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Vorwort

Das Anliegen dieser Arbeit ist die kritische Diskussion von Gehalt und
Funktion der Rechtsfiguren einer ,,Normativitit des Faktischen“, welche
dem Juristen héufig zur Erkldrung der Rechtsgeltung und zur Rechtfer-
tigung der Rechtsfortbildung durch die Gerichte und als Entscheidungs-
kriterien in gesetzlich nicht hinreichend geregelten Situationen dienen,
d. h. in Konfliktsituationen menschlichen Handelns, fiir welche ein Gesetz
nicht unmittelbar eine Entscheidung gibt. Die Diskussion dieser Rechts-
figuren wird in der Auseinandersetzung mit dem ihnen zugrunde lie-
genden Wissenschaftsverstdndnis und in der Analyse der logischen
Struktur von Norm und Faktum sowie der Bedingungen effektiver
Rechtsnormsetzungen entfaltet. Die sich anbietenden Folgerungen fiir
das Verstindnis der sozialen Funktion von Rechtsnormen und der ver-
fassungsmiBigen Funktion des Rechtsgestaltungsapparates in gesetzlich
nicht hinreichend geregelten Situationen werden aufgezeigt, sie wollen
als ein Beitrag zur Lehre von der Rechtsetzungskompetenz und der
Gewaltenteilung verstanden werden. Der Begriff Rechtsgestaltungsap-
parat dient hier zur zusammenfassenden Bezeichnung fiir die Organe
der Rechtsanwendung, die Gerichte und die Exekutive, Verwaltungsbe-
horden, und damit zur Unterscheidung gegeniiber den Rechtsetzungs-
institutionen und Gesetzgebungsorganen.

Das Thema unserer Untersuchung hat sich als so umfassend und viel-
schichtig erwiesen, daB Begrenzungen notwendig waren, welche nicht
immer befriedigen konnen. Der Mangel an einschldgigen rechtswissen-
schaftlichen Vorarbeiten liel es geboten erscheinen, auf entsprechende
Uberlegungen und Untersuungen in anderen sozialwissenschaftlichen
Disziplinen zu verweisen. Im Hinblick auf die nahezu uniibersehbare
Fiille sozialwissenschaftlichen Schrifttums wurden in der Literaturaus-
wahl Kompromisse vorgenommen, mufite auf eine Wiedergabe des Stan-
des wissenschaftlicher Diskussion zu jedem einzelnen angesprochenen
Problem verzichtet werden.

Versucht man den Standort der Abhandlung zu kennzeichnen, so hat
diese ihre Grundlage in Arbeiten von Martin Drath zur Staats- und
Rechtstheorie und von Gerhard Weisser zur normativen Sozialwissen-
schaft. Der Verfasser ist diesen, insbesondere aber Martin Drath, fiir
viele Gespriche, Anregungen und manchen fdrdernden Zuspruch zu
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Dank verpflichtet. Herrn Dietrich Schultz hat er fiir kritische Anregun-
gen zu danken. Die Arbeit lag der Kultur- und Staatswissenschaftlichen
Fakultit der Technischen Hochschule Darmstadt als Dissertation vor.

Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Johannes Broermann verdanke ich die
freundliche Aufnahme der Arbeit in die Reihe ,,Schriften zur Rechts-
theorie“.

Darmstadt, im Méarz 1970

Klaus Grimmer
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Erstes Kapitel

Bedeutung und Funktion der Rechtsfiguren von
der ,,Normativitiit des Faktischen*

§1 Funktion der Rechtsfiguren

Normen und Fakten stehen sich in der Auswirkung des Rechtsposi-
tivismus und der axiomatischen Wertungsjurisprudenz in Rechtstheorie
und Rechtspraxis hdufig unreflektiert und unvermittelt gegeniiber!, Nor-
men im allgemeinen Sinne von Rechtsgeboten oder -verboten, Fakten
im Sinne sozialer Prozesse, Gebilde und ihrer Strukturen, aber auch
Naturtatsachen, verstanden. Die herkdmmliche Rechtswissenschaft be-
schriankt sich nach dem vorherrschenden Selbstverstindnis ihrer Ver-
treter auf Logik und Interpretation der Rechtsnormen und deren dog-
matische Systematisierung®. Uberschreitungen dienen vor allem de lege
ferenda der Auffindung und Darstellung von Rechtsprinzipien und Ge-
rechtigkeitswerten®.

Das Bemiihen, Rechtswissenschaft — mehr oder weniger konsequent
in der Durchfithrung — als reine Rechtslehre zu betreiben’, 148t die
Frage offen nach der Geltung von Normen, dem Zustandekommen ihres
Inhaltes und nach Handlungskriterien fiir den Rechtsgestaltungsap-
parat® in gesetzlich nicht geniligend geregelten Situationen, verstanden

1 Vgl. hierzu neuerdings R. Lange, Konstanz und die Rechtswissenschaft,
in: JZ 1965, S. 737 ff. und ders. nochmals: Konstanz und die Rechtswissenschaft,
in: JZ 1966, S. 344 ff. sowie L. Raiser, Die Rechtswissenschaften im Griindungs-
plan fiir Konstanz, in: JZ 1966, S. 96 ff.

2 Vgl. K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl. Berlin
usw. 1969, S. 126 ff.; R. Schreiber, Die Geltung von Rechtsnormen, Berlin usw.
1966; kritisch hierzu Verf.,, in: Die Mitarbeit, 1968, S. 280 ff.

3 Vgl. beispielsweise die Beitrdge in den Sammelbédnden Naturrecht oder
Rechtspositivismus?, hrsg. von W. Maihofer, Darmstadt, 1962, Die ontologische
Begriindung des Rechts, hrsg. von A. Kaufmann, Darmstadt 1965, J. Esser,
Grundsatz und Norm, Tibingen 1956, R. Zippelius, Das Wesen des Rechts,
2. Aufl., Miinchen 1969, S. 68 ff.

¢ So H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien 1960, ders., Was ist
juristischer Positivismus, in: JZ 1965, S. 465 f1.

5 Der Begriff Rechtsgestaltungsapparat dient zur zusammenfassenden Be-
zeichnung fiir die Organe der Rechtsanwendung, die Gerichte und die Exe-
kutive, Verwaltungsbehtrden und damit zur Unterscheidung gegeniiber den
Rechtsetzungsinstitutionen und -organen.
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als Konfliktsituationen menschlichen Handelns, fiir welche ein Gesetz
nicht unmittelbar eine Entscheidung gibt®. Eine Antwort auf diese Fra-
gen wird hiufig mit den dogmatisierten Rechtsfiguren von der ,norma-
tiven Kraft des Faktischen“ und der ,Natur der Sache“, den ,sachlogi-
schen Strukturen“ — kurz: mit den Rechtsfiguren der ,Normativitat des
Faktischen” versucht. Es ist jedoch dabei nicht so, daB3 der ,,Normativitit
des Faktischen“ eine und nur eine Bedeutung von Faktischem fiir die
Norm-Geltung, den Norm-Inhalt und die Norm-Gewinnung oder -Kon-
kretisierung zugeordnet wird. Dies zeigt sich bereits in der so unter-
schiedlichen Ausgestaltung dieser Rechsfiguren. Der Satz von der ,nor-
mativen Kraft des Faktischen“ dient zur Erklarung der Rechtsgeltung
und ihrer Rechtfertigung, ,Natur der Sache®, ,,Sachlogik®, ,Sachgerech-
tigkeit® oder ,Sachgesetzlichkeit* werden als Kriterien zur Bestimmung
des angeblich gebotenen konkreten Inhaltes eines Gesetzes oder einer
Einzelnorm, vor allem als EntscheidungsmaBstab in bezug auf gesetz-
lich nicht hinreichend geregelte Situationen in der Literatur und in der
Praxis des Rechtsgestaltungsapparates herangezogen. Diese Rechtsfigu-
ren dienen dabei nicht nur zur Ausfiillung angeblicher Gesetzesliicken,
sondern auch zu ihrer Auffindung.

§ 2 Die ,,normative Kraft des Faktischen*
in der Lehre Georg Jellineks und seiner Nachfolger

I. Die Rechtsfigur von der ,normativen Kraft des Faktischen“ geht auf
Georg Jellinek zuriick” und seinen Versuch, Staat und Recht vermittels
eines Methodensynkretismus aus soziologischen, historischen und juri-
stischen Erkenntnisweisen zu erklaren®.

Fiir Georg Jellinek und seine Nachfolger ist staatlicher Wille mensch-
licher Wille, verbindliche Normen bestehen, ,wenn ihr Sein und Gelten
sowohl von den Herrschenden als den Beherrschten bejaht werden
mul3“’. Diese Bejahung und damit die Geltung des Rechts erklért Jellinek
aus ,den letzten psychologischen Quellen des Rechts“!’. Diese letzten
»psychologischen Quellen” sind nach Jellinek die Eigenschaft des Men-
schen, das ,,ihn stets Umgebende, das von ihm fortwihrend Wahrgenom-
mene, das ununterbrochen von ihm Gelibte nicht nur als Tatsache, son-

8 Vgl kritisch hierzu neuerdings M. Drath, Uber eine kohirente sozio-
kulturelle Theorie des Staats und des Rechts, S. 68 ff.

7 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 7. Neudruck, Darmstadt 1960,
S. 337 f1.

8 @G. Jellinek, a.a.0., S. 25 ff.; vgl. hierzu auch R. Holubek, Allgemeine
Staatslehre als empirische Wissenschaft, Bonn 1961, S. 9 ff., S. 41 ff.

% @G. Jellinek, a.a.0., S. 337.
10 G. Jellinek, a.a.0., S. 337.



§ 2 Die ,,normative Kraft des Faktischen* 13

dern auch als Beurteilungsnorm“ anzusehen, ,an der er Abweichendes
prift, mit der er Fremdes richtet“!'. Die Erkenntnis dieser ,normativen
Kraft des Faktischen* ist , fiir die Einsicht in die Entwicklung von Recht
und Sittlichkeit“!* fiir Jellinek von der hochsten Bedeutung. ,,Alles Recht
in einem Volke ist urspriinglich nichts als faktische Ubung. Die fortdau-
ernde Ubung erzeugt die Vorstellung des NormméifBigen dieser Ubung,
und es erscheint damit die Norm selbst als autoritdres Gebot des Ge-
meinwesens, also als Rechtsnorm®.“ Die Einsicht in die ,,normative Kraft
des Faktischen“ gibt nach Jellinek nicht nur fiir die Entstehung, sondern
auch fiir das Dasein, die Geltung einer Rechtsordnung, das rechte Ver-
stdndnis. ,,Weil das Faktische liberall die psychologische Tendenz hat,
sich in Geltendes umzusetzen, so erzeugt es im ganzen Umfange des
Rechtssystems die Voraussetzung, dafl der gegebene soziale Zustand der
zu Recht bestehende sei't.

Diese These einer vorgegebenen psychologischen GesetzmafBigkeit
sieht Jellinek in jenen Vorschriften der positiven Rechtsordnung besta-
tigt, welche Ausdruck eines Bestands- und Vertrauensschutzes oder eines
Schutzes der Rechtssicherheit sind. Jellinek verweist dabei auf den Be-
sitzschutz als Schutz faktischer Besitzverhiltnisse einschlieBlich der an
den faktischen Besitz gekoppelten Eigentumsvermutung, auf die An-
nahme der RechtmiBigkeit staatlicher Hoheitsakte bis zu ihrer Ande-
rung durch richterliches Gebot, wie bei der Nichtigkeitserkldrung einer
Ehe, der Anderung einer Eintragung im Personenstandsregister oder der
Ungiiltigerkldrung einer Wahl®.

11 @G. Jellinek, a.a.O., S. 337.

12 @G, Jellinek, a.a.0., S. 338.

13 @G. Jellinek, a.a.0., S. 339. Auf diese Weise erhilt fiir Jellinek auch das
Problem des Gewohnheitsrechtes seine Lésung, ,es entsteht aus der allge-
meinen psychischen Eigenschaft, welche das sich stets wiederholende Fak-
tische als das Normative ansieht“ (S. 339). — Zur Entstehung der gewohn-
heitsrechtlichen Theorie vgl. D. Norr, Zur Entstehung der gewohnheitsrecht-
lichen Theorie, S. 353 ff.

1 G, Jellinek, a.a.0., S. 339 ff. Diese These von der normativen Kraft des
Faktischen ist in einem weiteren Erklirungsfeld auch Bestandteil mancher
soziologischer Lehren, vgl. F. Tenbruck, Soziale Normen: , Das Faktische ist
fiir den handelnden Menschen immer schon eingespannt in ein Netz des Ver-
haltens, das in die Zukunft hineingreift. Es ist von seinen Erwartungen nicht
zu trennen, weil der Mensch auf das Faktische eingespielt ist. Deshalb besitzen
auch statische Normen (faktische RegelmaiaBigkeiten) im Durchschnitt eine
echte normative Tendenz und Kraft.“ (S. 276).

15 @G. Jellinek, a.a.0., S. 340. — Eine so verstandene normative Kraft des
Faktischen 146t sich Uiberall dort feststellen, wo an die Innehabung einer
Position oder einer tatsdchlichen Verfligungsgewalt Rechtsfolgen geknlipft
werden. Sie ist weiter dort aufzufinden, wo Handlungsakte einen besonderen
Glauben der RechtmiBigkeit genieBen, wie die Diskussion liber die Mdéglich-
keit zur Riicknahme fehlerhafter, beglinstigender Verwaltungsakte zeigt. Fak-
tischen Situationen ist hierbei jedoch als Folge eines postulierten Vertrauens-
schutzprinzipes von Gesetzes wegen oder durch die Rechtsprechung normati-
ver Schutz zuerkannt (vgl. zuletzt K.-H. Lenz, Das Vertrauensschutz-Prinzip,
Berlin 1968).




