Bedingtheit der Verpflichtungs-
anspriiche zugrunde. Zum anderen sind die Konditionierungen, anders

82 Diesen Geltungsmechanismen und ihrer Leistungsfihigkeit gilt die Auseinander-
setzung mit dem Geltungsphanomen bei Maris Kopcke Tinturé, Legal Validity, The
Fabric of Justice (Oxford / New York 2019).
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als in Art.123 Abs.1 GG, weitgehend implizit — ebenso wie die rdumliche
und zum Teil auch zeitliche Dimension des Verpflichtungsanspruchs gera-
de auch der Normen des einfachen Rechts haufig implizit bleiben. Die
impliziten Konditionierungen offenbaren sich jedoch in unserem Umgang
mit Fillen, in denen sie missachtet wurden. Ein Gesetz, das die Mitglie-
der des Bundestags mit der Mafigabe verabschieden, dass es unabhéingig
von den formellen und materiellen Vorgaben des Grundgesetzes befolgt
werden soll, erhebt zwar auch einen Verpflichtungsanspruch, 16st aber
keinen grundgesetzlichen Verpflichtungsanspruch aus. Auch fiir unsere
impliziten Regelungsintentionen gilt die biblische Paraphrase, dass man
sie nicht an den Worten, sondern an den Taten erkennt. Niklas Luhmann
beschrieb Geltung als Symbol: ,Im Anschlufl an Talcott Parsons kann
man Geltung daher auch als ein zirkulierendes Symbol bezeichnen, das
mit jeder Verwendung zu weiteren Operationen weitergereicht wird - so
wie Zahlungsfahigkeit in der Wirtschaft oder kollektive Bindung in der Po-
litik 83 Anhand des vorstehenden Vorschlags lasst sich beschreiben, wie das
Geltungssymbol technisch weitergereicht wird: durch eine asymmetrisch
verschrinkte Konditionierung der Verpflichtungsanspriiche.

4. Das Pferd von hinten aufzdumen

Der beim Verpflichtungsanspruch ansetzende Geltungsbegriff kann nicht
nur Fehler der bisherigen Ansitze vermeiden, sondern auch erklaren, war-
um diese iiberhaupt begangen wurden. Die herkdmmlichen Geltungstheo-
rien erachten das abgeleitete Phanomen der relationalen Geltung als das
grundlegende und landen so in einem Regress, der sich nicht mehr stoppen
lasst. Geltungsfragen lassen sich aber nicht nur in gestuften Normsystemen
stellen, sondern zielen auf den Verpflichtungsanspruch, der sich mit je-
der Norm verbindet und ihre Normativitit ausmacht. Geltungstheoretisch
grundlegend ist der Verpflichtungsanspruch jeder einzelnen Norm. Die
theoretisch anspruchsvollere Aufgabe besteht weniger darin, dieses grund-
legende Phidnomen zu erkldren, als darin, die relationalen Geltungsphéno-
mene zu rekonstruieren, die sich durch komplexe asymmetrische Kondi-
tionierungen der Verpflichtungsanspriiche in gestuften Normordnungen
ergeben. Dass aus einem so einfachen Phanomen wie dem Verpflichtungs-
anspruch und seiner Konditionierbarkeit durch Wechselbeziiglichkeiten,

83 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (Frankfurt am Main 1995), 107.
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Interdependenzen und Iterationen dufierst komplexe normative Phanome-
ne emergieren konnen, die sich im Detail u. U. nur mithsam rekonstru-
ieren lassen, ist keine Besonderheit von Rechtsordnungen. Das vielleicht
beeindruckendste Beispiel fiir eine komplexitatsinduzierte Emergenz bei
Artefakten bilden unsere Computerprogramme, bei denen durch komplexe
Iterationen von Nullen und Einsen nicht nur Rechnungen, Texte, Bilder,
Filme und realititsnahe virtuelle Welten erzeugt werden konnen, sondern
nun auch selbstlernende, d. h. sich selbst programmierende Systeme kiinst-
licher Intelligenz. Wenngleich die Komplexitdt normativer Emergenz ge-
geniiber diesen Phanomenen verblasst, kann auch die Rekonstruktion der
Verschleifung haufig implizit bleibender Geltungsbedingungen im Einzel-
nen anspruchsvoll werden.

Dass die relationalen Geltungsphdnomene in der herkémmlichen rechts-
philosophischen Diskussion so im Vordergrund standen, erklért sich wohl
durch eine Verzerrung der theoretischen Perspektive, die gerade auf die
Stufung der Rechtsordnung ausgerichtet war. Hart hatte sogar seinen
Rechtsbegriff an die Stufung der Normordnung gekoppelt. Recht zeichnet
sich fiir ihn gegeniiber anderen sozialen Normen dadurch aus, dass es
iiber sekundire Regeln zur Erzeugung, Anderung und seiner Anwendung
verfiigt.#* Thre Stufung kennzeichnet fiir Hart eine Normordnung als
Rechtsordnung. Es wundert daher nicht, dass er Rechtsgeltung mit den
Geltungsphanomenen identifizierte, die sich aus dieser Stufung ergeben.

Noch interessanter ist die Entwicklung bei Kelsen. Als der junge Peter
Strawson seinen 1946 erschienen und spater berithmt geworden Beitrag
,Truth“® enthusiastisch einem Kollegen mit den Worten ankiindigte, dass
er eine neue Wahrheitstheorie entwickelt habe, antwortete dieser nur:
»Come on now, which of the old ones is it?“3¢ Die alte Geltungstheorie, die
ich hier als neu présentiere, ist jedenfalls sehr nahe an dem Geltungsver-
standnis des Kelsens der ,Hauptprobleme® Bereits ein kurzes Zitat aus den
,Hauptproblemen“ macht die Parallele deutlich: ,Warum sollen die Rechts-
satze befolgt, resp. angewendet werden? [...] Die Geltung der Rechtsnorm —
und darin ist gerade ihr normativer Charakter gelegen — besteht darin, daf§
sie befolgt, resp. angewendet werden soll. Und insofern kann die eingangs

84 Hart, The Concept of Law (Fn. 5), 94.

85 PF. Strawson, Truth, Analysis 9 (1949), 83-97 (94).

86 Geert Keil, Wahrheiten, die niemand kennen kann. Zu Wolfgang Kiinnes Verteidi-
gung des alethischen Realismus, Zeitschrift fiir philosophische Forschung 59 (2005),
404-415.

41



https://doi.org/10.5771/9783748949794-20
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Geltung

erwihnte Fragestellung auch den Sinn haben: Warum soll der Rechtssatz
befolgt und angewendet werden? Allein, diese Fragestellung scheint zu-
néchst widersinnig zu sein. Denn im Begriffe der Rechtsnorm liegt von
vornherein, daf3 sie befolgt, resp. angewendet werden soll. Die Vorstellung
des Rechtssatzes als ,Norm' enthalt schon diese Qualifizierung des Befolgt-
und Angewendetwerden-sollens; so dafl die Fragestellung etwa bedeutete:
Warum soll ein Satz, der befolgt werden soll, befolgt werden?“®” Fiir den
Kelsen der ,Hauptprobleme® ist Geltung lediglich der Ausdruck fiir den
»normativen Charakter® der Rechtsnormen. Auch fiir ihn driickt Geltung
lediglich den Verpflichtungsanspruch, das ,,Befolgt- und Angewendetwer-
den-sollen” der Rechtsnorm aus. Die Vorstellung einer Grundnorm taucht
erst auf, als Kelsen beginnt, die Stufenbaulehre seines Schiilers Adolf Julius
Merkl zu rezipieren.8® Erst dann beginnt er, auch die Geltungsfrage als

87 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Fn.9), 481 (352); dazu Paulson, The
Great Puzzle: Kelsen™s Basic Norm (Fn. 2), 45-48.

88 Zum genetischen und systematischen Zusammenhang von Stufenbau und Grund-
normlehre bei Kelsen Jestaedt, Geltung des Systems und Geltung im System (Fn.7),
1012 f. — Merkl erinnerte sich, dass er die Stufenbaulehre das erste Mal 1915 im Kreis
der Schiiler Kelsens vorgestellt hatte: Adolf Julius Merkl, Ein Kampf gegen die norma-
tive Jurisprudenz. Zum Streit um Kelsens Rechtslehre (1924), in: Merkl, Gesammelte
Schriften (Fn. 46), 339-364 (343 Anmerkung 8); dazu Martin Borowski, Die Lehre
vom Stufenaufbau des Rechts nach Adolf Julius Merkl, in: Stanley L. Paulson / Mi-
chael Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen - Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des
20. Jahrhunderts (Tiibingen 2005), 122-159 (124 f.). Nach Matthias Jestaedt, Editori-
scher Bericht zu ,Reichsgesetz und Landesgesetz nach Osterreichischer Verfassung
(1914)% in: Matthias Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen Werke, Band 3 (Tiibingen 2010),
725f., steht bereits dieser Beitrag unter dem Einfluss der Stufenbaulehre Merkls.
Kelsen verwendete bereits Formulierungen, die spater auch zur Kennzeichnung der
Grundnorm verwendet wurden: ,,Alle juristische Konstruktion muf3 von bestimmten
Normen als giiltigen Rechtssatzen ausgehen. Ob es sich dabei um die Beurteilung
konkreter Tatbestinde oder bestimmter Normen selbst und deren gegenseitiges Ver-
haltnis handelt, immer muf3 von irgendeiner letztlich selbst als giiltig vorausgesetzten
und obersten Norm (oder einem Normensystem) der Ausgang genommen werden.
Die Frage der Giiltigkeit dieser letzten als Voraussetzung aller juristischen Erkenntnis
angenommenen Norm liegt dann auflerhalb dieser juristischen Erkenntnis. Diese
letzten Endes als oberste vorausgesetzte Norm ist dann gleichsam der archimedische
Punkt, von dem aus die Welt der juristischen Erkenntnis in Bewegung gesetzt wird.
Die Auswahl dieses Standpunktes ist im Grund keine juristische, sondern eine poli-
tische Frage und mufl daher vom Standpunkt juristischer Erkenntnis immer den
Anschein von Willkiirlichkeit haben (ebd., 371 [217]). In der Sache macht Kelsen
aber deutlich, dass sich das Verhiltnis von Reichs- und Landesgesetz nur durch
eine Analyse der positivierten gegenseitigen Geltungsbedingungen klaren lasst. Ohne
entsprechende Geltungsinterdependenzen steht fiir ihn das Reichsrecht unvermittelt
neben dem Landesrecht (ebd. 373 f. [220{.]).
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relationales Phdnomen im Rahmen einer gestuften Rechtsordnung zu den-
ken. Erst diese Umstellung seines Geltungsbegriffs — von dem intrinsisch
normativistischen auf den relationalen - fithrt ihn in das Regressproblem
und damit letztlich auch in die transzendental-logischen Grundnormspe-
kulationen.

Bei den theoretischen Ausgangspositionen Harts und des spiteren Kel-
sen, die auf die Stufung der Rechtsordnung fokussieren, war es nur zu na-
heliegend, das relationale Geltungsphdnomen als grundlegend zu erachten.
Es ist ein typischer Fall von Maslows Hammer.?® Wenn alle Geltungsphi-
nomene, die in den Blick genommen werden, relationaler Natur sind, dann
muss auch Geltung ein relationales Phanomen sein. Auch rechtspraktisch
stehen die relationalen Geltungsphdnomene im Vordergrund. Wiahrend die
Frage, ob eine Verordnung oder ein Gesetz mit héherrangigem Recht ver-
einbar ist, zum Alltagsgeschift der Dogmatik und auch der Rechtspraxis ge-
hort, stellt sich die Frage nach der Geltung einer Verfassung forensisch nur
in seltenen Ausnahmekonstellationen, wie der Anwendbarkeit der Grund-
rechte bei Auslandseinsitzen. Aber die damit verbundene Verzerrung der
theoretischen Perspektive, in der die relationalen Geltungsphanomene die
grundlegenden werden, fithrt dazu, dass weite Teile der bisherigen Diskus-
sion das Pferd von hinten aufgezaumt haben.

89 Dazu Jestaedt, Geltung des Systems und Geltung im System (Fn. 7), 1009.
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