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Vorwort 

Die Monographie soll die private Rechtsetzung in Deutschland darstellen. 
Sie will in erster Linie die Rechtstechniken privaten Regeins in der staatlich 
geprägten Rechtsordnung systematisieren und das Zusammenwirken von 
Staat und Gesellschaft beim Normieren aufzeigen. Dabei erwies es sich als 
unerläßlich, eine "Landkarte" der privaten Regelbildung zu zeichnen, die 
Vorkommen, Typen und Bewegungsfreiheit für nichtstaatliche Normen auf-
zeigt, die Stellung dieser Rechtsregeln in der Hierarchie des Rechtssystems 
darzulegen und die verfassungsrechtliche Zulässigkeit privaten Narrnierens 
im Grundsätzlichen nachzuweisen. 

Die Arbeit ist am Forschungsinstitut für öffentliche Verwaltung bei der 
Hochschule für Verwaltungswissenschaften Speyer entstanden; sie wurde 
von dieser Hochschule 1985 als Habilitationsschrift angenommen. Ich bin 
den Wissenschaftlern und Mitarbeitern des Forschungsinstituts und der 
Hochschule Speyer für ihreUnterstützungund Hilfestellung beim Zustande-
kommen der Arbeit zu Dank verpflichtet. Mein besonderer Dank gilt den 
beiden Gutachtern im Habilitationsverfahren, Herrn Professor Dr. Dr. Det-
lef Merten und Herrn Professor Dr. Helmut Quaritsch, für stetige wissen-
schaftliche Förderung und Kritik bei der Anfertigung der Monographie. 

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft habe ich zu danken, daß sie die 
Publikation durch einen Druckkostenzuschuß ermöglicht hat. 

Tübingen, im Dezember 1986 
Ferdinand Kirchhof 
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A. Die Grundlegung 

§ 1 Der Begriff der Rechtsnorm 

I. Die Definition als Themenaufriß 

1. Das Thema 

Die Rechtswissenschaft konzentriert ihr Interesse an der Rechtsetzung auf 
die Normen staatlicher Herkunft. Rechtsregeln Privater werden eher igno-
riert oder als Nebensächlichkeit betrachtet. Man beschäftigt sich vor allem 
mit der Beteiligung Privater an staatlichen Rechtssätzen, selten mit der 
ausschließlich privaten Normbildung. Im aufnilligen Gegensatz dazu steht 
die Bedeutung und Quantität privater Rechtsnormen in der deutschen 
Rechtsordnung. Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung beherrschen das 
Feld des Arbeitsrechts, private Verbandsregeln füllen weite Bereiche des 
Vereins- und Gesellschaftsrechts. Die Subsysteme privater Rechtsetzung 
geraten kaum ins Blickfeld des Öffentlichrechtlers, weil sein Interesse in 
erster Linie um den Staat kreist. Dem Zivilrechtier steht das Phänomen 
privater Normen zwar näher. Er befaßt sich dennoch recht sporadisch damit. 
Entweder interessiert er sich für spezielle Rechtsbereiche- wie das Arbeits-
oder das Gesellschaftsrecht; dann isoliert er meist nur Einzelaspekte privater 
Regelbildung, ohne das Phänomen in seiner Problematik für die Gesamt-
rechtsordnung zu betrachten. Oder er befaßt sich mit dem allgemeinen 
Zivilrecht, in dem ihn derartige Rechtsfragen nur vereinzelt erreichen. Dort 
verstellt ihm oft der das Zivilrecht beherrschende Grundsatz der Privatauto-
nomie und das grundlegende Rechtsinstitut des Rechtsgeschäfts, vor allem in 
der Form des Vertrags, den Blick auf generelle und heteronome Rechtssätze 
Privater. Der typische Einsatz zivilrechtlicher Rechtsinstitute verdeckt aber 
nur die Möglichkeit, durch atypische Vertragsausgestaltung Rechtsnormen 
zu setzen. 

Die private Rechtsetzung bildet deshalb noch einen weißen Fleck auf der 
juristischen Landkarte der deutschen Rechtsordnung. Diese Arbeit will ihn 
erforschen und darstellen. Sie versucht, neben der Darlegung der Arten und 
Entstehungsweisen privater Normen auch das Zusammenwirken von Staat 
und Privatem, die Verflochtenheit zwischen staatlich und privat gesetztem 
Recht zu beleuchten. Das Recht privater Provenienz soll aus seiner Isolation 



22 A. Die Grundlegung 

gerissen und als Bestandteil der Gesamtrechtsordnung betrachtet werden, 
damit der weiße Fleck nicht nur farbig, sondern auch mit seiner Umgebung 
verzahnt wird. Das stellt nach der Definition von Recht und Rechtsnorm die 
Frage nach der grundsätzlichen Zulässigkeit von Privaten gesetzten Rechts 
und nach einem Rechtsetzungsmonopol des Staates. Darauf folgt die Ant-
wort über die Zusammenarbeit von Staat und Privatem bei dieser Normbil-
dung sowie die Darstellung der Arten privater Rechtsnormen. Zuletzt ist zu 
klären, wie die Einheit der Rechtsordnung bei der Fülle von staatlichen und 
privaten Rechtsetzern bewahrt wird und welche Position die Verfassung 
Staat und Privaten in der Regelbildung zuweist. 

2. Die Begriffe verschiedener Wissenschaften 

Der Begriff "Rechtsnorm" wird oft verwendet, als ob er fest umrissen und 
inhaltlich zweifelsfrei wäre. Die wissenschaftliche Diskussion über Rechts-
normen ist dann unergiebig: Man glaubt, mit demselben Begriff Identisches 
auszusagen, stellt aber irgendwann fest, daß er beim Diskussionspartner 
einen anderen Inhalt hatte. Der Begriff "Rechtsnorm" erweist sich als nicht so 
selbstverständlich definiert, wie stillschweigend unterstellt wurde. Das liegt 
zum einen an den Fragestellungen, welche die verschiedenen Wissenschaften 
an dieses Phänomen richten: Auf unterschiedliche Fragen erhalten sie auch 
differente Antworten1• Die Soziologie wird in ihrem Suchen nach massen-
psychologischen oder sozialen Wirkungen von Normensystemen auf Men-
schen und Gruppen unter diesem Begriff nach anderen Inhalten forschen als 
die Philosophie, wenn sie den Zielen der Menschheit oder dem Wesen und 
Inhalt von ethischen Werten nachspürt. Ebenso wird unter volkswirtschaftli-
chen Fragestellungen die Rechtsnorm anders interpretiert werden als unter 
politologischen Gesichtspunkten. Alle Wissenschaften beschreiben und er-
forschen dieselbe Erscheinung sozialer Ordnung, betrachten sie aber mit 
unterschiedlichen Erkenntniszielen, aus jeweils anderer Blickrichtung und 
definieren folglich ihren Gegenstand anders. Deshalb ist der Begriff "Rechts-
norm" nicht exakt und allgemeingültig zu definieren2• Da die folgende Unter-
suchung die Existenz und die Wirkung einer bestimmten Rechtsnormen-
gruppe nicht in jeder denkbaren wissenschaftlichen Fragestellung, sondern 
nur in Beschränkung auf deren spezifisch normativ-juristische Qualität erör-
tern will, wird hier von den vielen Seiten des Phänomens "Rechtsnorm" allein 
die juristische unter dogmatischen Aspekten beleuchtet, also die Rechtsnorm 
als Regel, die der Rechtsunterworfene zu beachten hat, und das Gericht als 

1 Zum je nach Wissenschaftszweig verschiedenen Inhalt des Begriffes "Gesetz" vgl. 
Kröber; Grawert, Jura 1982, S. 247 f.; Wildhaber, ZSR 1975 I, S. 113, 115 ff. 

2 Vgl. Coing, Rechtsphilosophie, S. 124; Hart, S. 29 f., 74; Jennings, S. 99, 115; Ström-
holm, S. II f. A. M. Bucher, Normsetzungsbefugnis, S. 37; Bergbohm, S. 73. 
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Maßstab seiner Kontrolle nehmen muß. Dementsprechend soll hier auch nur 
eine rechtswissenschaftliche Definition zur Debatte stehen. 

3. Die Begriffe verschiedener Rechtsordnungen 

Die Beschränkung auf die positivrechtlichen Regeln sozialer Ordnung 
führt jedoch auch noch nicht zu einem eindeutigen und allgemeinen Begriff 
der Rechtsnorm3• Zum einen hat sich die Vorstellung, was Recht ist, im Laufe 
der Zeit gewandelt; der Rechtsbegriff des Mittelalters mit seiner einheitlichen 
Weltanschauung, der zwischen gesetztem Recht, Herkommen, Gewohn-
heitsrecht und Sitte kaum unterschied, hat für heutiges Recht - das mehr-
heitlich formell gesetztes Recht, also Artefakt, ist- wenig Aussagekraft. Der 
Begriff ist damit ebenso geschichtlichen Wandlungen unterworfen4• Sogar 
wenn man den Begriff nur an modernen Rechtsvorstellungen orientierte, 
würde sich die Vorstellung einer daraus entspringenden allgemeingültigen 
Rechtsnormdefinition als ungerechtfertigte Unterstellung erweisen, weil 
Recht nicht an jedem Ort oder in jedem Regelsystem wesensgleich ist. Es fehlt 
an einer weltweit stets gleichartig strukturierten oder nach identischen Krite-
rien bestimmten Materie "Recht"; nationale Rechtsordnungen sind struktu-
rell oft ähnlich, aber kaum in allen Merkmalen identisch. Jede dogmatische 
Erörterung über Struktur und Inhalt von Recht und Rechtsnormen ist viel-
mehr, um eine Definition zu gewinnen, gezwungen, ein konkretes Rechtssy-
stem zu betrachten. Weil Rechtsordnungen künstliche, vom Menschen er-
richtete Zweckschöpfungen5 , nicht aber natürliche, starr und unveränderlich 
vorgefundene Systeme sind, gestatten sie keine allgemeingültige Begriffsbe-
stimmung. Da jede Rechtsordnung historisch gewachsen und von den Vor-
stellungen und Zielen der jeweils rechtserzeugenden Gruppe getragen wird6, 

weisen die nationalen Rechtsordnungen keine zwingend gemeinsamen 
Merkmale von Recht und Rechtsnorm auf, die man nur in einer Gesamtschau 
vergleichend herauszufiltern hätte. 

Nationale Rechtsordnungen werden zwar bei ähnlichen kulturellen Ent-
stehungsbedingungen oder gleichen Regelungszielen auch gleichartige, for-
melle oder materielle Elemente enthalten; dies ist jedoch nur in der (zuBilli-
gen) Übereinstimmung von Ursprung und Zweck begründet, nicht Folge 
notwendiger Identität aller Rechtssysteme in Grundstruktur oder Inhalt?. 
Die Vermutung geht im Gegenteil dahin, daß jede Rechtsordnung ihre eige-

3 Vgl. Jacobi, S. 78; Wildhaber, ZSR 1975 I, S. 113, 116ff. m. w. Nachw. 
4 Soml6, S. 127; Stammler, S. 2. 
5 Heller, Souveränität, S. 103. 
6 Coing, Rechtsphilosophie, S. 277; ähnlich Enneccerus/Nipperdey, S. 205. 
7 Vgl. Schäffer, S. 7. 


