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VORWORT

» Vielleicht gelingt es noch einmal, auch diese geistigen Prozesse, die
bei der sogenannten Entscheidung aus der Natur der Sache sich, vom
Bewulitsein kaum beleuchtet, abspielen, besser ans Licht zu ziehen: zur
Zeit, sind wir, das darf man sagen, noch nicht so weit*. Mif diesen Worten
charakterisierte Ernst Zitelmann im Jahre 1897 den damaligen Stand
der Lehre von der Natur der Sache. Die in den folgenden Jahrzehnten
vereinzelt erschienenen Analysen gaben wenig AnlaB zu einer opti-
mistischeren Betrachtung. Erst Gustav Radbruchs grundlegender Aufsatz
iiber die ,,Natur der Sache als juristische Denkform* {1948) hat deren
Begriff erneut in den Mittelpunkt zahlreicher rechtsphilosophischer und
rechtstheoretischer Bemithungen geriickt. Die Diskussion ist noch nieht
abgeschlossen. Gleichwohl darf man heute sagen, daB die Griinde, ,,die
im Dunkel jenes nebelhaften Ausdrucks unerkannt nebeneinander
wohnen* (Zitelmann), sich aufzuhellen beginnen.

Dazu méchte die vorliegende Schrift einen Beitrag leisten. Sie ver-
sucht, die Vieldeutigkeit und Prémissenbedingtheit der ,,Natur der
Sache® in historischen und systematischen Untersuchungen aufzuzeigen.
Ob sich freilich ihr terminologischer Vorschlag, auf die Verwendung des
Ausdrucks im juristischen Sprachgebrauch ginzlich zu verzichten und
statt dessen das jeweils Gemeinte priziser zu benennen, durchsetzt, mag
zweifelhaft sein, Doch kommt es darauf nicht in erster Linte an. Wichti-
ger ist, daB die Einsicht in die Mehrdeutigkeit des Ausdrucks und in
die Problematik etlicher seiner Bedeutungen weiter vertieft und gefordert
wird. Dann wird sich seine unreflektierte Verwendung, inshesondere in der
Rechtsprechung, am Ende von selbst verbieten und die ,,viel gerithmte
und viel verldsterte, oft verworfene und immer wieder gesuchte Natur
der Sache (Ferdinand Regelsberger) ihre Rolle als eine ,,groBe, und
zwar ganz eigenthiimlich geheimnisvolle Macht in unserer Rechtswissen-
schaft* (Eugen Ehrlich) ausgespielt haben.

Das Manuskript dieser Schrift hat der Rechts- und Staatswissen-
schaftlichen Fakultdt der Westfalischen Wilhelms-Universitdt Miinster
als Dissertation vorgelegen. Es war im wesentlichen im Dezember 1962
abgeschlossen. Spiter erschienenes Schrifttum ist nur noch in FuBnoten
beriicksichtigt worden.
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Meinem vershrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Hans J. Wolff, sage ich
fiir seine verstandnisvolle und stets gesprichsbereite Betrenung der vorlie-
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EINLEITUNG

Der Ausdruck ,Natur der Sache“ (NdS) gehort dem allgemeinen
Sprachgebrauch an. Er begegnet hier vorwiegend in der Redewendung
»das liegt in der Natur der Sache, héiufig vertauschbar mit der bild-
haften Formel ,,das liegt auf der Hand*, und dient so zur Begriindung
von Aussagen, die selbstverstindlich und keiner niheren Erlauterung
bediirftig erscheinent.

Auch in der Jurisprudenz wird der Ausdruck nicht selten in diesem
Sinne verwandt. Dariiber hinaus hat er hier jedoch eine besondere Be-
deutung erlangt. Um sie geht es in der Lehre von der NdS. Dieso ist
allerdings seit ihren Anfingen umstritten. Der Streit geht darum, ob und
inwiefern die NdS als Quelle des Naturrechts oder als Quelle des posi-
tiven Rechts oder als Mittel der Auslegung und Liickenfiillung bezeichnet
werden konne. Eine Einigung hieriiber ist noch nicht erzielt.

Betrachtet man die hierzu erschienenen Beitrage, so zeigt sich, daB die
Einigung nicht zuletzt an der Vieldeutigkeit des Ausdrucks NdS schei-

-tert. ,,Wenn es, wie ich glaube®, so schreibt daher Noberto Bobbio 1958,
neine der Hauptaufgaben der Rechtswissenschaft ist, die J uristensprache
zu reinigen, die allgemeine Sprechweise in eine technische zu verwandeln,
besteht kein Zweifel, daB der Begriff von der Natur der Sache wegen
selner noch heute ungeklirten Bedeutung ein weites Betétigungsfeld
fiur den Juristen bietet*2.

Hiervon ausgehend verfolgt die vorliegende Abhandlung ausschlieBlich

-begriffsklirende Absicht. Ihr Ziel ist die Beantwortung zweier Fragen:

1. in welchen Bedeutungen und Zusammenhdngen wurden und werden
der Ausdruck NdS und seine fremdsprachigen Entsprechungen tat-
sichlich verwandt ?

2. ist es zweckmiBig, im Wege einer spezialwissenschaftlichen Sprach-
regelung eine dieser Bedeutungen mit dem Ausdruck NdS dergestalt
zu verbinden, daB er als Fachausdruck (terminus technicus) in der
Juristensprache Verwendung finden kann 7

! Vgl. Radbruch, Nd8, 8. 9.
2 NdS, 8. 306.

3 Vgl. zu diesem Programm Bobbio, NdS, S, 3051,

1 Dreier, Natur der Sache



Die erste Frage 148t sich nur auf der Grundlag_e historischer Un;‘m:-l
suchungen beantworten. Diese Untersuchyngen :blldeI} den ersten Tei
der Abhandlung. Der zweite Teil enthalt cine systematlst:?le Zusammeg—
fassung, Ordnung und Erlduterung des historischen Matenals und b(ifa: t
sich abschlieBend mit der oben gestellten terminologischen Zweckmafig-

keitsfrage.

1. Teil
HISTORISCHE UNTERSUCHUNGEN

Der historische Teil gliedert sich in zwei Kapitel. Das erste enthalt
Vorbemerkungen zur Geschichte des NdS-Begriffs als allgemeiner Denk-
form, das zweite behandelt die Geschichte der Lehre von der NdS in der
Rechtswissenschafts.

Diese Zweiteilung ist zweckmaBig, weil sich eine Lehre von der NdS in
der Rechtswissenschaft erst im ausgehenden 18. und im beginnenden
19. Jahrhundert herausgebildet hat, die Entstehung und Entwicklung
dieser Lehre aber nicht ohne die vorangegangene begriffsgeschichtliche
Tradition verstanden werden kann. Der Ausdruck »Lehre* von der NdS
meint hier die Summe aller spezifisch rechtswissenschaftlichen Versuche,
den NdS-Begriff definitorisch zu erfassen und in das System der Rechts-
theorie bzw. der allgemeinen Rechtslehre einzuordnen. Wenn im folgen-
den von ,,dem* NdS-Begriff die Rede ist, wird darunter entweder der aus
dem jeweiligen Zusammenhang ersichtliche Begriff oder der Inbegriff
aller Bedeutungen verstanden, die sich mit dem Ausdruck NdS tatsich-
lich verbunden haben.

1. Kapitel

Vofhemerkungen zur (reschichte des NdS-Begrifts
als allzemeiner Denkform

§1
Problemsteliung

Eine begriffsgeschichtliche Untersuchung setzt ein Vorverstindnis
des zu untersuchenden Begriffs voraus. Dieses ist dem gegenwirtigen
Sprachgebrauch za entnehmen. Aus jhm ergibt sich, daB das Wort

*Bei AbschluB des Manuskripts dieser Schrift lag eine zusammen-
hingende, die problemgeschichtlichen Aspekte einbeziehende Darstellung
weder fir den Bereich der allgemeinen Begriffsgeschichte noch fir den der
Dogmengeschichte vor. Zu den vorhandenen dogmengeschichtlichen Hinweisen
vgl. unten §10 8. 35 N. 207, Inzwischen hat Schambeck, Begriff, 8. 7-—31, ein
umfangreiches, vorwiegend begriffsgeschichtliches Material vorgelegt, das sich
mit den folgenden Untersuchungen aber nur teilweise iiberschneidet.

1*
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,Sache* in der Wortverbindung NdS nicht im Rechtssinne verstanden
sein will, d. h. als korperlicher Gegenstand oder als Gegensatz zur Person,
sondern jedes Seiende, jeden Erkenntnisgegenstand, jedes Aussageobjekt
schlechthin meint. Das gilt fiir den allgemeinen wie fiir den juristischen
Sprachgebrauch®. Die in letzterem, insbesondere in der Lehre von der
NdS zu beobachtende Tendenz, die Argumentation aus der NdS vor-
wiegend als Argumentation aus der Natur von Rechtsinstituten oder
[nstitutionen® zu verstehen, kann hier zunichst auber Betracht bleiben.
Als Leitfaden fiir die begriffsgeschichtlicke Untersuchung geniigt die Fest-
stellung, daB der Sachbegriff im NdS-Begriff die Funktion einer logischen
Variablen hat, fir die jedes Aussageobjekt eingesetzt werden kann.

Daraus folgt, daB eine Argumentation aus der NdS auch dann vorliegt,
wenn die Sache beim Namen genannt, also aus der Natur des Staates,
der Ehe, des Menschen etc. argumentiert wird. Die begriffsgeschichtliche
Untersuchung darf sich daher nicht ausschlieBlich an das Vorkommen
der Wortverbindung NdS oder ihrer fremdsprachigen Aquivalente klam-
mern. Sie hat sich vielmehr an den NdS-Begriff als allgemeine Denkform
zu halten, d. h. an die Frage: was ist gemeint, wenn von der ,,Natur
einer Sache iiberhaupt die Rede ist ? Gegenstand dieses ersten Kapitels
muB also in erster Linie der Naturbegriff im NdS-Begriff sein’.

Eine ausfilhrliche Darstellung der Geschichte des Naturbegriffs im
NdS-Begriff als allgemeiner Denkform wiirde indessen den Rahmen der
vorlisgenden Abhandlung iiberschreiten. Denn die Frage, was unter der
., Natur der Dinge* zu verstehen sei, ist unlosbar mit erkenntmnistheo-
retischen und metaphysischen Problemen verkniipft. Andererseits diirfen
diese Probleme nicht génzlich auBer acht gelassen werden. Denn die
rechtsphilosophische und rechtstheoretische Funktion des NdS-Begriffs
héingen, wie im folgenden zu zeigen ist, enischeidend von den in ihm ent-
haltenen allgemeinphilosophischen Prémissen ab. Es verbleibt somit
nur die Méglichkeit, in Form einer Reihe loser und notwendig liicken-
bafter Vorbemerkungen einige der historisch wirkungsvollsten Auspri-
gungen des NdS-Begriffs unter Beriicksichtigung ihrer Bedeutung fiir das

Naturrechtsproblem aufzuzeigen®.

5 Belege hierfiir ergeben sich aus dem weiteren Verlauf der Untersuchung.

¢ Die Ausdriicke Instifution und Institut werden in dieser Abhandlung syno-
nym verwandt. iiber die mit ihnen verbundenen Begriffe vgl. unten § 21.

7 Methodologisch ist zwischen Begriffsgeschichte als Wortgebrauchs-
geschichte und Begriffsgeschichte als Bezeichnungs- oder Bedeutungsgeschichte
zu unterscheiden. Die folgende Untersuchung geht vom Leitfaden des Wort-
gebrauchs aus, bezieht jedoch bedeutungs- sowie problemgeschichtliche Zu-

sammenbénge ein,
8 Jis bedar! kaum einer Erwihnung, daB dieses vorbereitende Kapitiel keinen

5

Noch eine weitere Einschrinkung ist geboten. Aus der i
Saoh!aegriffs als logischer Variabler folg%ﬁ, daB grundsé‘ltzl]ia;:lllln]:1121[1l gz:
B?grlff der Natur des Menschen ein Unterfall des NdS-Begriffs ist?
Dieser Unterfall stellt aber das Zentralthema der klassischen Naturrechts:
Iehre_darm. Streng genommen gehort daher die gesamte Naturrechts-
g?schlchte in den Themenkreis dieses Kapitels. Insoweit darf jedoch auf
die Darstellungen Welzels, Fliickigers und Verdross’ verwiesen werden®!
‘Iain;gfeogliznden avlvird auf d%n Begriff der Natur des Menschen nur insoweitj,

gen, als es zur Verdeutlic - i i
Denkform erforderlich erscheint. png des NAS-Begrils s allgemeiner

§2
Urspriinge

. Das griechische Wort fiir Natur ist physis. Es mei i il
lichen Wortsinn nach die Geburt und II)-Ig;'ku_nﬂ; eilifg:zlﬁlee[l;]?gr:;r;ig;
gzs Wgrden‘ un(;i an‘}chsen schlechthin oder auch deren E,rgebnis: das
wordensein, den Wuchs i y J
im Lateinischen natura voilpllllzzz)f:.m Py und géeatar, entsprechend
Die Vqrstellung des Gewordenseins kann sich einerseits auf die
(”fesamthelt_ der den Menschen umgebenden Dinge, andererseits auf ein
efnzelnes Ding oder eine Gruppe (Klasse, Gattung, Art) von Dingen be-
ziehen. Dementsprechend dient das Wort physis im vorwissenschaftlichen

elg];anstgndigen Beitrag zur philosophisch-begriffsgeschichtlichen Forschung zu
geben beanspruchi. Da jedoch eine zusammenhingende Darstellung der Ge-

. schichte des NdS-Begriffs als allgemeiner Denkform noch immer Iehlt, erscheint

3181; l;l;;g};zr (i:}{f;ﬁ tlcilell; begrilfsgeschichtlichen Thematik zur Vorbereitung
unerl'ziBlich.g chen Kapitels und der systematischen Begriffsanalyse
® Ebenso Coing, Grundziige, 8. 119; D
s y S, ; Dahm, Deutsches Recht, S. 28; -
beck, NAS,S. 465 1. Schambecks Bomorkung, Radbruch habe. dic. Natar dec
Rad;c:-u erll g;anlegSailgqgtﬂ;ft_au;gegMossen, trifft nur bedingt zu. Zwar stellt
-  als juristische Denkform in den Gegensatz zur nal -
hc;lllsln Aé-gumentgtlon aus der Vernunftnatur des Megschen (Ndsng u;'re\t;lglt'
zginef,k“. 20)ii Die Natur des Menschen im iibrigen, d.h. den Menschen ,,in
et orperlichen und seelischen Beschaffenheit*, betrachtet jedoch auch
eru Unterfall des NdS-Begriffs (vgl. NdS, S. 10)
o ‘\grgll V}Telzel, Naturrecht, S. 10f. '
' Welzel, Naturrecht; Flickiger, Geschicht
drclfs, z}bendlindjsc_:he RechtSphﬂos’ophie. chte des Naturrechts, Dd. 1; Ver
Erik Wolf, Griechisches Rechisdenken, Bd. 2, 8. 80; Heinimaan, Nomos

und Physis, S. 89, 90: vgl. auch i
et g Sy Sp., Mg3 0f.u Strauss, Naturrecht und Geschichle, S. 831I.



6

griechischen Sprachgebrauch von Anfang an sowohl als Name fiir den
Inbegriff der gewachsenen, von Menschenhand unberiibhrten Gegenstinde,
als auch zur Kennzeichnung der gewachsenen, ,,natiirlichen‘* Beschaffen-
heit eines einzelnen oder allgemeinen Gegenstandes'®. In diesem Wort-
gebrauch deutet sich bereits eine grundsatzliche Spaltung im Natur-
begriff an. Die eine Bedeutung (Natur als spezifische Summe von Dingen)
bildet die Wurzel des materialen, die andere {(Natur als spezifische Be-
schaffenheit eines Dinges) die Wurzel des formalen Naturbegriffs'4. Der
Naturbegriff im NdS-Begriff ist der formale Naturbegriffls.

Die philosophische Problematik des formalen Naturbegriffs ergab sich
historisch aus der Beobachtung, dal die Beschaffenheit der Dinge als
Erscheinungen, d. h. als Gegenstinde sinnlicher Wahrnehmung, einem
siandigen Wandel unterworfen ist. Diese Beobachtung fithrte zu der
Ursprungsfrage der griechischen Philosophie: der Frage nach dem
Beharrlichen, Wesentlichen, Substantiellen (Subsistierenden) im Wechsel
der Erscheinungen und damit zugleich nach den Ursachen der Sinnen-
dinge'®. Die inhaltlichen Antworten der ersten Philosophen auf diese
Frage sind hier nicht darzustellen. Entscheidend ist, dal der Ausdruck
physis bereits in den Anfingen des philosophischen Denkens auf das so
erfragte ,,metaphysische” Wesen der Dinge iibertragen wurde!”. Neben
die empirische als nur ,,scheinbare* trat damit die metaphysische als.
,wahre®, wesenhafte physis der Dinge.

Der Substanzgedanke entwickelte sich wiederum in zwel Richtungen.
Das Beharrliche wurde einerseits als der den Erscheinungen zugrunde
liegende Stoff, andererseits als die die Erscheinungen bestimmende

13 Vgl. Hardy, Der Begriff der Physis, 8. 14f; Wolf und Heinimann a. a. O.;
Strauss, Naturrecht und Geschichte, S. 85 N. 3.

14 Das Begriffspaar material-formal ist hier noch nicht in einem spezifisch
philosophischen Sinne gemeint.

15 Seinem etymologischen Ursprung nach kann sich der formale Physis-
begritf nur auf solche Dinge bezichen, dic aus einem natiirlichen Werdeprozel
hervorgegangen sind (res naturales). Schon bald wurde er jedoch auch auf die
Beschaffenheit solcher Dinge iibertragen, die von Menschenhand geformt, also
aus einem kiinstlichen WerdeprozeB hervorgegangen sind {res artificiales). Vgl.
Aristoteles, Metaphysik IV, &, 1014 b, 10154, S. 1481f; s. auch Wieland, Die
aristotelische Physik, S. 231ff.

- ¥ Vgl Ueberweg, Bd. 1, §7, S. 39f; Windelband, S. 24ff; Strauss, Natur-
recht und Geschichte, 8. 831f.

17 Hardy, Der Begriff der Physis, 5. 141, 17, 30. Vgl. Platon, Nomoi, 8%1¢;
Aristoteles, Metaphysik I, 3, 983b, 984a, 8. &3ff. Tlepi quoetds = Uber die
Natur (der Dinge) lautete der typische Schriftentitel der vorsophistischen
Philosophie; vgl. Hardy a. a. O, 8. 34; Einzelnachweise hierfiir bei Ueberweg,
Bd. 1, S. 48, 55, 60, 61, 75, 82, 89, 92, 99, 103.
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Form verstanden'®. Von zentraler Bedeutung fiir das Naturrechtsproblem
wurde die teleologische Fassung des formalen Naturbegriffs. Als ,, wahre®
physis der Dinge erscheinen hier die platonische Idee und die aristote-
lische Wesensform. Im Gegensatz dazu steht vor allem die mechanistische
* Fassung des NdS-Begriffs, wie sie zuerst im antiken Atomismus vertreten
wurde. In ihm ist die,,wahre* physis der Dinge durch die Atome, das Leere
und die Bewegung bestimmt1®. Der mechanistische NdS-Begriff kann hier
jedoch auBer Betracht bleiben, da er rechtsphilosophisch irrelevant ist20,
Bevor auf den NdS-Begriff bei Platon und Aristoteles elngegangen
wird, ist noch auf eine andere Entwicklungslinie hinzuweisen. Die Uber-
tragung des Ausdrucks physis auf das metaphysische Wesen der Dinge

+ war nur dort méglich, wo man dieses Wesen iiberhaupt fiir erkennbar hielt.

Wurde seine Erkennbarkeit verneint, wie im erkenntnistheoretischen
Skeptizismus, so verblieb nur die Moglichkeit einer empirischen Be-
stimmung des formalen Naturbegriffs. Der historische Ursprung der
skeptischen Philosophie liegt in der Sophistik?!. In ihr meint der Ausdruck
physis im engen AnschluB an den vorwissenschaftlichen Sprachgebrauch
die empirisch beobachtbare, gewachsene, normale, aus eigener Kraft sich
erhaliende Beschaffenheit eines Gegenstandes?.

In dieser Gestalt, bezogen auf die Natur des Menschen, wurde der
Physisbegriff zum Prinzip der sophistischen Lehre vom ¢Uost Sixcnovis.
Die einzelnen Ausprigungen dieser Lehre interessieren hier nicht. Hin-
gewiesen sei nur darauf, daB die Sophisten kein intersubjektiv zuver-
léssiges Kriterium dafiir besaBen, welchem der empirischen, ,,normalen‘
Beschaffenheitsmerkmale des Menschen die entscheidende Bedeutung
fir die Gestaltung des Rechts zukomme. Die einen blickten auf die bio-

“logische Verschiedenartigkeit der Menschen und folgerten daraus ein
Naturrecht des Stérkeren; die anderen erachteten die biologische Gleich-

artigkeit als maBgebend und gelangten so zu einem Naturrecht der
Schwiicheren oder der Gleichheit?4,

18 N. Hartmann, Grundlegung, S. 61.

1% Vgl. Hardy, Der Begriff der Physis, S. 641 Ueberweg, Bd. 1, § 22, S. 104fL.

20 Zum Rechtsgedanken im griechischen Atomismus vgl. E. Wolf, Grie-
chisches Rechtsdenken, Bd. 2, 8. 337ff (,, JApolitisches® Rechtsdenken*),

*t Vgl. Ueberweg, Bd. 1, §§ 23ff, S. 111if; Windelband, S. 961f.

#2 Fliickiger, Geschichte des Naturrechis, Bd. 1, 8. 107; Heipimann, Nomos
und Physis, 8. 96{f; vgl. auch E. Wolf, Griechisches Rechtsdenken, Bd. 2,
8. 781f, 100£f, 1201f, 124/125, 1351, 16311
Vgl Flackiger a. a. O., 8. 105ff; Welzel, Naturrecht, S. 12ff, Verdross,
Abendlindische Rechtsphilosophie, S. 161f, und insbesondere E. Wolf, Grie-
chisches Rechtsdenken, Bd. 2, 8. 761f.

2 Vgl. dazu im einzelnen die in Note 23 genannten Darstellungen,



Diese Relativitdt des sophistischen Naturrechisgedankens ist ein
Ausdruck der Relativitit des empirischen NdS-Begriffs. Denn wird die
Erkennbarkeit des metaphysischen Wesens der Dinge (hier des Menschen)
verneint, so bleibt die Bestimmung dessen, was wesentlich oder wichtig
oder normal an einem Erkenntnisgegenstand ist, grundsitzlich von der
Blickrichtung des erkennenden Subjekts abhingig. Am deutlichsten wird
das an der Erkenntnistheorie des Protagoras®. Protagoras identifiziert
Erkenntnis und sinnliche Wahrnehmung. Da aber alle sinnliche Wahrneh-
mung vom subjektiven Akt des Wahrnehmens abhingt, ist danach alle
Erkenntnis subjektiv und relativ: ,,wie ein jedes Ding mir erscheint*,
formuliert Protagoras nach Platon, ,,ein solches ist es auch mir, und wie
es dir erscheint, ein solches ist es wiederum dir®", Die in der Konsequenz
dieser erkenntnistheoretischen Grundhaltung liegende vollige Auflgsung
des NdS-Begriffs soll weiter unten am Beispiel des neuzeitlichen Empi-
rismus ndher verdeutlicht werden?. '

Den ersten Schritt zur Uberwindung des sophistischen Relativismus
tat Sokrates als Begriinder der Lehre vom Begriff?8. Diese .ehre erofinete
die Moglichkeit, als physis einer Sache rein formal den Inbegriff der
Merkmale zu bezeichnen, dis den Begriff der Sache konstituieren
(logische NdS)2. Damit ergab sich die Frage nach dem Ursprung und der
Bildung der Begriffe. Sokrates beantwortete sie mit seiner Lehre von der
Induktion®. Er suchte durch Vergleichung des empirisch Einzelnen und
dureh Ausschaltung der unwesentlich erscheinenden Verschiedenheiten
zum begrifflich Allgemeinen zu gelangen. Mit dieser Lehre war aber der
Relativismus im Grundsatz noch nicht iiberwunden. Es fehlte ein er-
kenntnistheoretisch oder methodologisch fundiertes Kriterium fiir die Un-
terscheidung begriffswesentlicher und -unwesentlicher Merkmale. Dazu
bedurfte es einer niheren Bestimmung der Funktion des Denkens im
ErkenntnisprozeB. Insbesondere verblieb die Frage, ob und wie es mog-
lich sei, im logischen Wesen, d. h. im Begriff, das reale {metaphysische)
Wesen der Dinge addquat zu erfassen. Die historische Antwort auf diese
Problemstellung ist die platonische Ideenlehre, deren Kernstiick in der
»oetzung der Begriffe als selbstindiger, von der Erscheinungswelt ge-
trennter und ihr iibergeordneter Substanzen® besteht®l.

% Dazu Ueberweg, Bd. 1, § 25, S. 116ff; Windelband, 8. 77{f.

% Platon, Theaitetos, 152a. ¥ Vgl. unten §7. .

® Ueberweg, Bd. 1, §31, 8. 1391f; Windelband, 8. 79ff; vgl. Aristoteles,
Metaphysik XI1, 4, 1078D, S. 391.

2% Windelband, 8, 80: ,,Er suchte die logische Physis, und er fand sie.im
Begrifi«.

% Vgl die in N. 28 genannten Darstellungen.

2t Ueberweg, Bd. 1, § 38 III, 8. 260.

§3
Der NdS-Begriff bei Platon

Platon verwendet den Ausdruck physis in mehreren Bedeutungen32,
Im einzelnen soll seinem Wortgebrauch hier nicht nachgegangen werden.
Entscheidend ist die Ubertragung des Ausdrucks auf den Begriff der
Idee®. Die so verstandene physis meint nicht die empirische Gestalt oder
den von der Sinnenwelt abgezogenen Begriff eines Dinges, sondern die
transzendente Vollform, das zeitlose Urbild, das sich in der Sinnenwelt
nmer nur abbildend manifestiert3,

Erkenntnistheoretisches Korrelat der Ideenlehre ist die platonische
Lehre von der Vernunfterkenntnis®. Hatte Protagoras Erkenntnis und
sinnliche Wahroehmung identifiziert, so erblickt Platon in der letzteren
eine blo8 duBere Anregung, durch die die Seele zum inneren Akt der
Wesensschau, der Wiedererinnerung an die vor ihrer Geburt in der Ideen-
welt erschauten reinen Urbilder der Dinge geleitet wird.

Den vielen Darstellungen und Deutungen der platonischen Ideeniehre
und ihrer Probleme soll hier keine neue hinzugefiigt werden. Hinzuweisen
ist Jjedoch auf ihre rechtsphilosophische Funktion. Sie folgt aus dem
Wertcharakter der Ideen. Dieser ergibt sich formal aus der Erfassung der
Ideen als Vollformen und Musterbilder der Sinnendinge. Metaphysisch
ist er eine Konsequenz des teleologischén Grundzuges der Ideenlehre?.

Dieser Grundzug liegt in der Bestimmung der Ideen als Zweckursachen
und Zielbestimmungen der Sinnendinge. .Jedes Werden, heiBt es im
Philebos, geschicht wegen eines Seins, d. h. wegen einer Idee, und das
gesamte Werden wegen des gesamten Seins®. Eine hischste Idee, die des
Guten, erscheint als absoluter Zweckinhalt der Welt iiberhaupt®. Eng

*2 Dazu im einzelnen Hardy, Der Begriff der Physis, 8. 105ff, 8. auch Leise-
gang, Physis, Sp. 1143 {i.

* Vgl. Hardy, Der Begriff der Physis, . 1391 ; Theiler, Zur Geschichte der
teleologischen Naturbetrachtung, S. 84; Meyer, Natur und Kunst, S. 32f; als
3531e2legstellen bei Platon vgl. Kratylos 393d; Phaidros 245 ¢; Politeia 597b, d,

&

* Flickiger, Geschichte des Naturrechts, Bd. 1, 5. 138; vgl. auch Welzel
Naturrecht, S. 21ff, ’

® Dazu vor allem Geyser, Uber Begriffe und Wesensschau, 8. 191f; vgl.
Flaton, Politeia 533e, 534a, Timaios 27 d, 28a.

* Vgl. Platon, Philebos 54¢; Timaios 37 cff, 464, e; Nomoi 891¢—899d. Zur
Teleologie bei Platon vgl. insbes. Theiler, Zur Geschichte der teleologischen
Naturbetrachtung, 8. 64ff; Ritter, Platon, Bd. 2, 8. 4051(; Verdross, Abend-
lindische Rechtsphilosophie, S. 331f.

3 Philebos 54¢.

* Vgl. Windelband, 8. 104.
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hiermit verbunden ist der platonische Gotteshegriif: die Vorstellung
einer den Menschen itbergeordneten Instanz, die die Sinnenwelt nach
dem Vorbild der Ideenwelt eingerichtet hat®®., Erst in diesem Gottes-
begriff vollendet sich der Charakter der platonischen Lehre als _teleo-
logischer Metaphysik. Denn die Grundprimisse alle.r teleologischen
Metaphysik besteht, wie Nikolai Hartmann formuliert, in der Annahme,
daB eine einheitliche, verniinftige, vorschauend bestimmende Macht
i;l der Welt waltet und alles in ihr, den Menschen mit eingeschlossen, auf
etn sinnvolles Ziel hinlenkt*0, .
Nur im Zusammenhang mit dem Gottesbegriff 148t sich die normative
Bedeutung der teleologischen NdS verstehen. Denn er erﬁf.fnet difa Mﬁg—
lichkeit, das teleologische Grundgesetz, wonach ein jec.ies Sinnending die
ihm gemiBe Vollkommenheit anstrebt, nicht nur als Seinsgesetz, sondern,
im Hinblick auf den mit Willensfreiheit begabten Menschen, auch als
Sollensgesetz zu denken®'. Obwohl normlogische Gedankengiinge Platon
wie dem antiken Denken itberhaupt noch durchaus fernliegen, soll an
dieser Stelle eine allgemeine Bemerkung zur Funktion des teleologischen
NdS-Begriffs im Rahmen des Naturrechtsproblems eingeschalt.et werden.
Das rechtfertigt sich aus der Tatsache, dal} der platonische Begriif der Idee
den Prototyp aller teleologischen Fassungen des NdS-Begriffs darste].l_t.
Der teleologische NdS-Begriff ist zugleich ein theoretischer und ein
praktischer Begriff. Ein theoretischer Begriff ist er insofern, a:ls die
Gegenstinde, die er erfassen will, bei Platon die Ideen, etwas Selefldes
sind. Ein praktischer Begriff ist er insofern, als dieselben Gegenstande
den WertmaBstab und, in bezug auf den Menschen, den Sollensinhalt der
Sinnendinge darstellen. Die platonische Idee, formuliert Kelsen, VeT-
einigt ... in sich die Funktion des Begriffs mit der der D{orm“‘_*’-. Dfe
teleoclogische Natur des Staates z. B. bezeichnet daher einerseits die
Seinsbeschaffenheit des Staates als Idee, andererseits die Sollbeschaffen-
heit des Staates als empirischer Institution. Erkauft ist diese Doppel-
stellung des teleclogischen NdS-Begriffs allerdings durch eine Spalta?ng
im Wirklichkeitsbegriff*3, Bei Platon begegnet sie in Gestalt der Begriffe

3% Zur Problematik des platonischen Gottesbegriffs vgl. Ritter, Platon, Bd. 2,
S. 73511

10 Teleologisches Denken, S. 36. ) _ )

t Vgl. Verdross, Abendlandische Rechisphilosophie, S. 331f; Haos-J oachim
Klein, Zur Frage der Griindung des Rechts in der Sittlichkeit, 8. 17If. N, Hart-
mann hat darauf hingewiesen, daB eine konsequent zu Ende gedachte teleo-
logische Metaphysik die menschliche Willensfreiheit aufheben muf}; vgl. Teleo-
logisches Denken, 8. 119ff; Ethik, 8. 204{f, 661.

%2 Reine Rechislehre, S. 398, N. 40.

4 Vgl. Windelband, 8. 90.
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des Werdenden und des Seienden, der Sinnenwelt und der Ideenwelt™-
Dem entspricht zugleich eine Spaltung im Sachbegriff. Betrachtet man
als ,,5ache* die an-sich-seiende Idee, so meint die auf sie bezogene
physis die Seinsheschaffenheit der Idee. Betrachtet man als soache® ein
Sinnending, so bezeichnet der auf sie bezogene und metaphysisch ver-
standene Ausdruck physis die transzendente Vollform und damit die
Sollbeschaffenheit des Sinnendinges. Als , physis* erscheint im zweiten
Fall derselbe Gedankeninhalt, der im ersten Fall als oache* auftrat.

Der Begriff der Sollbeschaffenheit erklirt, daB durch die Bezugnahme
auf die teleologische NdS ein Sollenssatz begriindet werden kann. Die
Strukturformel eines solchen Begriindungszusamnmenhanges lautet: es
liegt in der NdS, daB ein Verhalten V sein soll%s, Nur scheinbar wird hier
ein Sollen aus dem Sein abgeleitet. In Wahrheit liegt der Formel ein
Sylogismus zugrunde, als dessen Obersatz der von einer transzendenten
Autoritdt ausgehend gedachte Imperativ fungiert, da8 man sich so ver-
halten soll, wie es der teleologischen NdS entspricht. Dieser Imperativ
beruht auf der spezifisch teleologischen Gleichsetzung von Sein und Wert
(Gut)®. Er ergibt sich wiederum aus dem Syllogismus: das Gute soll
sein; das Gute ist das der teleologischen NdS Entsprechende; das der
teleologischen NdS Entsprechende soll sein.

Dieser Syllogismus bildet das Grundgeriist aller ontologisch-teleolo-
gischen Naturrechtskonzeptionen. Insofern die platonische Ideenlehre die
historisch erste Ausprigung einer teleologischen Metaphysik darstellt®,
kann man daher mit Welzel sagen, daB sie ,,das theoretische Riickgrat
jeder ideellen Naturrechtslehre®* ist®,

- §4
Der NdS-Begriff bei Aristoteles

Wihrend die Teleologie in den platonischen Schriften aus einer Reihe
verstreuter Bemerkungen herausgelesen werden muB, ist sie im aristote-

# Vel. Timaios 27d, 28a; Politeia 534 a, 597bff.

% Vgl. zur Erklirung dieser Strukturformel unten §29

% Vgl. N. Hartmann, Grundlegung, S. 62.
- % Ansitze zu einer teleologischen Metaphysik finden sich vor Platon insbe-
sondere bei Anaxagoras. Von thm sagt Aristoteles, Metaphysik I, 3, 984b, S, 47:
,»,Wenn nun alse jemand lehrte, es sei die Vernunft auch in der Natur, genau
wie in den Lebewesen, die Ursache aller Schonheit und Ordnung, 50 mubBte er als
der erste Besonnene erscheinen, wihrend alle Fritheren nur 50 daherredeten®.
Der Gedanke einer teleologischen Weltordnung ist jedoch bei Anaxagoras nicht
konsequent durchgefiihrt., Schon Platon, Phaidon 18b, bemerkte, daB ,der
Mann mit der Vernunft gar nichts anfangt™. Vgl. zur Teleologie bei Anaxagoras

vor allem Theiler, Zur Geschichte der teleologischen Naturbetrachtung, S, 11f.
48 Naturrecht, S. 22.
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lischen System von Anfang an konsequent durchgefiihrt4® 50, Aristoteles
unterscheidet vier Arten von Ursachen oder Prinzipten der Dinge: die
Stoffursache, die Formursache, die Zweckursache und die Bewegungs-
ursachel. Das Wort physis ist primér mit den beiden ersten Ursacharten
verkniipft. Es bezeichnet einerseits das stoffliche Substrat, andererseits
die bestimmende Form der Dinge®®. Im Rahmen dieser Abhandlung
interessiert nur der formale Naturbegriff.

Mit thm kniipft Aristoteles an die platonische Vorstellung der Idee als
Vollform einer Sache an. Im Gegensatz zu Platon lehnt er jedoch die
Existenz einer von der Sinnenwelt getrennten Welt der Ideen ab®. Er
definiert die formale physis zunéichst einfach als die Beschaffenheit eines
Dinges am AbschluB seines Werdeprozesses®®, Diese Definition gilt fiir die
natiirlichen wie fiir die kiinstlichen Dinge®. 1hr entscheidendes Merkmal
erhalt, sie aber erst durch die Lehre, dal} der WerdeprozeB nicht nur bei
den kiinstlichen, von Menschenhand geformten, sondern auch bei den
natiirlichen Dingen von Anfang an auf sein Ende, d. h. auf die Ver-
wirklichung der Vollform angelegt ist®. Dadurch wird die formale physis,
die Formursache, identisch mit der Zweckursache der Dinge. Zugleich
erhilt sie den spezifisch teleologischen Wertcharakier. Denn, formuliert

4% Vgl. Ueberweg, Bd. 1, §§ &47ff, S. 379fl; Windelband, S. 119{f.

. 5 Neuerdings vertritt Wieland, Die aristotelische Physik, 8. 254ff, die These,
,,daf die Teleologie im Rahmen der aristotelischen Naturwissenschafi zwar eine
wichtige Rolle spielt, daB sie aber jenes universale kosmische Prinzip gerade
nicht ist, das in der Geschichie aus ihr gemacht worden ist™ (8. 256). Er ist
geneigt, ,,alle Stellen, die in den Lehrschriften auf eine theologische Begriin-
dung der natiirlichen Teleologie hindeuten oder in denen die Natur als handeln-
des und planendes Wesen erscheint ..., als Konzessionen an populdrere Vor-
stefllungen, die aber den Kern des Gedankengangs nicht beriihren, aufzu-
fassen‘* (8. 274), und gelangt so zu dem Ergebnis, dafl das teleologische Prinzip
bei Aristoteles ,keine groBere, freilich auch keine geringere Tragweite hat als
in Kants Philosophie® (8. 276). Es handle sich ,,um eine durchaus phanomeno-
logische Teleologielehre, die nur der Auslegung der Erfahrung dienmen will*
{8. 277). Ob und inwieweit diese Auffassung zutrifft, kann im Rahmen der
vorliegenden Abhandlung nicht untersucht werden. Der obige Text stiitzt sich
auf die herkémmiliche Aristoteles-Interpretation.

51 Metaphysik I, 3, 983a, S. 43; IV, 2, 1013a, 5. 144; Physik II, 3, 194D,

8. 651, »

%2 Physik II, 1, 4934, 8. 60; vgl. auch Physik II, 2, 194a, 8. 63; II, 8, 1994,

8. 81; ferner Metaphysik IV, 4, 1014b—-1015a, S. 148—150.

8 Metaphysik I, 9, 990bff, S. 64ff; XII, 4, 1078 bif, S. 3901f.

84 Politik I, 2, 1252b, 8. &. Zum Physisbegriff bei Aristoteles s. auch Leise-
gang, Physis Sp. 1148ff.

% Politik a. a. O. und Mefaphysik IV, 4, 1014b, 5. 149.

5 Physik 11, 8, 198b, 8. 781f.
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Aristoteles, ,,der Zweck will das Beste und das Ziel fiir alles andere sein®*.

Die empirische Grundlage fiir diese Lehre findet Aristoteles in erster
Linie im Bereich der organischen Korper®®. Ausdriicklich wendet er sich
*gegen den (die moderne Evolutionstheorie vorwegnehmenden) Gedanken
(_1.es Empedokles, das ZweckmiBige konne im Organischen deshalb im
Ubergewicht vorhanden sein, weil das UnzweckmaBige nicht lebensfihig
sei®’. Alle ZweckmiBigkeit beruht vielmehr fir Aristoteles auf Zweck-
titigkeit. Den letzten Grund aller natiirlichen Zwecktatigkeit aber er-
blickt er in Gott, dem obersten, verniinftigen, reinen, stofflosen, ewigen,
unbewegten, alles bewegenden Prinzips®.

. Auch die aristotelische Fassung des formalen Naturbegriffs ist somit
eme melaphysisch-teleologische. Nur erscheinen die Zweckursachen der
Sinnendinge hier nicht als transzendente Ideen, sondern als immanente
Gestallungsprinzipien. Daher kann die aristotelische Bestimmung der
teleologischen NdS als entelechiale NdS bezeichnet werden (Téhos &y
Exew = seinen Zweck in sich haben).

Wie bei Platon so begegnet auch bei Aristoteles die spezifisch teleo-
logische Spaltung des Wirklichkeitsbegriffs, wonach, wie N. Hartmann
formuliert, ,,nur das Wohlgelungene und Formgerechte ,wirklich® ist L,
Das erklart sich im einzelnen aus der aristotelischen Lehre von der Sub-
stanz®. Das Beharrliche im Wechsel der Erscheinungen ist nach dieser
Lehre erstens der Stoff, zweitens die Form und drittens das aus Stoff und
Form bestehende Einzelding®. ,Wahrhaft wirklich® sind die substan-
tiellen Wesensformen, die allein Gegenstand der Begriffsbildung sind.
Sie stellen das reale Wesen dar, das im logischen Wesen, d. b. im Begriff,
éFfaBt wird (kard T&v Adywv oYola)f. , Empirisch wirklich® sind die
einzelner Sinnendinge, in denen die Wesensform infolge der Trigheit
des Stoffes immer nur unvollkommen realisiert istss,

Es liegt in der Konsequenz dieser Spaltung, da8 die sinnliche Wahr-
nehmung allein nicht zur Erkenntnis der entelechialen NdS fithren kanns.

< 5; (f’hysik IT, 3,1954,8.67; vgl. Politik a. a. O.; vgl, ferner ‘Welzel, Naturrecht,

8 Physik II, 8, 198h, S. 784f.

39 Physik a. a. O, 8. 79.

80 Metaphysik XII, 7 und 8, 1072alf, 8. 36611

5l Teleolo_gisches Denken, 8. 49.

:: {.\){Iaiu ;elmgehend Tugendhat, T1 KATA TINQZ, S. 3811, 694f.

etaphysik X1, 3, 1070a, 8. 357; vgl. VI, 3, 1028b, 1029a, §. 202:

1017b, S. 1591. e S HV S,

84 Metaphysik V1, 10, 1035b, 8. 227

% Physik I1, 8, 199b, S. 81; I1, 9, 2004, S. 83.

® Vgl. Aristoteles” Auseinandersetzung mit Prot i
100905, iaomn g mit Protagoras, Metaphysik III,
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Erkenntnistheoretisches Korrelat des aristotelischen NdAS-Begriffs ist
daher die Lehre von der tétigen Vernunft¥. Inhaltlich stammt danach
zwar alles Erkenntnismaterial aus der sinnlichen Wahrnehmung®. Iin
Gegensatz zu den skeptischen Theorien mift Aristoteles jedoch dem
Denken die Fahigkeit bei, vermoge intellektiver Abstraktion aus den
von der leidenden Vernunft empfangenen Sinnenbildern und den von der
Einbildungskraft produzierten Phantasiebildern die mit der entelechialen
NdS formal identischen Wesensbegriffe herauszulsen®®.

Trotz aller Unterschiede zwischen der platonischen und der aristote-
lischen Philosophie beruht die rechtsphilosophische Funktion des NdS-
Begriffs in beiden Systemen auf dem gleichen Prinzip?®. Das folgt aus
seinem teleologischen Charakter, insbesondere aus dessen Anwendung
auf die Natur des Menschen und die Natur sozialer und rechtlicher
Institutionen. Insoweit kann auf das im vorigen Paragraphen Gesagte
verwiesen werden.

§5
Der NdS-Begriff bei Thomas von Aquin

Diie platonische Idee und die aristotelische Wesensform bilden die
beiden Grundprigungen des teleologischen NdS-Begriffs. Auf die weitere
Entwicklung dieses Begriffs in der Antike und im Mittelalter soll hier
nicht eingegangen werden”??. Auch die nicht{eleologischen Strémungen

@ Uber die Seele II 3—5, 427aff, S. 104ff; zur aristotelischen Erkenntnis-
theorie vgl. auch die Darstellung von Geyser, Uber Begriffe und Wesensschau,
3, 281f,

8 Vgl. Uber die Seele, III 4, 429b am Ende, 8. 113: ,,Man muB sich das
vorstellen wie bei einer Tafel, auf der noch nichts geschrieben steht*. Insofern
ist Aristoteles der gedankliche Urheber der empiristischen Formel ,,nihil est in
intellectu, quod non prius fuerit in sensu®.

8 Vgl. dazn Geyser, Uber Begriffe und Wesensschau, $. 281f,

7 Vel. zur aristofelischen Naturrechtslehre im einzelnen Welzel, Naturrecht,
5. 281f; Flickiger, Geschichte des Naturrechts, Bd. 1, S. 163 ff; Verdross,
Abendlandische Rechtsphilosophie, 5. 391f; Ritter, ,,Naturrecht™ bei Aristote-
les, insbes. S. 1411,

7 Die Stoa hat keine grundsitzlich neue Fassung des Begriffs entwickelt.
Auch ihr NdS-Begriff blieb teleologisch bestimm$. Vgl dazu insbesondere
Flickiger, Geschichte des Naturrechts, Bd. 1, 8. 193/194; Leisegang, Physis,
Sp. 115311

“2 Die Bedeutung der Ausdriicke natura rei und natura rerum im rémischen
Rechtsdenken ist bereits mehrfach untersucht worden. Vgl. Moritz Voigi, Die
Lehre vom jus naturale, Aquum ef bonum und jus gentium der Rémer, Bd. 1,
Leipzig 1856, insbes. 3. 547ff; Leist, die realen Grundlagen, 8. 4, N. 1; Oito
Gradenwitz, Natur und Sklave bei der naturalis obligatio, Festg. Schirmer,

»
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in diesem Zeitraum kénnen auBer Betracht bleiben™. Das rechtfertigt
sich aus der tatsiichlichen Vorherrschaft der teleologischen Metaphysik
bis zum Beginn der Neuzeit. Die entscheidenden Etappen in dieser Ent-
wicklung sind die Rezeption der platonisch-neuplatonischen Ideenlehre
durch Augustin™ sowie die Rezeption der aristotelischen Philosophie
durch Thomas von Aquin®™. Wegen des groBen Einflusses, den das thomi-
stische System noch in der Gegenwart ausiibt, soll die Funktion des NdS-
Begriifs in ihm kurz gestreift werden.

In seiner Theologischen Summe gibt Thomas im Anschluf an Aristo-

teles” eine knappe Zusammenfassung der verschiedenen Bedeutungen
- des Ausdrucks Natur: ,,nomen natura primo impositum est ad signifi-
candam generationem viventium, quae dicitur nativitas. Et quia hujus-
modi generatio est a principio intrinseco, extensum est hoc nomen ad
significandum principium intrinsecum cujuscumque motus. ... Et quia
hujusmodi principium est formale vel materiale, communiter tam ma-
teria quam forma dicitur natura. Et quia per formam completur essentia
uniuscujusque rei, communiter essentia uniuseujusque rei, quam signi-
. ficat ejus definitio, vocatur natura. Et sic accipitur hic natura*®.

Die hier vollzogene terminologische Gleichsetzung von natura, forma,
essentia und definitio, zu der an anderer Stelle noch die Ausdriicke quiddi-
tas und quod quid erat esse (als Ubersetzung des aristotelischen o i fiv
elvea) treten’, enthilt die gesamte philosophische Problematik des
NdS-Begriffs. Sie verweist unmittelbar auf das Universalienproblem,

Kanigsberg 1900, 8. 13311, 149ff; Hans-Jiirgen Kalpers, Natura und ius natu-
rale in der Jurisprudenz der romischen Klassiker, Diss. Miinster, 1952, insbes.
8. 1531f. (die natura von Rechtsinstituten und Rechisfiguren), 2271f (natura
rerum), und neuerdings Schambeck, Begrifi, 5. 121f. Auf diese Untersuchungen
darf verwiesen werden. Zur natura rerum s. auch Radbruch, NdS, 8. 221f.

™ Als wichtigste nichtteleologische (mechanistische) Stromung ist der Epiku-
ridjsmus zu nennen. Er setzt die Tradition des Atomismus fort. Eine Darstellung
der epikurdischen Naturphilosophie enthalt das Lehrgedicht des Lukrez De
natura rerum, dt. Ausg. ,,Uber die Natur der Dinge*, Berlin 1957. Der Aus-
druck ,.natura rerum® meint hier die mechanistisch verstandene Struktur der
- Welt, die durch die Atome, das Leere und die Bewegung bestimmt ist. Zum
Epikuraismus vgl. Windelband, S. 155£f.
" Vgl. Welzel, Naturrecht, 8. 5211,
% Vgl. Welzel, Naturrecht, 8. 5711.
™ Vgl. dazu neuerdings Hassemer, Der Gedanke der ,,Natur der Sache* bei
Thomas von Aquin, S. 29{f.
7 Metaphysik IV, 4, 1014b, S. 1481f.
™ 8. th. I qu. 29 art. 1 ad &, Op. I 8. 207.
7 8. th, III qu. 2 art. 1 resp., Op IV 8. 576; De ente et de essentia I, 2,
-8, 191, Zum aristotelischen Begriff des 7i fiv elveu vgl. Tugendhat, TI KATA
TINOZ, 8. 151L.
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d. h. auf die Frage nach der Seinsweise des A].Igemt_einen“. In Thomas’
Antwort auf diese Frage zeigt sich zugleich, daB sein System eine S)jn—
these platonischer und aristotelischer Gedanken enthalt. Das Allgex.neme
erscheint bei Thomas in dreifacher (inhaltlich identischer) Gestalt: einmal
als gittliches Urbild vor den Dingen (transzendente_ NdS), zum ande_m
als wirkende Zielbestimmung in den Dingen (entelechiale NdS), zum drit-
ten als Wesensbegriff nach den Dingen (logische NdS)L ' )
Von hier aus erklirt sich auch die Definition der NdS als ,,ratio cujus-
dam artis, seilicet divina, indita rebus, qua ipsae res moventur ad ffnem
determinatum*®2. Deutlich ist in dieser Definition der teleologls_che
Charakter des thomistischer NdS-Begriffs ausgesprochen. Aus ihm
wiederum ist es zu verstehen, daB Thomas seine Naturrechtslehre_a?l
zentraler Stelle auf die NdS griindet: ,,fit autem aliquid .jus’pum. duplici-
ter", heibt es in der Summa theologica, ,,unc modo ex ipsa rel na1:,ura,
quod dicitur ,jus naturale®; alio modo ex quidam .BODdIGtO inter homines,
quod dicitur ,jus positivum’ ‘33, Ahnlich formuh'ert dEI: zur Scl_lule _des
Themas’ gehdrende Spitscholastiker Ludwig Molina: ,,$1 obhga'tlo oritur
ex natura rei ..., tunc praeceptio aut prohibitio pertinet ad jus natu-
rale“®, . _ o
Die Priimissen, auf denen diese Lehre beruht, sind dieselben, wie sie
bereits oben in § 5 angedeutet wurden. Es handelt sich um den als gatt-
lichen Imperativ zu denkenden sollensbhegriindenden Ob_ersatz ,bonum
est faciendum**® in Verbindung mit den teleologischen Axiomen: ,,%)onum
est quod omnia appetunt; ... omnia appetunt suau:n_perf'135'.1:10‘1‘1;;1;17 ;
. unde id, quod est ultimo perfectum, dicitur bonum simpliciter .

8o . rs, Nachworl zu De ente ef de essentia, S. 77{f. ) )

sl X}lgllersA]els a., O.; vgl. Windelband, S. 256; Pieper, Wahrheit der Dinge,
8. 511f,

82 hysico auditu 11, 14 a. E., Op. XXII 8. 377.

82 g.etlll). IyIS, 2 qu. 60 art. 5 resp., Op. III 8. 500; dhnlich S. th. II, 2 qu. 57 art.

1, Op. I1I 8. 477.

2 it hach Welzel, Naturrecht, 8. 95 N. 21.

8 8. th. I, 1 qu. 9% art. 2 resp., Op. II 8. 587.

8% 3. th. I qu. 5 art. 1, Op. I 8. 94, ) )

8 ‘S/'gl. 8. t]E II, 1 qu. 94 all)-t. 2 resp., Op..II 3. 578: ,,Om_ne enim agens agit
propter finem, qui habet rationem boni. Et ldeo-prlmum principium in ratlong
practica est quod fundatur supra rationem bom; quae est: ,Bomum est quot
omnia appetunt’, Hoc est ergo primum p?aeceptu‘m legis, quod ,hom;m fs
faciendum ef prosequendum, et malum_\_rltanqu » et super hoc fuu_an (1111'
ormnia alia praecepta legis naturae, ut scilicet omnia 111a. facienda vel vitanda
pertineant ad praecepta legis naturae, quae ratio practlca_l natura}h!;er appre-
hendit esse bona humana. Quia vero bonum. hal.)et rationem finis, malum
autem rationem contrarii, inde est quod omnia illa ad quae homo habet
naturalem inclinationem, ratio naturaliter apprehendit ut bona, et per conse-
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Vollkommen aber ist jedes Seiende dann und insofern, als es seine spezi-
fische Wesensform, d. h. seine teleologische Natur verwirklicht hat®s.
Und da nur das der teleologischen NdS Entsprechende wahrhaft seiend
+ ist, kann Thomas das Grundaxiom der teleologischen Metaphysik auch
dahin formulieren: ,,quod omne ens, in quantum est ens, est bonum*se,

§6
Der NdS-Begriff im neuzeitlichen. Rationalismus

Der Grundzug der neuzeitlichen Weltauffassung ist durch die Verbin-
- dung mathematischer und naturwissenschaftlich-experimenteller Denk-
weisen bestimmt®, Beide Denkweisen begiinstigten die Entstehung
antiteleologischer Systeme. Daher verbannen nicht nur die Empiristen
wie Bacon, Hobbes, Locke und Hume, sondern auch Rationalisten wie
Descartes und Spinoza die Lehre von den Zweckursachen aus ihrer Phi-
losophie®’. Er wolle sich nicht anmabBen, erklirt Descartes, die Zwecke
Gottes in der Natur zu erkennen, sondern Gott iiberall als nur wirkende
Ursache betrachten?2. Noch schirfer formuliert Spinoza, ,.daB alle
Zweckursachen nichts weiter sind als menschliche Einbildungen®93.’

quens ut opere prosequenda, et contraria eorum ut mala et vitanda. Secundum
igitur ordinem inclinationum naturalium est orde praeceptorum legis naturae*,

8 Vgl. dazu insbes. Pieper, Die Wirklichkeit und das Gute, 8. 671f; Nink,
Ontologie, S. 302ff; Rommen, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, S, 52.

® 8. th. I qu. 5 art, 3 resp., Op. I 8. 36; zur Erlauterung fahrt Thomas fort
.(a.a. 0.): ,,Omne enim ens, in quantum est ens, est in actu, et quodammodo
perfectum; quia omnis actus perfectio quaedam est; perfectum vero habet
rationem appetibilis et boni, ut ex dictis patet; unde sequitur, omne ens, in
quantum hujusmodi, bonum esse, Vgl. dazu auch Klein, Zur Frage der Griin-
dung des Rechts in der Sittlichkeit, 8, 19ff.

*® Vgl. Windelband, S. 328 1f,

* Den Empiristen war der Zugang zu den metaphysischen Zweckursachen
schon avs erkenntnistheoretischen Griinden verschlossen, vgl. dazu unten §7.
Vgl. auch Verdross, Abendlindische Rechtsphilosophie, S. 98; Rommen, Die
-ewige Wiederkebr des Naturrechts, S. 117. :

°2 Prinzipien I, 28, 8. 10; vgl. auch Meditationen IV, 6, S. 100/101.

% Ethik, Teil 1, Anhang, 8. 42. .

*¢ Das gilt allerdings nicht fiir alle neuzeitlichen Denker. Insbesondere
Leibniz setzt die Reihe der teleologischen Systeme fort, vgl. Useberweg, Bd. 3,
8. 299 if. Er definiert die NdS als eine den Dingen innewohnende Wirksamkeit,
Form und Kraft, aus der dje Reihe der Phiinomene nach der Vorschrift des
ersten gijttlichen Befehls entspringt: ,,Sin vero lex a Deo lata reliquit aliquod
sui expressum in rebus vestigium, si ita res fuere mandate, ut aptae redderuntur
ad implendam jubenti voluntatem, jam concedendam est, quandam inditam
esse rebus efficaciam, forman vel vim, qualis naturae nomine a nobis accipi

2 Dreier, Natur der Sache
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Damit war dem teleologischen NdS-Begriff der Boden entzogen. An
der terminologischen Gleichsetzung von Natur und Wesen, natura und
essentia einer Sache hilt der neuzeitliche Sprachgebrauch jedoch durch-
gehend fest®. Auch die formale Bestimmung des Wesens als Summe der
konstitutiven Merkmale einer Sache bleibt fester Bestandieil der philo-
sophischen Tradition®. Ein Wandel trat jedoch ein in der inhaltlichen
Bestimmung des Wesens der Dinge. Am deutlichsten wird das in der
Stellungnahme zum Substanzbegriff*’. Es ist zwisechen der Entwicklung
dieses Begriffs im Rationalismus und im Empirismus zu unterscheiden.

Der Rationalismus hélt am Begriff der metaphysischen Substanz fest.
Bereits bei Descartes verliert dieser Begriff jedoch die Verbindung zum
konkreten Dingbegriff*. Descartes kennt nur noch zwei Substanzen, die
denkende und die ausgedehnte Substanz. Beide sind durch je ein Merk-
mal konstituiert, die allein ihre Natur oder ihr Wesen im strengen Sinne
ausmachen: ,,So bildet die Ausdehnung in Lénge, Breite und Tiefe die
Natur der korperlichen Substanz, und das Denken macht die Natur der
denkenden Substanz aus*®?. Alle konkreten Einzeldinge sind nichts als

Modifikationen (Zustinde) dieser Substanzen!®®.

solet, ex qua series phagnomenorum ad primi jussus praescriptum conseque-
rentur: De ipsa natura, in: Leibniz, Philos. Schriften, ed. Gerhard, Bd. 4,
Berlin 1880, S. 507. Diese eindeutig teleologisch bestimmte Definition erklirt,
daB Leibniz sich an anderer Stelle entschieden von der Meinung derer distan-
ziert, ,,qui soutiennent qu'il 0’y a point de régles de honté et de perfection dans
la nature des choses, ou dans les idées que Dieu en a*; Discours de Métaphysik,
§ 2, dt.-franzés. Ausg., Phil. Bibl. Bd. 260, Hamburg 1958, S. 2. Von hier aus ist
es auch zu verstehen, dafl Leibniz den MaBstab des Gerechten in der Natur der
Dinge erblickt und die Vervollkommnung des Menschen und der Gesellschaft
als das leitende Prinzip des Naturrechts betrachtet, vgl. Welzel, Naturrecht,
S. 447. Verdross, Abendl. Rechtsphilosophie, 8. 1301f. In popularisierter Form
wurde diese Lehre von Christian Wolff aufgenommen, vgl. Verdross, a. 4. O.,
S. 132 ff. Hier diirfte eine der Wurzeln fir die unbestimmte und schlagwort-
artige Verwendung des Ausdrucks NdS im spiten Naturrecht der deutschen
Aufklarung liegen; vgl. dazu unten § 10, 8. 35, 36.

% Vgl. etwa Descartes, Prinzipien I, 53, §. 18; Meditationen V, 5, 5. 116
{,,natura sive essentia, sive forma*); Spinoza, Bthik, 8. 9, 77,192 u. ofter; Leib-
niz, Discours de Métaphysik, dt.-franzds. Ausg. Phil. Bibl., Bd. 260, Hamburg
1958, § 26, S. 64/65.

% Vgl. Descartes, Prinzipien a. a. O.: Spinoza, Ethik II, Def. 2, 8. £9. 8. im
iibrigen die Nachweise bei Eisler, wWorterbuch der philosophischen Begriffe,
Art. Wesen, Bd. 3, 5. 540.

# Vgl. dazu Windelband, § 31 (Substanz und Kausalitit), 3. 3431f.

%8 Windelband, 5. 348.

8 Prinzipien I, 53. 8.18

100 Prinzipien a. a. 0.
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Erkenntnistheoretisches Korrelat dieser Konzeption ist Descartes’
Lehre von ‘den eingeborenen Ideenl®. Im Gegensatz zu Platon erf eBﬁl
Dn?_scartes die eingeborenen Ideen nicht als 1)ew;fqutseinssimmaneni:m;;ht
druclfe der .bewuBtseinstranszendenten Vollformen und Muste I‘j'ld -
der Sinnendinge, sondern als eine beschrinkte Anzahl alIgemeine: ;xizr
::iz ujx;d zb;.sli;ll-akter, vorwiegend mathematisch-physikalischer Kategorien
; hlm;ts ehnung, Denk?n, Gestalt, Lage, Bewegung, Substanz, Daver

ahi?®2, Nur _dlese Begriffe konstituieren nach seiner Lehre das’ real «
i Wt?sen der Dinge'®. Das Kriterium des Angeborenseins (und da;;lit .
gleich der Rgalwesentlichkeit) besteht in der clara et distincta perc : o,
d. h. der rat:ox%alen Evidenz eines Begriffs'®. Niher brauchtpauf etii)i o
L_ehre_und guf thre weitere Entwicklung im neuzeitlichen Rationalisnf "
;J;er 'mcht eingegangen zu werden. Denn rechtsphilosophisch ist der azs
r slchr erge‘bende rationalistisch-metaphysische N dS-Begriff eben o
der mecl_lamst-ische NdS-Begriff der Antike ohne Belang%s e
Der eigentliche Gegenbegriff zum teleologischen NdS—iBegriff lLiegt

nicht im Bereich der Metaphysik, sondern im Bereich der Naturwissen-

;(I:(};gft. Es ist _der kausalgesetzliche NdS-Begriffl®s, War die teleologische
s a;ig!;l:l; ](iiu]al E;-If‘;ygscBhung der Zweckursachen bestimmt, so ist der
etzliche -Begriff durch die Erforsch d i
bestimmt. In diesem Sinne defini i bt Kommt dor N
: _ mjert Spinoza: ,,nichts kommt der Nat
flmesUDmges zu, al‘si was aus der Notwendigkei;.,der Natur der bewirlte;l:
i f}lllglt r:]i\g]};edfo]%t 1°;fDurch den neuzeitlichen Begriff der Kausalitst
er Begriff des Wesens einen neuen Sinn. Das Wi i
. i . esentl
wird nun als das Kausalgesetzliche bestimmt!%. Die Natur odlelr lcci];:

10! Meditationen III, 7ff, S. 661f. D i
) » 711, 8. - Der Ausdruck idea (Idee) ni i i
hc.hfn Sprachgebrauch iiberwiegend die Bedeutung v(on \}oTsrtx:a}Ilﬁlim ﬂeg zglt-
ngIfuz slgh_lec}lthm an; vgl. Windelband, 8. 387, N. 15 8 e e
rinzipien I, 49ff, 8. 171f; Me'd',t i ) T, 1
19% Meditationen VI, 10, 8. 142, ragg,oen L 1%, 8. 38778,
- gec}itatlo_nen a. a. O.; vgl. Windelband, 8. 336.
L ne::r ;‘.lsl[S)hfllosophlsc_h relevant ist Descartes’ Lehre von den eingeborenen
o . T1e :t eIBjé ;l:r i:::; dst;rllb Z;lghmlg zu den eingeborenen praktischen Prin-
) € - ] st hat seine Lehre in di i j
mci?et nDaher entwickelt. Vgl. Ueberweg, Bd. 3, § 25, S. 233@5322]310]1\‘:11“8’ Jedoch
i Wg; (ﬁ}l.‘;c'larsu%l; é;lzja;ig?ls; i;:if }lier Eon causa = Wiri;urse;.che genommen
: t egriffs in der Neuzeit vgl. Wi ;
N.IWI;IEIIE:IID’ Philesophie der Natur, S. 33911, V6l Windelband, 8. 3521;
e II-Vt, \Iorr?de S 189. Vgl. aber zur Mehrdeutigkeit der Ausdriicke
:‘.';atzes sive z?; ::ichlén::diﬁmcfza:dSc];ogenhauer, Uber die vierfache Wurzel des
A runde, § 8, in:
Léhneysen, Bd. I1I, Darmstadt 1962, 8. oty 1orausE: V- Wollg. Fih. v.
Vgl. Rickert, Zur Lehre von der Definition, 8. 64f.

o
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Wesen einer Sache meinen danach den Inbegriff der Merkmale, die der
Sache kraft kausalgesetzlicher Notwendigkeit zukommen. So ist die
Natur des Falles durch die galileiischen Fallgesetze, die Natur der Eilek-
trizitit durch die Gleichungen Maxwells definiert'®?, Das Kriterium der
Wesentlichkeit eines Merkmals ist hier weder der metaphysische Zweck-
gedanke noch die rationale Evidenz, sondern ausschlieBlich die empi-
risch beobachtbare RegelmifBigkeit in der Koexistenz und Sukzession
von Sinnesdaten!’®, Der kausalgesetzliche NdS-Begriff ist somit inhalt-
lich empirisch bestimmt und daher von den Primissen des erkenntnis-
theoretischen Rationalismus unabhiingig™. Er begegnet bei Descartes
vorwiegend in den naturwissenschaftlichen Partien seiner Schriften. So
meint Descartes die kausalgesetzliche NdS, wenn er ausfithrf, man
erkenne die ,,wahre® Natur eines Magneten, indem man die Ursachen
ermittle, die die spezifischen Wirkungen des Magneten erklirenll?,

In erster Linie bezieht sich der so verstandene NdS-Begriff auf die
" Welt der physikalischen Gegenstinde., Bereits von Hobbes und Spinoza
wurde er jedoch auf den Bereich der sozialen Beziehungen iibertragen™3,
Seine daraus folgende rechtsphilosophische Funktion soll im folgenden
Paragraphen verdeutlicht werden. . '

Bereits hier sei aber darauf hingewiesen, dafl sowohl die rationalistisch-
metaphysische als auch die kausalgesetzliche NdS im Gegensatz zur
teleologischen grundsétzlich wertindifferent sind. Das ist eine Konse-
quenz des Wegfalls der Lehre von den Zweckursachen. Vollkommenheit
und Unvollkommenheit, das Gute und das Schlechte, formuliert Spinoza,
sind ,,nichts Positives in den Dingen, wenn man die Dinge némlich an
sich selbst betrachtet; es sind ... nur Modi des Denkens oder Begriffe,
die wir dadurch bilden, daB wir die Dinge miteinander vergleichen ‘114,

In diesem Zitat deutet sich zugleich an, in welcher Gestalt der Gedanke
der Vollform oder des Musterbildes auch in der nichtteleologischen
Philosophie fortlebt. Er verliert seinen metaphysischen Charakter und

109 Vgl Schlick, Erkenntnislehre, 8. 222.

ne Zur Aufgliederung der Kausalgesetze in Koexistenz- und Sukzessions-
gesetze vgl. Pap, Analytische Erkenntnistheerie, 8. 129. Dazu auch unten

23, 5. 99f.
: 1 Es jst zu unterscheiden zwischen den einzelnen, durch empirische Beo-
bachtung gewonnenen Kausalgesetzen und dem allgemeinen Kausalitats-
prinzip, Nur auf das letztere bezieht sich die erkenntnistbeoretische Problema-
tik des Kausalifitsbegriffs. Vgl. dazu unten § 7, 8. 23, § 8, S. 28.-

112 Regeln zor Leitung des Geistes XII, 27, 8. 70; vgl. Prinzipien I'V, 133if,
8. 2041f.

13 Welzel, Naturrecht, S, 131.

114 Fthik IV, Vorrede, 3. 188, 189.

.
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wird zum konstruktiv-methodologisch, durch Vergleichung und Mittel-
Zweck-Erwigungen gebildeten Denkprodukt, das nicht den Anspruch
erhebt, eine Wirklichkeitserkenntnis zu enthalten. Schon bei Descartes
verbindet sich diese Vorstellung erneut mit dem Ausdruck Natur. Man
konne, fihrt Descartes aust5, im Hinblick auf die Zweckbestimmung
emer Uhr sagen, sie weiche von ihrer ,Natur* ab, wenn sie unrichtig
gehe, und ebenso vom menschlichen Kérper, er irre von seiner , Natur*
ab, wenn ein Wassersiichtizer Durst empfinde, obwohl Trinken ihm
schade. Jedoch verwende man das Wort Natur hier in einem anderen als
dem iiblichen Sian: ,,Die ,Natur® ist nédmlich in diesem Falle nur eine aus
meinem Denken hergenommene Bezeichnung, das den kranken Menschen
und die schlecht gefertigte Uhr mit der Idee des gesunden Menschen
und der richtig gehenden Uhr vergleicht; und sie haftet den Dingen, von
denen sie ausgesagt wird, nur HuBerlich an'. Der so verstandene
NdS-Begriff wiirde also im Sinne Descartes zu den ideae a me ipso factae
im Gegensatz zu den ideae innatae und den ideae adventitiae zu rechnen

. sein™”. Wegen seiner konstruktiv-methodologischen Bildung und Funk-

tion soll er als technisch-praktischer NdS-Begriff bezeichnet werden. Die
technisch-praktische Natur eines Gegenstandes meint also die Beschaf-

{fenheit, die der Gegenstand haben muB, wenn er als Mittel zur Erreichung

eines vorgesetzten Zwecks geeignet sein soll.

§7
Der NdS-Begriff im neuzettlichen Empirismus

Der neuzeitliche Empirismus setzt die oben® angedeutete Entwick-
lungslinie der Skepsis fort. Er unterscheidet sich jedoch von der Skepsis
des Protagoras durch die schirfere Herausarbeitung der Funktion des
Denkens im ErkenntnisprozeB.

Der Hauptsatz des konsequenten Empirismus besteht in der Annahme,
»,daB wir in betreif der wahren und wirklichen Natur der Dinge von einer
unbesiegbaren Blindheit sind*“!19, d. h. daB der Mensch das reale Wesen
der Dinge nicht zu erkennen vermége. Dieser Satz folgt aus der Ableh-
nung einerseits der Lehre von den eingeborenen Ideen und andererseits
der Lehre vom schopferischen, zum Realwesen vordringenden Abstrak-
tionsvermdgen!?®. Die sogenannie schipferische Kraft des Denkens

18 Meditationen VI, 17, S. 15011,

& Meditationen a. a. O., 8. 153.

17 Meditationen 111, 7, S. 66,

nsg o §28. 7M.

12 Berkeley, Prinzipien der menschlichen Erkenntnis, § 101, S, 2.
120 Vgl. dazu Locke, Essay I, 2—4&, vol. 1, S. 9ff,
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kommt nach Hume, dem konsequentesten Vertreter des neuzeitlichen
Empirismus, auf nichts weiter hinaus, ,,als auf die Fihigkeit der Ver-
bindung, Umstellung, Vermehrung oder Verminderung des Stoffes, den
uns Sinne und Erfahrung liefern‘**.. Der Stoff, den Sinue und Erfahrung
liefern, besteht aber zundchst, d. h. vor seiner assoziativen Verarbeitung
durch das Denken, immer nur in einer Fiille unverbundener und stets
wechselnder Sinnesdaten. Kein Teil des so gegebenen Sinnenmaterials
reprasentiert ,,an sich* das Wesen der Welt mehr als ein anderer'®. Die
Bestimmung dessen, was wesentlich ist, liegt daher im Empirismus aus-
schlieBlich beim einzelnen, empirischen, erkennenden Subjekt. Wesent-
lich im subjektiven Sinne aber ist, was ,,fiir mich* wichtig ist.

Die sich daraus ergebende Auflosung des NdS-Begriffs ist eine Konse-
quenz der Auflésung des Substanzbegriffs. Noch Locke behielt den Be-
griff realer (sowohl korperlicher wie geistiger) Substanzen bei, leugnete
aber bereits deren Erkennbarkeit. Er definiert die Substanz als ,,the
supposed, but unknown, support of those qualities we find existing,
which we imagine cannot subsist sine re substante*#?, und bestimmt
demnach das reale Wesen der Substanzen als ,,the real internal, but
generally (in subtances) unknown, constitution of things, whereon their
discoverable qualities depend‘*?:. Bereits Berkeley loste dann den
Begriff der korperlichen Substanz'?® und Hume auch den Begriff der
geistigen Substanz (der Seele) auf'®. Am Ende der Entwicklung steht
Humes Definition: ,,The idea of a substance as well as that of a mode, is
nothing but a collection of simple ideas, that are united by the imagina-
tion, and have a particular name assigned them, by which we are able
to recall, either to ourselves or others, that collection* ‘%7,

Sowohl der empirische Sach- wie der empirische NdS-Begriff kénnen -

daher im allgemeinsten Sinne bestimmt werden als Inbegriff von Merk-
malen (im Grenzfall ein Merkmal), die sich aus dem empirischen Ma-
terial unter einem subjektiv bestimmten Gesichtspunkt als wichtig
heraushebenl?®, Nun gibt es allerdings konstante Gesichtspunkte, unter

21 Verstand 11, S. 19.

122 Vg, Schlick, Erkenntnislehre, S. 220.

128 Essay, 11, 23, § 2, vol. 1, S. 245.

124 Egsay I11, §15, vol. 2, 8. 22; vgl. 11, 31, §§ 61f, vol. 4, 8. 3201L.

175 Prinzipien der menschlichen Erkenntnis, §§ 37ff, 5. 44lf.

126 Treatise I, 4, sect. & uw, 5, vol 1, 5. 2211f; vgl. Windelband, 8. 406.

127 Treatise 1, 1, sect. 6, vol. 1, 8. 24.

128 Ygl. dazu Stratenwerths Definition der sachlogischen Strukturen, NdS 8.
17: ,,Sachlogische Strukturen sind ... ontische Gegebenheiten, die sich unter
einem bestimmten Gesichtspunkt als wesentlich herausheben®, Vgl. unten
§18, 8. 731.
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denen das empirisch Gegebene betrachtet wird. Sie leiten die menschliche
Begriffsbildung. In ihr liegt daher der Hauptstabilisierungsfaktor der
empirischen NdS. Durch sie wird die empirische NdS zur logischen NdS,
zum logischen oder nominalen Wesen einer Sache verfestigt12?, Als wich-
tigste Prinzipien der Vorstellungsverkniipfung, die aller einzelwissen-
schaftlichen Begriffsbildung zugrunde liegen, bezeichnet Hume die
Ahnlichkeit, die Berithrung in Raum und Zeit und die Verkniipfung von
Ursache und Wirkung!s?,

Durch die Anwendung des letzteren erhiilt die empirische NdS den

* Charakter der kausalgesetzlichen NdS'*L. Freilich ist auch der Begriff

der Kausalitat fir Hume ein empirischer, von der Beobachtung fak-
tischer RegelmiBigkeiten abgezogener Begriff, demn das Merkmal der
»notwendigen” Verkniipfung nur vermoge des Glaubens zukommt,
daB des, was in der Vergangenheit regelmiBig zusammen oder aufein-
ander folgend beobachtet wurde, auch in der Zukunft zusammen oder
aufeinander folgend zu beobachten sein wird!®2, Abgesehen davon ist
der kausalgesetzliche NdS-Begriff auch deshalb grundsitzlich relativ,
weil es vom einzelwissenschaftlichen Blickwinkel abhingt, was in ihm
als ,Sache* zu gelten habe. Wenn im folgenden von der empirischen
NdS gesprochen wird, so ist damit die kausalgesetzliche NdS als ein
Unterfal! mitgemeint.

Die Relativitdt des empirischen NdS-Begriffs zeigi sich auch in
Humes Untersuchung des Naturbegriffs tiberhaupt und des Pridikats
»natiirlich*18, Der Ausdruck ,,nature®, heiBt es hier, werde verwandt
a.ls Gegensatz zum Wunderbaren, zum Kiinstlichen und zum Ungewihn-
lichen. Die Hauptbedeutung des Wortes Liegt im Gegensatz zum Unge-

22 Vgl. zum nominalen Wesen Locke, Bssay III, 3, § 15, vol. 2, S. 32
190 Verstand 111, S. 25, 7L S 15 vl 2, 8. 82
131 Den kausalgesetzlichen NdS-Begriff verwendet Hume z. B. in seiner
Behandlung des Wunderproblems, Verstand X, 1, S. 134: 5, Bain Wunder ist eine

" Verletzung der Naturgesetze, und da eine feststehende und unveriinderliche

Erfahrung diese Gesetze gegeben hat, so ist der Beweis gegen ein Wunder aus
d_er Ngtur der Bache selbst (from the very nature of the fact) so vollgiiliig, wie
sich eine Begriindung durch Erfahrung nur irgend denken lagte.

132 Vgl Ver_stand V, 8. 361f. Daher bezweifelt der an Hume ankniipfende
mo_deme Empirismus, daB iiberhaupt ein in der Sache begriindeter Unterschied
Z.WI_SG]JGD Notwendigkeit und Wahrscheinlichkeit, zwischen kausalen und sta-
tistischen Gesetzen besteht. Vgl, Schlick, Gesetz und ‘Wabhrscheinlichkeit, in:

. Aufsitze, S. 824{f; Pap, Analytische Erkenntnistheorie, S. 111ff. Zur Unter-

scheidung der kausalgesetzlichen und der durchschnittstypischen (statistisch
NdS vgl. unfen § 23 8. 991. P " etatistischen)

X 1:3 '}‘reatise I1L, 1, sect. 2, vol. 2, S. 181, 182; vgl. Moral, Anhang III, S. 161
ote 1. )
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wohnlichen. In diesem Sinne aber sei iiber das, was natiirlich, und unna-
tiirlich, d. h. regelmiiBig und unregelmiBig, hiufig und selten sei, leicht
Streit moglich: ,,and one may in general affirm, thfa.t we are not poss?ssed
of any very precise standard, by which these disputs can be decided.
Frequent and rare depend on the number of examples we h_ave ?bserv.ed;
and as this number will gradually increase or diminish, it will be im-
possible to fix any exact boundaries betwixt them® ‘134, .

Der empirische NdS-Begriff ist wertindifferent. Trotzder-n hat sich
auch mit hm, und zwar insbesondere mit dem kausalgesetzlichen D{flS-
Begriff, eine Naturrechtskonzeption verbunden. D:ixs ,.,Naturrecht er-
scheint hier, wie Erik Wolf formuliert, ,als Inhfagmff jener dur(':h Er—
fahrﬁng beobachteten GesetzmaBigkeiten des sozialen ]?asems, die sich
als immer wiederkehrende, aus sachlicher Notwendigkeit der ,Gegeben-
heiten® wiederholende Ordnungsschemata mit ihren Methoden und
Mitteln darstellen‘'%5, Als Hauptvertreter dieses empirischen Natur-
rechtsgedankens benennt Wolf Bodin, Montaigne, Bacon und Montes-
quienls®. ]

Von ihnen ist es vor allem Montesquieu, der seine Untersuchungen aus-
driicklich auf die {(empirisch und kausalgesetzlich verstandene) ,nature
des choses* stiitzt'®. ,,Les lois, dans la signification la plus étendue,*
hreibt es am Beginn seines Buches De I'esprit des lois, ,,sont les rapports
nécessaires qui derivent de la nature des choses e, dan.s ce sens, tous les
étres ont leurs lois*'®. An welche rapports Montesquien (_Ienkt, erhellt
aus folgendem Satz: les lois ,,doivent étre relati}re's au phys_lqu? du pays;
au climat placé, brilant ou tempéré; i la qualité du terrain, 4 sa situa-
tion, 4 sa grandeur; au genre de vie des peuples, la-bourt'aurs, chasseurs: ou
pasteurs; elles doivent se rapporter au degré de hbel:te que -la GOI‘IStltll-
tion peut souffrir; & Ia religion des habitants, 3 leurs mclmat.:ons, a leux:s
richesses, 4 leur nombre, & leur commerce, 4 leurs moeurs, 4 leur mani-
éres 139, N

Dieser Gedanke der Abhingigkeit des Rechts von _der en‘:lpmsch-
kausalgesetzlichen Beschaffenheit des Regelungsobjekts findet sm.h auc_h
bei Hume'??, Hume hilt Montesquien jedech entgegen, flaB _smh die
Auffassung, das Recht beruhe auf diesen ,rapporis*, ,,nie mit echter

184 Treatise a. a. 0., S. 1811, hts. 5. 79

136 Naturrechts, 5. 79. .

138 133.&:. 181::)%1.8;1; f(fi?svgl. auch die Fassung der historischen Nachweise in der
1, Aufl, des genannten Werkes (Karlsruhe 1955), 8. 45ff.

137 Vgl. dazu auch Radbruch, NdS, 5. 24ff. ) ) S 5

13 Hrsg, von Gonzague True, tome 1, Paris 1956, Livre I, chap. 1, 8.5,

1B g a O,1,3,8 101.

e Moral III, 2, 26, 8. 35.
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- Philosophie wird vereinbaren lassen. Das Recht beruhe vielmehr auf

biirgerlichen Gesetzen. Wo aber ein bitrgerliches Gesetz so verkehrt sei,
daB es allen Interessen der Gesellschatt zuwiderlaufe, da verliere es
seine Autoritit, d. h. seine Geltungly,

In der Tat kann daraus, daB etwas ist oder geschieht, nicht abgeleitet
werdern, dall etwas sein oder geschehen soll'%2. Die rechtsphilosophische
und rechtstheoretische Funktion des empirischen und insbesondere
kausalgesetzlichen NdS-Begriffs besteht deshalb ausschlieBlich darin,
die Schranken aufzuweisen, die dem Normsetzer durch die Beschaffenheit
des Regelungsobjekts gesetzt sind. Diese Schrankenfunktion der empi-

rischen NdS wird im weiteren Verlauf der Darstellung noch mehrfach
begegnen.

) §8

Der NdS-Begriff bei Kani

Mit dem Empirismus geht Kant davon aus, daB der Mensch die Natur
der Dinge an sich, d. h. das reale, bewuBtseinstranszendente Wesen der
Dinge nicht zu erkennen vermag!®, Im Gegensatz zum Empirismus hilt
er jedoch eine erfahrungsiiberschreitende (apriorische) Erkenntnis der

. Natur der Dinge als Erscheinungen fiir méglich. Der Grund dieser

Moglichkeit liegt in seiner These, daB sich die Erkenntnis nicht nach den
Gegenstinden, sondern die Gegenstande nach der Erkenntnis richten#.

Hatte Hume gelehrt, daB die nSchépferische Kraft des Geistes auf
weiter nichts hinauskommt als auf die Fahigkeit der Verbindung, Um-
stellung, Vermehrung oder Verminderung des Stoffes, den uns Sinne und
Erfahrung liefern‘1%3, o erblickt Kant gerade in der Fihigkeit der Ver-
bindung (Synthesis) eine echte schipferische Kraft des Denkens (Spon-
taneitdt), die den Schliissel zur Deutung apriorischer Erkenntnis an die
Hand gibt'%. Daher formuliert er, daB ,,wir die Natur der Dinge a priori
nicht anders studieren kénnen, als daB wir die Bedingungen und allge-
meine (obgleich subjektive) Gesetze erforschen, unter denen allein eine
solche Erkenntnis ... maglich ist“". Das hei(t: die apriorische oder

M Moral a. a. O., S. 351, Note 1.

142 Das erst von Kant (Kr. d.r. V., B 375, 5754f, W.1I, S. 325, 4981f) in aller
-Scharfe herausgearbeitete Prinzip der Unableitharkeit des Sollens aus dem Sein
findet sich andeutungsweise bereits bei Hume, Treatise III, 1, sect. 1a. E,
vol. 2 8. 1771; dazu Brecht, Politische Theorie, S. 6501,

18 Prol. § 14, A M1, W. II1, S. 159,

W Kr.d.r. V., Vorrede B XVI,W. 11, 8. 25.

145 Verstand 11, 8. 19.

8 Kr. d.r. V., B 1291, W. I, S. 134T,

4 Prol. § 17, A 76, W. I11, 8. 162.
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transzendentale Natur der Dinge wird durch die Natur dfas Erkenntmai..-
vermogens oder des BewuBtseins bestimmt, ‘I-:llld zwar 111(;11:.1 4c;es empi-
rischen BewuBtseins, sondern des ,,BewuBtselps_, iiberhaupt 4, _

Auf dieser Grundlage miissen Kants Definitionen des N.aturbegn:ffs
verstanden werden. Kant unterscheidet zwischen der 'N.atur im materia-
len und der Natur im formalen Sinne. Die ers{tere definiert er als ,,Inbfa—
griff aller Gegenstéinde der Erfahrung'“*®, die letzter.e als ,_,d:‘i‘s;WDasgm
der Dinge, sofern es nach allgemeinen Gesetzen bestimmt 1§t , O exf'
einfacher als ,,Existenz der Dinge unter Gesetzen'*'. Der N.aturbegrl_f
im NdS-Begriff ist die Anwendung des formalen Naturhegr}ffs .f.mf $e
Vorstellung der ,,Beschaffenheit* einer Sac]:%e“‘z. Daraus erg@t gich die
Definition der NdS als ,,das erste innere Princip alles dessen, was zum
Dasein eines Dinges gehort* 153154,

148 88, W. III, 8.171. Den Gedanken des ,,BewuBtsem§ iiber-
hauptlzr(f);]af %{25.11% in der Kr. d. . V. (§§ 451f B 12911, W. 11, S.4341f) in d&]ﬁ
Begriff von der ,,urspriinglich-synthetiscl}en Einheit der Appeszefptlon - Mit
diesem Begriff wird der empirischen die reine \_.’orstellungsverknug ung g‘egai -
iibergestelit, die die ,transzendentale Emhelt des Selbstbewu. t'SBl;liS ’t die
Einheit des ,,Ich denke* begriindet (vgl. insbes. a. a. 0. § 16). _Hlerm d;ag | der
Ansatzpunkt fir die weitere F:Int}\:vi(éklrtj;ch!e; tie‘;}ti:f};;eﬂgezajr}iﬁ:% inIZitung

i Absolutes Ich* (vgl. Joh, Gotil. Fichte,

n Z?Z?V;;senschaftslehre,(f‘hil. Bibl. Bd. 239, Hamburg 1961, S. su{)) m H:gdeali
Lehre vom absoluten Begriff fiihrt. Dazu unten § 9. Zur ]f’rage, 1;) imi as
BewuBtsein iberhaupt bereits zum metaphysmcher} Subjekt ,,hypostasie

habe, vgl. N. Hartmann, Metaphysik der Erkenntnis, . 154. —

19 Prol. §16, A 74, W. III, 8. 160; vgl. Kr. d.r. V. B 163, W. ‘; > 165'

150 Prol. § 14, A 71, § 36, A 110, W. 1IL, 8. 159, 187; vgl. Kr. d.r.V. )
W. 11, 8. 157. A% W.IV. 5. 156

- 151 VL, A7E WLV, B . .

152 I(ifrgld P]@!;a-1?.:;1:»hys.isc:11e Anfangsgriinde der Naturwissenschaft, Vorrede

.V, 811, ) )

A ;ilﬁﬁaghysische Anfangsgriinde der Natqrmssenschaft a.a. 0. 1:11 _il;::;
Stelle (FuBn. *) definiert Kant das Wesen einer .Sache a]s" da‘l‘s ,,Dear;?.l e L wnere
Princip alles dessen, was zur Moglichkeit eines Dinges gehort®. 2 er nne
man geometrischen Figuren, da in ihrem _Beg'nﬁe mqhts, was ein ilase:m ciod
driickt, enthalten sei, nur ein Wesen, n‘lcht aber eine .Natur be (fflen'iaﬁt
Unterschied zwischen Natur und Wesen einer Sache ist hier also moal ge na]s.
Er bezieht sich jedoch nur auf das erkennbare, transzgndentale R2ez2w%sfe s
dem ,ersten Grund der Moglichkeit* einer Sache (Logik § 106, A t’d . e1;
S. 576). Das unerkennbare, transzendente Realwesen bezeichnet Kanch a%?IgII
auch als ,,Naturwesen* oder ,,Natur eines Objekts® (Logik, Einl. Abschn. ,
A 90, W. III, 8. 489; Uber eine Entdeckung A 98, W. 111, 8. 35’3‘).1 ich

14 Dje Wortverbindung ,,Natur der Sache® taq'cht bei Kant nur ge egf_n hgn
auf. Insbesondere bedient er sich ihrer zur Begmgdung seiner ss{risteuﬁi 1(sic =
Dreiteilungen. ,,Man hat es bedenklich gefunden®, heiBt es in der Kr.d. U,,

Einl. B LVII Note *, W. V, 8. 273, ,,da8 meine Einteilungen in der reinen
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Der formale Naturbegriff enthilt wiederum einen theoretischen und

. einen praktischen Aspekt. Der erstere liegt vor, sofern die Dinge durch
Seinsgesetze, der letztere, sofern sie durch Sollensgesetze bestimmt sind.
Die formale Natur im theoretischen Sinne bezieht sich auf die Sinnen-
welt, die formale Natur im praktischen Sinne auf die Verstandesweltis.
Bezogen auf die Sinnenwelt meint die formale Natur den »Inbegriff
der Regeln, unter denen alle Erscheinungen stehen miissen, wenn sie in
einer Erfahrung als verkniipft gedacht werden sollen*2%. Anders formu-
Liert ist sie ,,die GesetzméBigkeit aller Gegenstinde der Erfahrung, und,
sofern sie a priori erkannt wird, die notwendige GesetzmaBigkeit der-
selben‘“’®. Ks gibt somit empirische und reine oder transzendentale
Naturgesetze. Die transzendentalen Naturgesetze, die die Form der
Sinnenwelt konstituieren, entfaltet Kant in seiner Lehre von den syn-
thetischen Grundsétzen des reinen Verstandests, Sie ergeben sich aus der
Anwendung der reinen Denkformen (Kategorien) auf die reinen An-
schauungsformen (Raum und Zeit). Fiir sie gilt der Satz: »der Verstand
schopft seine Gesetze (a priori) nicht aus der Natur, sondern schreibt
sie dieser vor“1®®, Im Gegensatz dazu stehen die empirischen Natur-
gesetze oder einzelnen Kausalgesetze, ,,die jederzeit besondere Wahrneh-
mungen voraussetzen*®?, Fiir den NdS-Begriff bedeutet das, daB in der
Beschaffenheit einer Einzelsache empirische und reine Merkmale zu

Philosophie fast immer dreiteilig ausfallen. Das liegt aber in der Natur der
‘Sache*. ,,8ache ist hier das Einteilungsverfahren der reinen Philosophie,
»-Natur* die von Kant im folgenden niher erlauterte, durch die Beschaffenheit
des Denkens vorgezeichnete Eigenart dieses Verfahrens. Vgl. auch Grundlegung
zur Metaphysik der Sitten, Vorrede BA III, W. IV, 8. 11:,,Die alte griechische
Philosophie teilie sich in drei Wissenschaften ab: die Physik, die Ethik und
die Logik. Diese Binteilung ist der Natur der Sache vollkommen angemessen,
und man hat an ihr nichts zu verbessern, als etwa nor das Prinzip derselben
hinzu zu tun*, .

185 Kp, d. pr. V., A 741f, W. IV, S. 156 ff.

¥6 Prol. § 36, A 110, W.IIL, 8. 187.

157 Prol. §17, A 75, W. III, 8. 161.

18 Kr.d.r. V., B 1981f, W. 11, 8. 2011f.

% Prol. § 36, A 113, W. I11, 8. 189, Von hier aus muB auch die Definition der
NdS bei J. Friedr. Fries, System der Logik, 2. Aufl. Heidelberg 1819, § 19,
8. 101, verstanden werden: ,,Zweytens reden wir von der Natur der Dinge
iiberhaupt, so wie von der Natur jedes einzelnen Dinges, und meinen damit die
Beschaffenheit unserer Erkenntnis, nach welcher alles mannigfaltizge Daseyn
einzelner Dinge unter allgemeinen Gesetzen steht, nach denen es abge-
messen werden kann®. Vgl. dazu auch Schmid, Theorie und Methodik des
biirgerlichen Rechts, 8. 256.

180 Prol. §36, A 113, W.III, 8.189; Kr.d.r. V., B 165, W. 1I, S. 157,
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unterscheiden sind®.. Nur die letzteren konstituieren die transzenden-
tale NdS. Diese besteht also aus Merkmalen, die durch die transzenden-
talen Anschauungs- und Denkformen bestimmt sind.

Nither braucht auf die transzendentale NdS hier nicht eingegangen zu
werden. Denn ebenso wie die rationale NdS Descartes’ ist sie rechfs-
philosophisch irrelevant. Das zeigt sich am deutlichsten am Beispiel (_:ler
kausalgesetzlichen NdS. Der Begriff der Kausalitit ist fir Kant eine
transzendentale Denkform (Kategorie)s2. Die Anwendung dieser Denk-
form auf die Sinnenwelt bedeutet aber nur, daf das Subjekt vermoge
jihrer die empirisch beobachtbaren Regelmifigkeiten in der Koexistenz
und Sukzession von Sinnesdaten, d.h. die empirischen Naturgesetze,
nicht lediglich als faktische RegelmiBigkeiten, deren Geltung fir flie
Zukunft grundsdtzlich unerweislich ist, sondern als allgemeingiiltige
und notwendige GesetzmaBigkeiten denkt'®3. Die einzelnen Kal_lsal-
gesetze sind also ihrem Inhalt nach stets empirisch bedingt und nur ‘lhrer
Form nach (fir Kant) transzendental. Fiir die rechtsphilosophische
Funktion der konkreten kausalgesetzlichen NdS-Begriffe, d. h. fiir ihre
Schrankenfunktion, macht es aber keinen Unterschied, ob die in ihnen
enthaltenen Gesetze nur empirisch (als unvollstindige und fiir die Zu-
kunft nur hypothetisch geltende Induktionen) oder auch iranszendental
(als notwendig-allgemeingiiltige Gesetze) gedacht werden.

Rechtsphilosophisch interessanter ist der praktische Aspekt des f_or_'—
malen Naturbegriffs. Mit thm stellt Kant — ausgehend von der Defini-
tion der formalen Natur als Existenz der Dinge unter Gesetzen — dc?r
sinnlichen Natur verniinftiger Wesen als Existenz derselben unter empi-
risch bedingten (kausalen) Gesetzen eine fibersinnliche Natur ver-
niinftiger Wesen als Existenz derselben unter den praktischen Gesetzen
der autonomen Vernunft gegeniiber'®t. Neben die sinnliche Ordaung der
Dinge, deren (reine) Gesetzgebung in den theoretischen PrinziPien des
Verstandes liegt, tritt damit eine ,,intelligible Ordnung der Dinge®?,
deren Gesetzgebung in den praktischen Prinzipien der Vern.m.lft ge-
griindet ist. War die formale Natur im theoretischen Sinne definiert als
Inbegriff der Regeln, unter denen die Dinge als Erscheinungen stehen, so
stellt sich die formale Natur im praktischen Sinne als Inbegriff der Regeln

161 Ygl. Uber eine Entdeckung, A 82, W. III, 8. 346.

162 Kg d. r. V., B. 106, 233ff, W. II, 8. 118, 226{f; Prol. § 29, A. 99ff, W.
ITL, 8. 179{f.

182 Vgl die Angaben oben in N. 126.

154 Kr, d. pr. V., A 741, W. IV, 5. 1561I.

165 Kp. d. pr. V., A 72, W. IV, 8. 155; vgl. Kr. d. r. V., B 842, W. 11, 8. 683;
Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, BA 821f, W, IV, 8. 711f.
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dar, unter denen der Mensch als freies Vernunftwesen steht. Kant formu-
Liert: ,,s0 ist die iibersinnliche Natur, so weit wir uns einen Begriff von ihr
machen kdnnen, nichts anderes, als eine Natur unter der Autono-
mie der reinen praktischen Vernunft., Das Gesetz dieser Autono-
mie aber ist das moralische Gesetz; welches also das Grundgesetz einer
tbersinnlichen Natur und einer reinen Verstandeswelt ist, deren Gegen-
bild in der Sinnenwelt, aber doch zugleich ohne Abbruch der Gesetze der-
selben, existieren soll. Man konnte jene die urbildliche (natura arche-
typa), die wir bloB in der Vernunft erkennen, diese aber, weil sie die mbg-
liche Wirkung der Idee der ersteren, als Bestimmungsgrundes des Wil-
lens, enthilt, die nachgebildete (natura ectypa) nennen. Denn in der
Tat versetzt uns das moralische Gesetz, der Idee nach, in eine Natur, in
welcher reine Vernunft, wenn sie mit dem ihr angemessenen physischen
Vermbgen begleitet wire, das hochste Gut hervorbringen wiirde, und
bestimmt unseren Willen, die Form der Sinnenwelt, als einem Ganzen
verniinftiger Wesen, zu erteilen* 195,

Mit dem Begriff der urbildlichen Natur kniipft Kant an den plato-
nischen Begriff der Idee als Vollform einer Sache an. Er definiert
die Idee als ,,Vernunfibegriff, dem kein kongruierender Gegenstand in
den Sinnen gegeben werden kann‘®. Anders als bei Platon enthalten
die Ideen bei Kant aber keine Wirklichkeitserkenntnis, ihnen entspricht
keine theoretische Realitit. Sie sind vielmehr (in theoretischer Hinsicht)
regulative Begriffe, in denen die Vernunft reflektierend die Endzwecke
der Welt zu erfassen sucht. Wohl aber kann ihnen, sofern sie praktische,
ihrem Inbalt nach auf menschliches Verhalten gerichtete Ideen sind,
eine ,,objektive und obgleich nur praktische, dennoch unbezweifelte
Realitdt” verschafft werden, und zwar dadurch, daB sich der Mensch
als freies Vernunftwesen der Gesetzgebung der praktischen Vernunft
gemil verhili1se,

Fiir die Geschichte des NdS-Begriffs ist diese Verkniipfung des prak- -
tisch-formalen Naturbegriffs mit dem Begriff der Idee deshalb wichtig,
“weil sie die Moglichkeit erdffnet, auch auf dem Beden der kantischen
Terminologie die sollensgesetzliche Struktur (die Idee oder das Idealt??)

% Ke.d.pr. V., A 74f, W. 1V, 8. 157.

197 Vgl Kr. d.r. V., B 368 I, W. II, 8. 321 IL.

®8 Kr.d.r. V., B 383, W, II, S. 331; vgl. Logik § 3, A 1401, W. III, 8. 522.
189 Kr.d. pr. V., A 85, W. IV, 8. 164; Kr. d.r. V., B 3841, 597, 842, W. II,

. B, 8311, 513, 683.

170 Unter einem Ideal verstehi Kant die Idee ,,nicht bloB in concreto, sondern
in individuo, d. i. als ein einzeines, durch die Idee allein bestimmbares, oder gar
bestimmtes, Ding**; Kr.d. r. V., B 5961, W. I1, 8. 5121.
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einer lnstitution, z. B. des Staates, der Ehe, des Eigentums etec., als
deren ,,Natur* zu bezeichnen. So sagt Kant, die Idee einer Verfassung,
die aus Gesetzen bestehe, nach denen eine mioglichst groBe Freiheit
jedes einzelnen mit der aller anderen zusammen bestehen kénne, sei
eine notwendige Idee, die man bei der Abfassung aller einzelnen -Gesetze
zugrunde legen miisse; und wenn auch eine villige Ubereinstimmung
des Ideals mit der Wirklichkeit wohl niemals zustande kommen werde,
so sei ,,die Idee doch ganz richtig,welche dieses Maximum zum Urbild
aufstellt, um nach demselben die gesetzliche Verfassung der Menschen
der mdglichst grofien Vollkommenheit immer niher zu bringen*171,

Angewandt auf die Natur von Institutionen ergibt der praktische
Aspekt des formalen Naturbegriffs somit eine spezifisch sollensgesetzliche
Fassung des NdS-Begriffs. Der Ausdruck Natur bezeichnet hier die
Beschaffenheit, die eine Institution nach einer objektiven, auf einem
obersten normativen Geltungsgrund beruhenden Gesetzgebung haben
soll. Im Gegensatz zur technisch-praktischen NdS kann die so verstan-
dene NdS objektiv-praktische NdS genannt werden; diese Bezeichnung
macht den Charakter der Normen kenntlich, die hier gemeinte ,,Natur®
konstituieren' 33, Von der teleologischen unterscheidet sich die objek-
tiv-praktische NdS dadureh, daB ihr nur praktische, nicht auch theo-
retische Realitdt zukemrmt.

Mit den vorstehenden Bemerkungen ist die begriffsgeschichtliche
Untersuchung in jenem Zeitraum angelangt, in dem die Entstehung der
Lehre von der NdS in der Rechtswissenschaft anzusetzen ist. Es er-
scheint jedoch zweckmiBig, die Geschichte des NdS-Begriffs als allge-
meiner Denkform noch einen Schritt weiter zu verfolgen und die Aus-
prigung dieser Denkform im Hegelschen System zu betrachten. Denn
auch auf die Hegelsche Fassung des NdS-Begriffs wird im dogmen-

W Kr . d.r.V,B37: W. 11, 8. 324.

12 Kant unierscheidet zwischen technisch-praktischen (hypothetischen) Im-
perativen, d. h. Regeln der Geschicklichkeit {und der Klugheit), und moralisch-
praktischen Imperativen, d. h. unbedingt verpflichtenden Sollensnormen. Vgl.
Grundl. z. Metaphysik der Sitten, BA 44, W. IV, 8. 46; Metaphysik der Sitten,
Rechtslehre, Einl. BA 20f, W. IV, 8. 328; Kr.d. U., Einl. B XIII, W. V,
5. 243. Im Text wird der Ausdruck objektiv-praktische Normen verwandt,
um damit alle Sollensétze zu bezeichnen, die ein objektives Sollen ausdriicken,
d.h. deren Gelfung auf einem obersten normativen Geliungsgrund, einer
Grundnorm, beruht. Vgl. unten § 26.

1% Der praktische Aspekt des formalen Naturbegrifis erklirt auch, daB Kant
trotz seiner strengen Trennung von Sein und Sollen ein ,,Natur“-Recht kennt,
d. h. hier ein Recht, ,,das auf lauter Prinzipien a priori beruht*; Metaphysik
der Sitten, Rechislehre, BA 44, W. IV, S. 345.
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geschichtlichen Kapitel mehrfach zuriickzukommen sein. Mit ihr erhilt
der Ausdruck NdS erneut eine teleologische Bedeutung.

§9
Der NdS-Begriff bei Hegel

Auch Hegel unterscheidet (zwar nicht ausdriicklich, aber der Sache
nach) zwischen der Natur i materialen und im formalen Sinne. Die
erstere definiert er als ,,die Idee in der Form ihres Andersseins*‘174,
die letztere, die ,,Natur der Sache®, als den ,,Begriff* einer Sachel™.
Hier interessiert nur der formale Naturbegriff, d. h. der Hegelsche Begrift
des Begriifs.

Der Ausdruck ,,Begriff* einer Sache meint, bei Hegel nicht den Begriff
im Sinne der formalen Logik; er meint vielmehr ein durchaus meta-
logisches oder metaphysisches Gebilde'™. Seine Bedeutung erschlieBt sich
am besten in einer Ankniipfung an den kantischen Begriff des ,,BewuBt-
seing iiberhaupt” oder der ,urspriinglich-synthetischen Einheit der
Apperzeption*”. Mit diesem Begriff hatte Kant die Grundlage fiir seine
These gelegt, daB sich die Erkenntnis nicht nach den Gegenstéinden,
sondern die Gegenstinde nach der Erkenntnis richten. Die urspriingliche
und allen einzelnen Vorstellungsverkniipfungen zugrunde liegende Ein-
heit des ,,Ich denke®, formuliert im AnsehluB hieran Hegel, ,,enthilt
den Anfang zum wahren Auffassen der Natur des Begriffs*“1®. Der abso-
lute Begriff ist fiir Hegel ,,nichts anderes als Ich oder das reine Selbst-
bewuBtsein. Ich habe wohl Begriffe, aber Ich ist der reine Begriff selbst,
der als Begriff zum Dasein gekommen ist*1®, Dieses ,,Ich* ist nicht das
empirische Ich des einzelnen Menschen, sondern das zum metaphy-
sischen Subjekt erhobene BewuBtsein iiberhaupt, das im einzelmensch-
lichen Ich nur eine Stitte hat, in der es zum BewuBtsein seiner selbst
gelangt?®. Daher kann Hegel den absoluten Begriff auch mit ,,Gott*

1*4 Enzyklopidie § 247, S. 200.

1% Enzyklopadie § 65, S. 91; § 502, 8. 3961 Rechtsphilosophie, Randbem. zu
§ 1, 8. 301; vgl. auch Phinomenologie des Geistes, Ausgabe Hoffmeister, Phil.
Bibl. Bd. 114, 6. Aufl. Hamburg 1952, 8. 36; Logik I, Vorrede, 8. 14.

™ Hermann Glockner, Der Begriff in Hegels Philosophie, Heidelberger Ab-
handlungen zur Philosophie und ihrer Geschichte, Bd. II, Tiibingen 1924, 8. 7;
vgl. auch Larenz, Methodenlehre, S. 3561,

17 Vgl. oben § 8 Note 148.

1% Logik I, 8. 227.

179 Logik 11, S. 220.

150 Vgl. Theodor Litt, Hegel, Heidelberg 1953, 8. 8411, 293; N. Hartmann,
Metaphysik der Erkenntnis, S. 156ff. )
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identifizieren; die in der Lehre vom Begriff gipfelnde Logik wird so zur
nDarstellung Gottes ..., wie er in seinem ewigel.l Wesen vor der Er-
schaffung der Natur und eines endlichen Geistes ist‘‘181, ) )
Wenn von der Natur oder dem Begriff einer Einzelsache die Rede ist,
so ist damit freilich nicht der absclute Begriif, sondern ein kon]ﬂ'.?ter
Einzelbegriff in seiner Objektivitit gemeint1#2, A.]%e konkreten und objek-
tiven Einzelbegriffe miissen aber als Konkretisierungen dgs absoluten_
Begriffs, als Stufen seiner dialektischen Selhstent.faltugg verstanden
werden. Sie liegen den Erscheinungen der Wirklichkeit als Zweck-
bestimmungen'®® und ,,Vernunit eines Gegenstam%es“l_“ zugrunde... ,,per
Begriff in seiner Objektivitdt®, formuliert Hegel, ,,ist die an- und fiirsich-
seiende Sache selbst. Durch seine notwendige Fortbestimmung mach_t der
formelle Begriff sich selbst zur Sache und verliert dadurch dasVe{'héiltfns der
Subjektivitdt und AuBerlichkeit gegen sie. Oder umgekehrt ::st die Ob-
jektivitit der aus seiner Innerlichkeit hervorg_etretene und.m das.; Drit-
sein ilbergegangene reelle Begriff. ... Eins mit t;-ler Sache _1st er in sie
versenkt; seine Unterschiede sind objektive Emstex.lzen, in d'enen er
selbst wieder das Innre ist. Als die Seele des objektiven Daseins m1.113
er sich die Form der Subjektivitéiit geben, die er als formeller Begnff
unmittelbar hatte; so tritt er in der Form des Freien, die er In der_ Ob]elf-
tivitdt noch nicht hatte, ihr gegeniiber und macht darin die Ider}tltéit mit
ihr, die er an und fiir sich als objekiiver Begriff mit ihr hat, zu einer auch
gesetzten. In dieser Vollendung ... ist der adiquate Begx:iff die %dee“m.
Die Idee als ,,Einheit des Begriffs und der Realitit‘1% ist somit ,,alles
Wirkliche, insofern es ein Wahres ist®187, ‘
Von hier aus erkliren sich Hegels Definition der materialen Natur als
Idee in der Form ihres Andersseins‘’ sowie der haufig zitierte Satz aus
;s,einer Vorrede zur Rechtsphilosophie: ,,Was verniinftig ist, das ist

181 Logik I, 8. 31. Zur Bestimmung des absoluten Begrifts als Gott vgl. auch
Litt, a. a. 0., 8. 86/87, und Larenz, Methodenlehre, 8, 361. D_1eser Zu_sgmmep-
hang erklirt, daB Hegel in Umkehrung des empiristischeq .t}xxon}s »Bihil est in
intellectu, quod non fuerit in sensu®, auch sagen kann: ,,nihil est in sensu, quod
non fuerit in intellectu®; Enzyklopidie, § 8, S. 41f.

12 Vgl. Logik I, 8. 14 (Vorrede zur 2. Ausgabe); zur Verwendung des Aus-
drucks Nd3 in der Rechtsphilosophie vgl. dort § 8, 8. 24, § 140, 8. 1351, § 212,
5. 183, § 270, 8. 225.

183 \,fg§l Lo’gik II, 8. 383ff; Enzyklopédie, § 204, S. 14%; Larenz, Methoden-
lehre, 3. 357. . S 19

18t Rechtsphilosophie, § 2, 8. 19, ) .

185 Logik II;, 8. 2361, (Das Zitat ist im Text ohne die Sperrungen des Originals
wiedergegeben).

188 T,ogik 11, 8. 225,

187 Enzyklopadie, § 213, 8. 182,
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wirklich; und was wirklich ist, das ist verniinftig!®.* In dem letzteren
Satz ist wiederum das Grundaxiom aller teleologischen Metaphysik
ausgesprochen. Der in ihm gemeinte Wirklichkeitsbegriff ist der spezi-
fisch teleologische Wirklichkeitsbegriff, ,,wonach nur das Wohlgelungene
und Formgerechte ,wirklich* ist*#9, Freilich gibt es auch fiir Hegel ver-
nunftwidrige, schlechte und miBlungene Phiinomene, Den Grund hierfiir
erblickt er in der ,,Ohnmacht der Natur, die Strenge des Begriffs nicht
festhalten und darstellen zu kénnen und in diese begriffslose blinde
Mannigfaltigkeit sich zu verlanfen‘19, Djege Mannigfaltigkeit ist aber
»;bloBe Erscheinung, das Subjektive, Zufillige, Willkiirliche, das nicht
die Wahrheit ist“19; gie ist »nvoritbergehendes Dasein, duBerliche Zu-
filligkeit, Meinung, wesenlose Erscheinung, Unwabrheit, Tauschung*192,
»»Die Natur ist an sich, in der Idee gottlich, aber wie sie ist, entspricht ihr
Sein ihrem Begriffe nicht193, '

Hegel exemplifiziert diesen Gedanken an der Idee des Staates: ein
empirischer Staat, der der Idee des Staates gar nicht entspreche, ver-
diene iiberhaupt nicht den Namen Staat; doch wirke die Idee des Staates
als ein so méchtiger Trieb in den Individuen, ,,daB sie ihn, sei es auch
nur in der Form §uBerer ZweckmaBigkeit, in Realitét zu versetzen odep
ihn sich gefallen zu lassen gedrungen sind, oder sie miiten zugrunde
gehen. Der schlechteste Staat, dessen Realitit dem Begriffe am wenig-
sten entspricht, insofern er noch existiert, ist er noch Idee; die Individuen
gehorehen noch einem machthabenden Begriffe‘1%. An diesem Bei-
spiel zeigt sich zugleich der Unterschied des Hegelschen zum Kantschen
Begriff der Idee. Hatten die Ideen bei Kant bloB regulative oder prak-
tische Bedeutung, so enthalten sie bei Hegel echte Wirklichkeitserkennt-

- nis. Hatte Kant in bezug auf die praktischen Ideen formuliert, es kinne

»nichts Schidlicheres und eines Philosophen Unwiirdigeres gefunden
werden, als die pébelhafte Berufung auf vorgeblich widerstreitende
Erfahrung*1%, so dehnt, Hegel diesen Satz auf alle Ideen aus und wendet,
ihp damit gegen Kant selbst: man diirfe den Ideen nicht deshalb die_
theoretische Realitit absprechen, weil ihnen kein kongruierender
Gegenstand in der Sinnenwelt gegeben werden konne'%; denn daf ndie

1% Rechtsphilosophie, Vorrede, S. 14; vgl. auch Enzyklopadie, § 6, S. 33,
%9 N. Hartmann, Teleologisches Denken, S. 49.

190 Logik II, 8. 247; Enzyklopidie, § 250, S. 203.

19 Logik 1, S, 409,

192 Rechtsphilosophie, § 1, 8. 19.

183 Enzyklopidie, § 248, 8. 201.

194 Logik II, 8. 410.

Y% Kr.d.r. V., B 373, W. H, 8. 324,

198 Logik I1, S. 408if,

8 Dreier, Natur der Sache
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wirklichen Dinge nicht mit der Idee kongruieren, ist die Seite ihrer
i it, Unwahrheit*“}%, _
Eli)ilrml-];e];z;:c,he NdS-Begriff ist somit ein t‘eleologischex.- NdS-B_eg;-:ff
und als solcher wiederum zugleich ein theoretlsc}.ler und“em prak?sc_: er
Begriff'®8, Die Funktion eines praktischen Begriffs erhali‘;. er E}Llu 'euser
bestimmten Stufe seiner Selbstentfaltung, .tmf -der Stufe nimlie ,B 1tn : f:l'
er dem empirischen Subjekt als das zu verwukilchende Gutej)ewu uvlv;l !
und so dem Subjekt als ,,absolutes Postulat* und ,,Solle_n geger}t1 fii
tritt’?®, In hoherer Betrachtungsweise'ist. das:’. vom Begriff :;u‘s‘sii en ﬁ
subjektive Sollensgefiihl freilich nur eine ,,Llst_ c.ler \;-gll“l‘lun Fk a;n;:;it
moge derer der Begriff dem ,,Trieb, sich zu realisieren®™*’, Wirks
veg:llllrll?t ist bereits die rechtsphilosophische F_‘unktion c'ies_ Hegelz?c?en
NdS-Begriffs angesprochen. Wie die aristotehsch-t.}'lom.lstlscl;edi ;I (111;~
rechtslehre griindet auch Hegel das Naturrecht a_usdruckhch auf die e .
Das Naturrecht erscheint ihm als das Recht, 2 Wie €8 durch dle. Na’c,urh (;,‘.:
Sache, d.1i. den Begriff, sich bestimme*‘202, Die I\_T‘aturlfechtswzlssenge at
hat hier jedoch weniger die Aufgabe, MabBstébe fiir das sta:athche htse];
zesrecht zu entwickeln, als vielmehr den Zweck, qas staatliche Rec; :1
verniinftig zu begreifen2%®. Das folgt aus fler Bestlmn:.lung dE:S Staa ctlash ]
Wirklichkeit der sittlichen Idee*2%. Die Rechtsph.ﬂosopl}le hat :11 er
”die Idee, als welche die Vernunft eines Gegenstanc.ies ist, aus dem
,]’39griff zu ’entwickeln oder, was dasselbe ist, del: eigen'en mmanelgelsl E(Iilz-
wicklung der Sache selbst zuzusehen*2%5. So wird bei Hegel am lxllt zm r
Wille des staatlichen Gesetzgebers zur obersten Que]lti allen Pu:ic sNd.S
Damit sind die historisch wichtigsten Gru{ldal_lspr.agungt.an es],3 ) -
Begriffs als allgemeiner Denkform unter .Berimks_lchtxgung ihrer | ;1 eu-
tung fiir das Naturrechtsproblem aufgev?lesen. Die vireltere EnIt.‘wlii unf1
des Begriffs kann im Zusammenhang mit der Geschichte del: ehre vo
der NdS in der Rechtswissenschaft verfolgt werden.

1% Logik 11, 8. 210. .

1% ngi".l Logik 11, 8. 4771f; Enzyklopidie, § 325, S. 193.

199 Togik I1, 8. 480.

200 Knzyklopidie, § 209, S. 180.

201 Fogik 11, S. £77.

202 Enzyklopadie, § 502, S. 398f.

203 Vel Rechtsphilosophie, § 3, S. 22.

z04 Rechtsphilosophie, § 257, . 2071,

205 Rechtsphilosophie, § 2, S. 19. ) ]

208 VZf'drogs, Ab(fndlﬁndische Rechtsphilosophie, S. _152; vgl. auch Welzel,
Naturrecht, 8. 176ff.
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2. Kapitel

Zur Geschichte der Lehre von der NdS in der
Rechiswissenschaft

§10
Die Entstehung der Lehre von der NdS

Die Lehre von der NdS in der Rechtswissenschaft war eingangs be-
stimmt worden als die Summe der spezifisch rechtswissenschaftlichen
Versuche, den NdS-Begriff definitorisch zu erfassen und in die Syste-
matik der Rechtstheorie einzuordnen. In diesem Sinne gibt es eine Lehre
von der NdS erst seit dem ausgehenden 18. und dem beginnenden
19. Jahrhundert. Erst seit jemer Zeit begegnet der Ausdruck NdS als
Titel eines juristischen Lehrstiicks, wird der NdS-Begriff zum Gegenstand
abgesonderter Erdrterungen2,

Die Verwendung des Ausdrucks NdS als Titel eines juristischen Lehr-
stiicks ist iiberdies vorwiegend ein Phinomen der deutschsprachigen
Jurisprudenz. Soweit sie in die jtalienische und franzdsische Rechts-
wissenschaft aufgenommen wird, geschieht dies durchweg unter Hinweis

.auf ihren Ursprung im deutschsprachigen Sehrifttum?2%e,

Die Entstehung der juristischen Lehre von der NdS erkldrt sich aus
zwei Bedingungen: erstens aus der Bedeutung des Ausdrucks NdS im
spaten Naturrecht der deutschen Aufklarung, zweitens aus einer beson-
deren Quellensituation der germanistischen Rechtswissenschaft.

Auf die Bedeutung des Ausdrucks NdS im spéiten Naturrecht der
deutschen Aufklérung hat insbesondere Hans Thieme hingewiesen20?,

Kennzeichen jenes Naturrechts sind eine allgemeine Verflachung der

Argumentation und das Eindringen der Naturrechtswissenschaft in die
juristischen Einzelwissenschaften®'®, Beide Kennzeichen spiegeln sich im

2% Dogmengeschichtliche Hinweise s, vor allem bei Beseler, System, §14
8. &01f.; Hermann Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, S. 78if.; Gutzwiller,
NdS, 8. 294[f., N. 1; Radbruch, NdS, 8. 5ff.; Maihofer, NdS, S, 145fi. ; Baratta,
Natura del fatto, S. 225, 226. Eine zusammenhingende dogmengeschichtliche
Darstellung liegt, wie orwihnt, noch nicht vor. Auch die folgende Untersuchung
kann keiren Anspruch auf Vollstandigkeit erheben, Ihr Ziel ist lediglich, die
Grundlinien der Entwicklung aufzuzeigen. Dabei sollen nicht die Verwendung
des Ausdrucks NAS in der Praxis, sondern nur die theoretischen Beitrige zur
Erfassung des NdS-Begriffs (die ,,Lehre* von der NdS) betrachtet werden.

208 Vgl. Geny, Méthode 1T, 8. 88; Asquini, La natura dei fatti, S. 129ff;
Bobbie, Nd8, 8. 306, 307; Tammelo, Nature of facts, 8. 236; Stone, Nature of
things, 8. 146. 299 Die Zeit des spéten Naturrechts, S. 23111,

10 Thieme a. a. O.; . Wolf, GroBe Rechtsdenker, S. 4261f.; Wieacker, Pri-
vatrechisgeschichte, 8. 152. .

3‘
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Gebrauch des NdS-Begriffs wieder. Das:’. Hauptmer!imal de.s spatnaiur-
rechtlichen NdS-Begriffs besteht in seiner UDl?GStIIIlI[}ﬂ}Elt. Der E:lfsf-
druck NdS bezeichnet hier nicht einen prézise defmle.rten Begrcl1 )
sondern dient als Schlagwort zur Begrii.ndung alljger.nem 81:111811(;:1)1]:;3]11{ E
Vernunftwahrheiten, deren philosophische Prar.mssen m D E{?
bleiben2!. Ein typisches Beispiel hierfiir und zagleich 'auch fiir as;u in-
dringen des Naturrechts in die Einzelwissenschaftefl bietet Gallus \ olirs
Caspar Kleinschrods Lehrbuch des Strairechts, betlt(:.‘lt: ,,Systemi]?]gls}i @
Entwickelung der Grundbegriffe und Grll]ldWi?lEI‘hBltell des pl;a (2:12(21
Rechts aus der Natur der Sache und der.posmven _Gesetzge aimg 11)1;
Eine Definition der NdS enthilt das Werk nieht, aus seinem Ir}h 4 elijgil
gich aber, daB der Verfasser unter der NdS ,,die a]lgememen gt 2-
sophischen Wahrheiten* versteht, die c.ien Gru;ﬂdl_)egnffen d;s. dr_al;
rechis ,,immanent* sind?'®, Im gleichen S.mne forr.nullert A.ntmzl rie rlch
Justus Thibaut wenige Jahre spéter: ,,Nicht wenig Materien ﬁ..ndenlsif, ,
worin aus der Natur der Sache raisonniert werden kann und in WhE; (:1 en
die Juristen und Kaiser wirklich nach der Na}tur der S:a\che entsc (fat en.
Da nun auch bei uns den Richfer nichts. hindert, seiner Verlr:lurkl b zu
folgen, wenn ihn das positive Recht nicht bindet, so leidet es wo " zlglen
Zweifel, daB jener Methode die praktische Brauchb.a\‘rkelt nic 1]:, gg—
sprochen werden kann. Ein schiefer Kopf kann freilich dieselbe mib-
2145

br?&iﬁii Kl;:inschrod noch Thibaut bezeic_hne.n Elie NdS ]edoc.’t} acllls-
driicklich als Quelle des positiven Rechts. Die Em:fugung der NdS in as
System der Quellen des positiven Rechts war emn Werk der l%ern.ll:}a.m-
stischen Jurisprudenz. Das erklirt sich aus de}- besonderen Quellensi :lla-
tion der Germamnistik. Ausdruck dieser Situation war das ,.,Pmbleml er
Existenz eines gemeinen deutschen Privatrechts“#5, Auf dieses Prob er;ll
mufb hier kurz eingegangen werden, da die Le]:lf'e von der NdS dure
Jahrzehnte hindurch eng mit ihm verbunden blieb.

211 Vg|, Thieme a. a. O. und oben § 6 N. 195 a. E.

212 Drei Teile, Erlangen ‘1794—1;179% " aben)

213 Vgl Vorrede zum 1. Teil {ohne Seitenangaben).

214 x%exie der logischen Auslegung des romischen ZE{ech_ts, 2. Auiii Alt(g:;
1806 (1. Aufl. 1799), 5. 134f. Als weitere Bele_gstellen fiir die Verwen 11}1.11%1 .
Ausdrucks NdS bzw. der hiermit weithin gleichbedeutenden W?rtver in uh%

Natur der Dinge** vgl. J. G. H. Feder, Grundlehren zur Kenntnis éie; m}lené(.:_ -
ﬁchen. Willens und der natiirlichen Gesetze des Rechtsverhaltens, 11 ];.11 1- c; -
tingen 1789, 8. $2; Chr. Fr. Glick, Pandekt_enl:mmmgntar,_ 1. The f dr a1]1)g b
1790, §10, 8. 82; ferner gehiren hierhin die im weiteren Verlaud. er u::lrd
stelll;ng genannten Beitrige von Piitter, Runde, Reyscher, Almendingen

Ginner. i
215 Vgl. dazu etwa Runde, Grundsétize, S. 671f.
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Das Problem der Existenz eines gemeinen deutschen Privatrechts

war eine Folgeerscheinung der Rezeption des rémischen Rechts. In
deren Verfolg hatte das Recht des Corpus iuris civilis in Deutschland die
Bedeutung eines subsidiir geltenden gemeinen Rechts erhalten. Ferner
war das in den Partikularrechten fortgeltende deutsche Recht einer
,romanistischen Verwissenschaftlichung unterworfen worden®s. Trotz-
dem begann sich im 18. Jahrhundert neben der romanistischen eine spe-
zifisch germanistische Rechtswissenschaft zu entwickeln?”. Hierfiir
waren neben historischen und nationalen auch praktische Belange maB-
gebend. Es hatten sich némlich in den Partikularrechten alte deutsche
Rechtsinstitute erhalten, die nicht ohne Gewaltsamkeit unter das
romanistische Begriffssystem subsumiert werden konnten. Haufig man-
‘gelte es jedoch an Rechtssitzen fiir ihre Beurteilung. Um in solchen
Fallen nicht auf das romische Recht zuriickgreifen zu miissen, erstrebten
die Germanisten die Erarbeitung eines gemeinen deutschen Privat-
rechts als eines weiteren subsidigr geltenden Rechts.

Als Erkenntnisquellen hierfiir kamen die Reichsgesetze, sowetit sie sich
mit privatrechtlichen Gegenstinden befaBten, und das rechtseinheitliche
Gewohnheitsrecht in Betracht. Beide Quellen reichten aber fiir die Ent-
wicklung eines wissenschaftlichen Systems nicht aus?s. In dieser Situa-
tion bildete sich zundchst die sog. ,,Analogistenschule*, die das gemeine
deutsche Privatrecht durch Analogiebildungen aus den Partikular-
rechten zu erarbeiten suchte®?®, Neben die Analogistenschule trat dann
m Ausgang des 18. Jahrhunderts die sog. ,,spekulative Schule” (Runde,
Posse, Schmalz, Reyscher), die zur Behebung der Quellenschwierigkeiten
die ,,Natur der Sache* oder die »Natur deutscher Rechtsinstitute'* in
das System der germanistischen Quellenlehre einfiihrte?20 221,

216 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 8. 118.

*17 Dazu eingehend F. Frensdorff, Das Wiedererstehen des deutschen Rechis,
SavZGerm. Bd. 29 (1908), 8. 111

8 Vgl. insbesondere Gottlich Hufeland, Beytrage zur Berichtigung und Er-
weiterung der positiven Rechtswissenschaften, 1. Stick, Jena 1792, 1. Ab-
handl, 8. 3ff.

29 Hierin gehiren etwa Piitter, Selchow, Rudloff, Hufeland, Tafinger und
Danz. Im einzelnen ist die Aufgliederung der Schulen und die Zuordnung der
einzelnen Autoren streitig. Vgl die Darstellungen des Methodenstreits bei
Eichhorn, Binleitung 8. 114ff.; Mittermaier, Grundsatze S. 101ff.; Mauren-
brecher, Lehrbuch 8. 1051f.; Riickert, Begriff, S. S0If.

20 Die Bezeichnung ,spekulative Schule® stammt von Maurenbrecher,
Lehrbuch, § 94 S. 107. Zu Ruade und Reyscher s. den folgenden Text. Zur
Bezeichnung der NdS als Rechtsquelle bei A. F. I, Posse vgl. dessen ,,Abhand-
lungen einiger vorziiglicher Gegenstinde des deutschen Staats- und Privat-
rechts*, 1, Heft, Rostock und Leipzig, 1802, S. 10, 351., 46. Theodor Schmalz
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Es handelt sich hier zuniichst einfach darum, daB unter dem Titel
NdS das Naturrecht in die Quellenlehre Eingang fand. Das zeigt sich
besonders deutlich bei Runde und Reyscher. Justus Friedrich Runde,
dessen 1791 in erster Auflage erschienenen ,,Grundsitze des gemeinen
deutschen Privatrechis' groBen Einflul auf die Entwicklung der Germa-
nistik ausiibten®22, formuliert: Was iz Ermanglung von Reichsgesetzen
und reichseinheitlichem Gewohnheitsrecht ,,aus der Natur der Sache,
oder eines den Deutschen eigenen, durch Gesetz, Gewohnheit oder
Vertrag unter Privatpersonen anerkannten Rechtsinstituts richti'g
gefolgert werden kann, ist ebenfalls so gemein giiltig und ge.ltenfi, als dl_e
gesunde Vernunft; und hat bey Entscheidung von Streitigkeiten, wie
andere Grundsiitze eines hypothetischen Vernunftrechts, in jedem Falle
Anwendung, wo es an positiven Bestimmungen fehlt***%, Eine nihere
‘Definition der NdS gibt Runde nicht. Doch zeigt seine Bezugnahme auf
das hypothetische Vernunftrecht, daf er den Ausdruck im Sinne des
spiaten Naturrechts verstanden wissen wollte?2s. Unter absolutem Ver-

wird von Maurenbrecher, Lehrbuch, 8. 107, und Beseler, System, S. 41, als
Anhinger der von Runde begriindeten Lehre von der NdS genannt, Inmef'ern
das fiir sein Lehrbuch des deutschen Privatrechis, Berlin 1818, § 38, zutrifft,
konnte nicht dberpriiit werden. In seinem ,,Handbuch des teutschen Land- und
Lehnrechts*, Konigsberg 1796, erwihnt Schmalz die NdS als Rechtsquelle
nicht, erklart aber im Abschnitt iiber den Begriff des deutschen Privatrechts,
es komme darauf an, ,,die Natur der teutschen Rechtsverhillnisse historisch,
juristisch und philosophisch zu entwickeln® (§ 89 3. 15, vgl. auch Vorr. S."VIIf.).
Schmalz’ Werk ,,Das reine Naturrecht®, 2. Aufl. Konigsberg 1795, kniip{t an
die kantische Rechtsphilosophie an, enthalt jedoch den Ausdruck NdS eben-
falls nicht. )

221 Schon vor Runde hatte dessen Lehrer Joh. Stephan Piitter, der im a{]ge-
meinen der Analogistenschule zugerechnet wird, in seinen Untersuchungen iiber
das Problem der Existenz eines gemeinen deutschen Privatrechts an ?entraler
Stelle mit dem NdS-Begrilf argumentiert, obne die NdS jedoch du'ekt. als
dritte Rechtsquelle neben Gesetz und Gewohnheit.srec_ht zZn bezelchnen_. Piitter
versteht den NdS-Begriff, den er ohne nahere Definition verwendet, eindeutig
im naturrechilichen Sinne; vgl. seine ,,Beytrige zum Teutschen Staats- und
Fiirstenrechi, 2. Theil, Gottingen 1779, S, 68ff, 931f, inshes. 5. 96, 97.

222 Vgl. Landsberg, Bd. 111, 1 8. 352.

223 Zit. nach der 5. Aufl. § 80 S. 68f.

224 Binige Jahrzehnte spater ist hieriiber eine Kontroverse entstanden.
Wihrend Eichhorn {Uber das geschichtliche Studium, S. 131) und Rundes Sohn
Christian Ludwig Runde (in seiner Bearbeitung der 8. Aufl. der Rundeschen
Grundsitze, Gottingen 1829, § 80) meinten, Runde habe in Vorwegqahrqe der
Methodenlehre der historischen Schule unter der NdS den mittels-historischer
Forschung aufgefundenen Begriff eines Rechtsinstituts ‘verstanden, betonten
L. Reyscher (Das ges. wiirtt. Privatrecht, 1. Bd., Tiibingen 1837, §66 N. &
S.105L.) und Gerber (Das wissenschaftliche Prinzip, S. 601.) den naturrechi-
lichen Charakter des Rundeschen Nd3-Begriffs.
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nunftrecht verstand man in jener Zeit die unmittelbar aus der Vernunft
flieBenden und iiberall geltenden allgemeinen Rechtsgrundsitze, unter
hypothetischem Vernunftrecht die aus dem Begriff und dem Wesen eines
Rechtsinstituts sich ergebenden Normen, deren ortliche und zeitliche
Geltung durch die Existenz des Instituts in einer bestimmten Rechts-
ordnung bedingt erschienen2?.

Noch eindeutiger identifiziert der eine Generation jiingere Ludwig
Reyscher, dessen Wirken bereits in die Zeit der historischen Rechtsschule
fallt, NdS und Naturrecht?®, Seine Definitionen der NdS sind jedoch
durchweg unscharf®?”. Er unterscheidet schlieBlich einen materialen,
einen rationalen, einen nationalen und einen positiven NdS-Begriff,
ohne damit wesentlichen Anklang zu finden22,

Die Lehre der spekulativen Schule blieb nicht unbestritten. Insbe-

- sondere seitens der Analogistenschule wurde sie kritisiert??®, Charakte-

% Vgl. etwa Franz Xaver Gmeiner, Das allgemeine Lehnrecht, Bd. 1, Gratz
1793, § 23 . 3911,

*% Das ges. wiirtt. Privatrecht, 1. Bd., Tiibingen 1837, § 66 S. 105, 106; Uber
das Daseyn und die Natur des deutschen Rechts, Z. I, dt. R. w. dt. Rechtswiss.,
Bd. 1 (Leipzig 1839), S. 111f, 37{f; Die Einheit des gemeinen deutscher Rechts
und dessen VerhiltniB zu den fremden Rechten, Z. f. dt. R. u. dt. Rechtswiss.,
Bd. 9 (Tibingen 1845), 8. 3371f., 8581f.; Der Begriff des gemsinen deutschen
Rechts, Z. f. dt. R. z. dt. Rechtswiss., Bd. 10 (Tibingen 1846), S. 1531f., 1714f,

7 In seinem wiirtt, Privatrechi (a. a. O.) lehrt Reyscher, ,,daB8, wenn die
historischen Quellen nicht zureichen, die Natur der Sache zu Hiilfe genom-
men werden miisse, welche am Ende nichts anderes ist als ein angewandtes
Naturrecht, d. h, eine allgemeine Vernunftansicht (naturalis ratio}, angewandt
auf die Natur gegebener Verhaltnisse®. In seinem Programmaufsatz zur Er-
6ffnung der Z. 1. dt. R. u. dt. Rechtswiss. (,,Uber das Daseyn* a. a. 0., 8. 40)
definiert er die NdS als ,,die rechtliche Idee, welche der juBeren Beschaffenheit
eines gegebenen Rechisverhiltnisses zugrunde Liegt®.

% Der Begriff des gemeinen deutschen Rechts (Fundstelle in N. 226),8.1721.:
Die materiale oder physische NdS ist durch das nallgemeine Naturgesetz*
bestimmt und entspricht dem jus naturale der Romer; die rationale NdS ist
durch die Vernunftnatur des Menschen bestimmt und entspricht dem jus
gentium der Romer sowie dem Vernunfirecht der Avufklarung; die nationale
NdS ist durch die ,,Gemeinschaft des Ursprungs, der Bildung und der poli-
tischen Schicksale des deutschen Volkes** bestimmt und entspricht dem Volks-
recht Beselers (dazu weiter unten im Text); die positive NdS ist durch ,,die
deutschen Reichsgesetze und Gewohnheiten (das sogenannte Reichsrecht)“

‘bestimmt und entspricht dem »positiven*® Recht. Diese Lehre enthilt in

manchem eine Vorwegnahme der Genyschen Lehre von den Gegebenheiten
(données) des Rechts (vgl. dazu unten § 15 N. 342) und ist als solche rechts-
philosophisch durchaus fruchtbar. Rechtstheoretisch fragwiirdig bleibt jedoch,
daB Reyscher den derart vielgestaltigen NdS-Begriff als ,,Hauptgrundlage®
und ,,Quelle” des gemeinen deutschen Rechts bezeichnet.

9 Gottlieb Hufeland, Beyirige zur Berichtigung und Erweiterung der posi-
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-

ristikum dieser Kritik ist jedoch, daB sie die Verwendung des NdS_-
Begriffs nicht schlechthin ablehnt, sondern ihn umzudeuten und fiir die
eigene Methode zu verwerten sucht. So bemingelt Danz, daf Ru.nde
nicht erklire, auf welche Weise die Rechtssitze aus der NdS abzuleiten
seien; die Natur eines deutschen Rechtsinstituts lasse sich J%icht a priori,
sondern lediglich durch Analogiebildungen aus den Partikularrechten
erkennen?0 231, ) : _

Diese Tendenz einer unbedeutenden Ubernahme des NdS-Begriffs
blieb fiir die weitere Entwicklung der Lehre von der NdS bestimmend.
Das zeigt sich insbesondere im germanistischen Zweig der historischen
Rechtsschule, Zuvor sei noch auf die Fortbildung der Lebre von der NdS
in der gemeindeutschen Prozessualistik hingewiesen.

§11
Die Lehre von der NdS in der gemeindeutscher Prozessualistik

Die Quellensituation der gemeindeutschen ProzeBrechtswissenschaft -

in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts war derjenigen der gemein-
deutschen Privatrechtswissenschaft vergleichbar. Die Prozessualisten
iibernabmen daher als erste die Lehre von der NdS als einer Quelle des
positiven Rechts?®, _ _ ‘

Noch ganz im Sinne des spiten Naturrechts erscheint dle'-NdS bei
Nikolaus Thaddius Gonner?® und Ludwig Harscher von Almendingen®.
Beide bezeichnen indessen die NdS noch nicht ausdriicklich als Rechts-
quelle. Diesen Schritt vollzog als erster Karl Grolmann, G_rolmal}ns
Definition und Einordnung der Nd3S wurden formgebend fiir eine Reihe
weiterer ProzeBrechtswissenschaftler. Zum ersten Male erhielt die Lehre
von der NAS damit eine feste Lehrtradition. Mit Grolmann begann die

tiven Rechtswissenschaften, 1. Stiick, Jena 1793 8. 77ff.; W_ A. Fr. Danz.
Handbuch des heutigen Privatrechts, 2. Aufl. Stuttgart 1800, § 101 8. 3421f,

280 g.'a, O., 8. 3521, 325.

231 Von den spateren Kritikern duBerte sich am schicfsten Gerl_)er. Er‘formu-
liert, die NdS hezeichne bei Runde ,,nur eine oberflichliche ph}los?phle?en_de
Anschauung des gegenwirtig Vorhandenen*, bei Reyscher sei sie ein 1_3131111}),
welches ,,die vollkommene Verseichtigung der Wissenschaft“htﬂ:}-belfuhren
werde; Das wissenschaftliche Prinzip, S. 60, 310. Kritisch auch Riickert, Be-
griff, S. 861f.

232 Vgl. Beseler, System, § 14 8. &3.

233 Handbuch des gemeinen deutschen Processes, Bd. 2, 2. Aufl. Erlangen
1804, 8. 97; zu Goénner vgl. Landsberg, Bd. III, 2 5. 1471f.

234 Metaphisik (!) des Civilprocesses, Bd. 1, Giefen und Wetzlar 1303,
8. 5—7. :

e s derand
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Prozessualistik sich gleichzeitig einem ,,gemiBigten Positivismus® zuzu-
wenden®®, in dessen Rechtsquellensystematik die NdS jedoch eine
bedeutsame Offnung fiir das Naturrecht darstellte.

Als oberste Quelle des Rechts bezeichnet Grolmann den Willen des
Gesetzgebers™s, Des niiheren unterscheidet er unmittelbare und mittelbare
gesetzliche Quellen. Zu den letzteren rechnet er die Gerichtsobservanz
und die NdS. Zur NdS heiit es: ,,Unter den mittelbaren gesetzlichen
Quellen verdient eine Hauptstelle die Natur der Sache, d. h. hier:
die aus dem Wesen und Zweck eines Instituts abzuleitenden Regeln;
denn wo die Gesetze selbst nichts genauer bestimmen, da haben sie
nothwendig mit dem Wesen eines, von ihnen gebilligten Instituts, alles
das, was hieraus abgeleitet werden musB, stillschweigend gebilligt, und mit
der Anschauung eines bestimmten Zweckes einer Handlung oder Einrich-
tung die Giitigkeit der, aus dem Begriffe der ZweckmiBigkeit abzulei-
tenden Regeln anerkannt* 237,

Mit einigen Abweichungen, die hier unerdrtert bleiben konnen, wurde
diese Lehre von Ludwig von Gaisberg?®, Justus Thimoteus Balthasar von
Linde®®, Hieronymus J.P. von Bayer??® Theodor Brackenhoeft24,
J. G. Gensler*? und Wilhelm Miiller®*3 iibernommen.

Hatte bereits Runde mit der Eingrenzung des Sachbegriffs im NdS-
Begriff auf Institute einen ersten Schritt zur Technisierung des NdS-
Begriffs vollzogen, so bedeutete die Erfassung der ,,Natur* eines Rechts-
instituts als dessen Zweck und Wesen einen weiteren Schritt auf diesem
Wege. Indessen blieb dieser Schritt unbestimmt. Er schloB die Vermen-
gung naturrechtlicher und positivrechtlicher Ordnungsvorstellungen

™ Vgl. zur Geschichte der Prozessualistik in der ersten Halfte des 19, Jahr-
hunderts Landsherg, Bd. III, 2 8. 14711., 3801f.

#% Theorie des gerichtlichen Verfahrens in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten
nach dem gemeinen dt. Recht, 2. Aujl. GieBen und Darmstandt 1803, §9 5. 9.

7 a.a. 0., §11 8. 101, A

2% Allgemeine Vorkenntnisse zur Theorie des biirgerlichen Processes mit
besonderer Riicksicht auf den teutschen gemeinen biirgerlichen Process, Stutt-
gart 1820, §187 S. 1581.

#9 Lehrbuch des deuischen gemeinen Civilprozesses, 7. Aufl. Bonn 1850,
§ 24 9. 27/28.

*40 Vortrige iiber den gemeinen Civilprozess, 8. Aufl. Miinchen 1856, § 8 8. 13
und 14. -

*4 Erorterungen iiber die Materie des allgemeinen Theils von Linde’s
Lehrbuch des gemeinen deutschen Civilprocesses, Leipzig 1842, § 24 8. 48—50,

2 Vollstindiger Commentar iiber Martin's Civilprocess-Lehrbuch, herausg.
von K. E. Morstadt, Bd. 1, Heidelberg 1825, §48. 8.

22 {Jher die Natur des Gerichisgebrauchs und dessen Gesetzeskraft, in:
Civilist. Abkandlungen, 1. Theil (5. Abh.) GieBen 1833, S. 160ff., 212/213.
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nicht auvs. Insbesondere entstand die Frage, woraus der Zweck eines
Rechtsinstituts zu erkennen sei. Dachte man ausschlieBlich an d?n vom
Gesetzgeber mit dem Institut verfolgten Zweck, so wurde die Gewu:mung
von Rechtsnormen aus der NdS identisch mit der sog. teleologischen
Gesetzesinterpretation, Sie unterscheidet sich von dieser nur dadurch,
daB sie nicht aus dem Zweck einzelner Rechtsnormen, sondern aus dem
Zweck von Rechtsinstituten argumentiert. Der ihr zugrunde liegende
NdS-Begriff ist der bereits erwihnte technisch-praktiscpe NdS.-B.e-
griff24s, Es ergibt sich jedoch aus dieser Funktion der NdS die Schwierig-
keit, zwischen Normen, die noch vom Willen des Gesetzgebers gedecks
sind, und weitergehenden reinen ZweckmibBigkeitserwigungen zu unter-
scheiden. , Nothige Vorsicht bey dem Gebrauch dieser Quelle®, .Warnt
daher Grolmann, ,,um nicht das Niitzliche und Réthliche mit dgm
rechtlich Nothwendigen zu verwechseln‘*$, Ein Kriterium, das eine
solche Verwechslung ausschlieBen wiirde, gibt er indessen D:'l(fht an.
Es lag daher nahe, den Zweck eines Rechtsinstituts unabhingig vom
Willen des Gesetzgebers durch philosophische, historische, rechtsver-
gleichende oder soziologische Erwiigungen zu bestimmen. So lehrt
Brackenhoeft, der Zweck sei aus dem Bediirfnis zu erkennen, das Zur
Entstehung des Instituts gefithrt babe?*. Konsequenterweise erscheint
bei ihm die NAS nicht mehr als mittelbare gesetzliche Quelle, sondern als
Erkenntnisquelle fiir das Juristenrecht. Diese Bestimmung leitet iiber zur
Rechtstheorie der historischen Schule, deren Problematik im néchsten
Paragraphen angedeutet werden soll. Festzuhalten ist jeqocy,_daB iil.)er-
all dort, wo die Argumentation aus dem Zweck von Rechtsinstituten nicht
mehr am Willen des Gesetzgebers orientiert ist, die NdS zum Einfallstor
fir das Naturrecht ins positive Recht wird.

§12
Die Lehre von der NdS in der historischen Rechtsschule

In der historischen Schule blieb die. Lehre von der NdS in erster Linie
mit dem Problem der Existenz eines gemeinen deutschen Privatrec!lts
verkniipft. Daber wurde die Diskussion um die Erfassung des NdS-Begriffs
fast ausschlieBlich im germanistischen Zweig der Schule gefiihrt™s.

242 Ygl, Bobbio, NdS, 8. 315.
M3 0. §68. 21,
246 3 3. Q. (Fundstelle chen N. 236), 5. 11 N.* _
37 3_a. Q. (Fundstelle oben N. 241), 8. 48/49; dhnlich auch schon Almen-
ingen a. a. O. {oben N. 234), 5. 5L.
‘ 2485 Die Zurﬁc&haltung der? Romanistik gegeniiber der Lehre von df;r NdS
diirfte daraus zu erkliren sein, daB fiir sie eine der Germanistik vergleichbare

e
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Die grundsatzliche Weichenstellung vollzog hier bereits Carl Friedrich
Eichhorn. In seinem Programmaufsatz zum ersten Band der Zeitschrift
far geschichtliche Rechtswissenschaft (1818) bejaht er die Existenz eines
gemeinen deutschen Privatrechts und fordert fiir dessen Erarbeitung die
historische Methode®?. Es komme nicht darauf an, fithrt Eichhorn aus,
in den Partikularrechten analoge Bestimmungen aufzusuchen, sondern
durch historische Forschung die ,,héhere Regel (129), die ,rechtliche
Idee* (130 f) zu ermitteln, die iiberhaupt erst das Vorhandensein analoger
Institute in den Partikularrechten erklire. In Umdeutung der Runde-
schen Lehre fihrt er fort, dies sei auch die Ansicht, ,,welche Runde
gehabt hat, wenn er den Beweis, daB eine Rechtslehre des deutschen
Privatrechts als gemeines Recht betrachtet werden diirfe, darauf gegriin-
det wissen wollte, daB sie aus der Natur des Rechtsinstituts folge* (131)°,
Die NdS war damit als mittels historischer Forschung aufgefundener
Begriff und Leitgedanke eines Rechtsinstituts definiert.

In das System der Rechtsquellen nahm Eichhorn allerdings die so
bestimmte NdS nicht auf?!. In dieser Beschrinkung sind ihm nicht alle

Quellenproblematik nicht bestand. Als typisch fiir die Stellung des romani-
stischen Zweiges der historischen Schule zur Lehre von der NdS darf eine
gelegentliche AuBerung Savignys bezeichnet werden. AnlaBlich seiner Erérte-
rung der sittlichen Natur des Rechts spricht Savigny von der Anerkennung der
iiberall gleichen sitilichen Wiirde und Freiheit des Menschen und der Sicherung
dieser Freiheit durch Rechtsinstitute ,,mit allem was aus der Natur und Be-
stimmung dieser Institute durch praktische Consequenz hervorgeht und was
die Neuveren Natur der Sache nennen (aequitas oder naturalis ratio)*;
System Bd. 1, § 15 8. 55. Es handelt sich hier offensichtlich um eine Anspielung
auf die germanistische Lehre von der Nd3. In ihr erschipit sich Savignys Aus-
einandersetzung mit dieser Lehre. Sachlich kénnen freilich auch seine Ansitze
zu einer institutionellen Rechtsauffassung zum Gesamtbereich der Lehre von
der NdS gerechnet werden (vgl. 8ystem, Bd. 1, § 5 S. 9ff.). Savigny selbst hat
diese Ansitze jedoch — abgesehen von der zitierten AuBerung — nicht mit dem
Ausdruck NdS verkniipft. Zu SBavignys auf einer ganz anderen Ebene liegenden
Einflu§ auf die Verwendung des Auvsdrucks NdS im internationalen Privat-
recht vgl. die unten § 14 N. 305 und 306 genannten Untersuchungen, Zur Ver-
wendung des naturrechtlich verstandenen Begriffs der ,,Natur der Dinge* in
der Romanislik vgl. auBer dem oben § 10 N. 214 erwihnten Pandekten- Kommen-
tar vor Gliick noch Albrecht Schweppe, Das romische Privairecht in seiner
heutigen Anwendung, Bd. 1. 4. Aufl. G6ttingen 1828, § 25 S. 8; August Wilhelm
Heffter, System des romischen und deutschen Givilprocesses, 2. Aufl. Bonn
1843, § 21 8. 17 N. 43. Eine spezifisch romanistische Variante der Lehre von der
NdS entwickelte sich erst in der Begriffsjurisprudenz; dazu unten §13.

242 UJher das geschichtliche Studium, S. 124ff.; die Seitenzahlen im Text be-

* ziehen sich auf diesen Aufsatz.

0 Vgl. dazu § 10 N. 224.
L Vgl. zu Eichhorns Quellenlehre dessen ,,Einleitung §§ 2f. 8. 2ff.
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Germanisten gefolgt. Bezeichnend ist insoweit die Stellungnahme C. J. A.
Mittermaiers. Noch in seinem 1821 erschienenen ,,Lehrbuch des deut-
schen Privatrechts* spricht er der NdS die Qualitat einer Rechtsquelle
ausdriicklich ab22. Bereits in seinen wenige Jahre spiter verdiféntlichten
,,Grundsitzen* heiBt es jedoch: ,,Wenn die Natur der Sache als Quelle
des deutschen Privatrechts bestritten wurde, so galt dies jener Ansicht,
welehe nur die durch philosophisches Rasonnement und willkiihrliche
Abstraktionen aus einem sogenannten Vernunftrechte abgeleitete Vor-
stellungen Natur der Sache nannte. Sobald dagegen nur dasjenige als
Natur der Sache aufgestellt wird, was auf einem zuverldssigen histo-
rischen Wege aufgefunden ist und ebenso den Ursprung eines Instituts
beniitzt, als die Fortbildung historisch verfolgt, dann liefert die Natur der
Sache die hohere Regel, welche ... in der Beurtheilung des Instituts und
Entscheidung einzelner Fille den gelehrten Richter leiten muf}?5s 254«

Damit entstand die Frage, wie die Lehre von der NdS mit dem allge-
meinen rechtstheoretischen Programm der historischen Schule vereinbart
werden konnte. Zur Losung dieses Problems bot sich die Lehre vom
Juristenrecht an. In sie flof der NdS-Begriif ein.

Die insbesondere von Savigny und Puchta entwickelte Lehre vom
Juristenrecht?® umfallt zwei Erscheinungen: einmal das durch die
Rechtsiiberzengung des Juristenstandes in Vertretung des Volkes ge-
schaffene Gewohnheitsracht, wie es sich in der Gerichtsobservanz und der
communis opinio doctorum offenbart®®, zum andern das mittels histo-
rischer Forschung, Interpretation, Konstruktion, System- und Prin-
zipienbildung erarbeitete spezifisch , wissenschaftliche* Recht®".

=2 Landshut 1821, § XIII. 8. 38/39. 23 Grundsatze, § 33, S. 110f.

¢ Auch Mittermaiers NdS-Begriff bleibt jedoch mehrdeutig; vgl. Grund-
sitze, S.111: ,Insbesondere wird die Natur der Sache wichtig, wo a) aus
der Art der Entstehung des Instituts, aus dem Zwecke desselben eine entschie-
dene Rechtsansicht sich nachweisen 1a8t, welche den Begriff und die Merk‘male
des Instituts bestimmt, b) oder wenn bei einem Institut gewisse technische
Bezichungen vorkommen, welche zugleich die obersten Grundsitze fﬁr‘dle
Anwendung gemeiner Regeln auf einzelne Fille bilden, oder ¢) wenn aus einer
ununterbrochenen Rechtsansicht und verbindlich angenommenen Meinung
aller Interessenten ein stillschweigend vertragsmafBiges Recht sich ableiten 130,
oder d) aus dem Zusammenhaog des Instifuts mit einer bestimmtel_l Art des
Verkehrs ... eine Regel sich ergicbt, welche den Richter bei Enscheidung der
einzelnen Fille leiten muf.*

25 Vgl. Savigny System, Bd. 1, §§ 141f., S. 45ff.; Puchia, Pandekte.zn, § 16
S. 291f. Vgl. zur Rechtsquellenlehre der historischen Schule auch die Dar-
stellung bei Ross, Theorie der Rechtsquellen, 8. 1281f. )

=6 Bavigny, System, Bd. 1, § 20 3. 901f,, spricht hier von der produktiven
Tatigkeit der Juristen. ) o

7 Savigny a. a. 0., §19 S. 8711, spricht hier von der theoretischep Tatigkeit
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. In dieser letzteren Ausprigung des Juristenrechts als »wissenschaft-
lichen* Rechts fand die Lehre von der NdS bei einer Reihe von Autoren
ikren systematischen Standort. Verstanden als methodisch gebildeter
»»Gebotsbegriff“®8 eines Rechtsinstituts war die NdS nichts als ein ande-
rer Name fiir das wissenschaftlich erarbeitete Recht. Von den Germa-
nisten sind hier der bereits als Prozessualist angefiihrte Theodor Bracken-
hoeft®?, ferner Heinrich Thol®0, Josef Unger®** und Otto Stobbe:2
zu nennen, Die Einordnung der NdS in das Juristenrecht. findet sich aber
auch bei einigen Romanisten. Der dort zugrunde Legende NdS-Begriff
soll im folgenden Paragraphen untersucht werden.

Brackenhoeft und Thél handeln das Juristenrecht und die NdS in der
Rechtsquellenlehre, Unger und Stobbe in der Liickenfiillungslehre ab.
In diesem Schwanken zeigt sich eine im Begriff des ,wissenschaftlichen*
Rechts liegende Problematik, die auch fiir die Funktion des NdS-
Begriffs von Bedeutung ist. Es miissen niimlich in der »produktiven*
Tatigkeit der Juristen zwei Aspekte unterschieden werden: erstens die
Entfaltung des Gesetzes- und Gewohnheitsrechts durch Interpretation,
Konstruktion und Systembildung, zweitens die Ermittlung von Normen
und Rechtsgrundsiitzen, die zum Gesamtbereich des Naturrechts ge-
héren. In beiden Problemkreisen kann mit der NdS als methodisch,
msbesondere mittels historischer Forschung gebildetem Begriffs eines
Rechtsinstituts gearbeitet werden. Beide Aspekte wurden in der histo-
rischen Schule nicht immer scharf getrennt®3, Vor allem die Vieldeutig-
keit des Ausdrucks NdS verhinderte trotz aller Bemiihungen um eine
definitorische Erfassung eine klare Stellungnahme?%. Im Hinblick darauf

der Juristen. Zur Lehre vom Juristenrecht als wissenschaftlichem Recht vgl.
insbes. auch Riickert, Begriff, S. 491f.; Thél, Einleitung, S. 138£f.

#4 Der Ausdruck ,,Gebotsbegrili** stammt von Heck, Begriffsbildung, S. 54,
Es ist zweckmiBig, diesen Begriff schon hier aufzugreifen, da nur in Verbin-
dung mit ihm die normative Bedeutung der als Begriff eines Rechtsinstituts
definierten NdS zu verstehen ist. Vgl. dazu niher unten § 26. .

%9 Grundlagen des gemeinen deutschen Rechts, Wiirzburg 1851, § 5 8. 40 ff.,
45,

%0 Einleitung § 57 8. 144; vgl. zu Thél auch unten § 14 S. 84f.

1 Bystem des osterreichischen allgemeinen Privatrechts, Bd.1, 3. Aufl.
Leipzig 1868, § 10 S. 66.

2 Handbuch des deutschen Privatrechts, Bd. 1, 3. Aufl. Berlin 1893, § 25
S. 190.

#2 Vgl. zu den rechtstheoretischen Unklarheiten in der Rechtsquellenlehre
der historischen Schule Ross, Theorie der Rechtsquellen, 8. 128ff., und im
einzelnen die in den vorstehenden Noten angegebenen Fundstellen.

%4 Von einer einheitlichen Lehrtradition kann bei der germanistischen im
Gegensaiz zur prozessualistischen Lehre von der NdS nicht gesprochen werden.
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kann man mit Landsberg und anderen Autoren sagen, c!aB die Lehre von
der NdS ,,eine unbewuBte Heriibernahme naturrechtlich-konstruktiver
Begriffe in die Methode der neuen Schule® bedeutete®. _

Nicht alle Germanisten ordneten indessen die NdS dem Juristenrecht
zu. Abgeschen von Reyscher, dessen eindeutig natuurrecht]iche Erfaszfung
des NdS-Begriffs ihn als Vertreter der spekulatwc?n Schule e'rschemen
186265, finden sich vor allem bei Beseler, Bluntschli und Schmid andere

Stellungnahmen. . .

Georg Beseler verarbeitete den NdS-Begriff in seiner I-Jehre vom
Volksrecht2’. Er definiert die NdS als ein ,,Prinqp, welches in (.len con-
cret ausgebildeter Rechtsverhiltnissen wirksam 151.:“ (41), als einen ,,in
den Lebensverhiltnissen ruhenden Trieb® (83). In dlese].l Forxl}uherunge"n
klingt der metaphysisch-teleologische NdS-Begriff ax_'l.stotehsche'r P_ra—
gung an, wie ihn zur gleichen Zeit auch der Bec!:utsphﬂosoph -Fnednch
Julius Stahl verwandte®®. Doch ist fiir Beseler wie fiir Stahl die so ver-
standene NdS nicht Rechtserkenntnisquelle, sondern Rechtseqtstehur'lgs-
quelle. Positive Rechtsnormen ergeben sich aus ihr nach Ansicht belt}er
Autoren erst dann, wenn der in den Lebensverhéltnissen ruhenq_e T_rleb
durch die vom RechtshewuBtsein des Volkes getragene te.itsachhche
Ubung der Rechtsgenossen realisiert wird®®. Rechtsquelle im rqc?lts~
theoretischen Sinne, d.h. ,Erkenntnisgrund fiir etwas als positives
Recht“??, ist hier also nicht die NdS, sondern das Volksrecht, das

Gewohnheitsrecht.

ie kriti A - iff bei Gerber, Das
Vgl. dazu auch die kritischen AuBerungen zum NdS-Begri ;
Wisenschaftliche Prinzip, 8. 60, 3101, ; Riickert, Begriff, 8. 861f.; Otto Gierke,
Deutsches Privatrechi, Bd. 1, Leipzig 1895, §21 S. 182. o
; () it zwischen der
268 [ andsberg, Bd. I11, 2 8. 212; E. 1. Bekker, Uber deq Strei
historischen mg1d der phiiosophis’chen Rechtsschule, He1de¥be?g 1886, S. 20
N. 5; Brich Jung, Das Problem des natiirlichen Rechts, Leipzig 1912, 8. 39;
iihnlich auch Gierke a. a. O. Einschrinkend Boehmer, Grundlagen, Bd. 11, 1 8.
160§.
=3 o, §108. 371 ) ]
267 Syste§m, § 14 S. 40ff., § 30 S. 82f. Die Seitenangaben im Text beziehen
ich auf dieses Werk. . .
smm Philosophie des Rechis nach geschichtlicher Ansu;ht, Bd. II,'l, Heidelberg
1833, S. 185 ,,Niamlich aus dem Naturrecht darf mqht enischieden “ferden,
aller:iings aber muB aus der Natur der Sache entschieden werden, d. i nacf‘.‘h
dem was die Verhiltnisse und Institute ihrem innern Trieb gemal fordern®.
Zur teleologischen Deutung dieses Triebes vgl. a. a. O., 5. 43, 109, 113, '13(7).
Vgl. auch Stahl, Philosophie des Rechts, Bd. II, 1, &. Aufl. Heidelberg 1870,
. 223£. in Verb. mit S. 2031. und S. 260 N.*
® %9 Beseler a. a. 0., 5. 40, 80, 83; zu Stahls Rechtsquellenlehre s. dessen
Philosophie des Rechts, Bd. II, 1 {4. Aufl.), S. 2331f. -
220 Wolff, Verwaltungsrechts Bd. 1, § 24 Ib, S. 93.
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Von hier aus war es nur ein Schritt zu der Umdeutung des NdS-Begriffs,
die Johann Caspar Bluntschli vornahm. Fir ihn ist die NdS weder ein
juristischer Gebotsbegriff noch ein in den Lebensverhiltnissen ruhender
Trieb, sondern einfach die gewohnheitliche Struktur der sozialen Insti-
tutionen, die ,,feste Natur der duBern Verhiltnisse™ und als solche das
faktische Element des Gewohnheitsrechts?™, Es handelt sich hier also um
den empirischen NdS-Begriff, angewandt auf die durchschnittstypische
Beschaffenheit sozialer Bezichungen.

-In der Auseinandersetzung mit Beselers Lehre vom Volksrecht ent-
stand 1948 Reinhold Schmids ,, Theorie und Methodik des biirgerlichen
Rechts*#2, ein Buch, das zwar nicht mehr zum Gedankenkreis der histo-
rischen Schule gehdrt, aber wegen seines Zusammenhanges mit dem
Problem der Existenz eines gemeinen deutschen Privatrechts an dieser
Stelle genannt werden darf. Schmid, ein Anhinger der Friesschen
Rechtsschule®s, unterscheidet drei Arten von Recht: das Gesetzes-, das
Gewohnheits- und das gewillkiirte Recht. Den NdS-Begriff ordnet er dem
gewillkiirten, auf dem Grundsatz der Parteiavtonomie beruhenden Recht
zu (206 ff., 254 ff.). Er definiert die NdS als Zweck der Lebensverhslt-
nisse (256)*™, Ein Lebensverhiltnis nach der NdS beurteilen, bedeutst
daher fiir ihn, durch Mittel-Zweck-Erwiigungen den prisumtiven Partei-
willen zu erschliefen, den die Parteien mangels ausdriicklicher abwei-
chender Vereinbarungen gegen sich gelten lassen miissen (140, 257). Zum
Gegenstand wissenschaftlicher Forschung werde die so verstandene,,De-
duktion aus der Natur der Sache* dadurch, daB es sozialtypische Grund-
formen menschlicken Verhaltens gebe, fiir die ein System hypothetisch
geltender Rechtssitze entwickelt werden kénne (206, 257 £.). Nicht das
Gewohnheitsrecht, sondern die NdS und das Herkommen oder die
Verkehrssitte seien in Wahrheit die Phénomene des Rechtslebens, die
Beseler mit seiner Lehre vom Volksrecht vor Augen gehabt habe (209,
260}; sie seien auch von Runde und Reyscher gemeint, wenn diese die
Existenz eines gemeinen deutschen Privatrechts auf die NdS gegiindet
wissen wollten (262).

Damit war der Lehre von der NdS ein vollig neuer Aspekt abgewonnen,
Die Geltung der aus der technisch-praktischen NdS abgeleiteten Normen

¥ Deutsches Privatrecht, 2. Aufl. Miinchen 1860, § 6 S. 10,

72 Die Seitenangaben im Text beziehen sich auf dieses Werk.

72 Vgl. Vorr. 8. IVL. und den gesamten ersten Teil des Werkes.

%4 Schmid schlieBt sich zundchst der Friesschen Definition der NdS (vgl.
oben § 8 N. 159) an und gelangt von daher zu der Deutung, daB die rechtliche
Natur der Wechselbezichungen zwischen den Mepschen »-durch die Verbindung
von Mittel und Zweck bestimmit® sei (256, 140).
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wurde hier weder durch das Naturrecht noch durch das Juristenrecht,
sondern durch das Prinzip der Privatautonomie begriindet. Die NdS
wurde zum Mittel der erginzenden Vertragsauslegung.

§13
Die Lehre von der NdS in der Begriffsjurisprudenz

Der romanistische Zweig der historischen Rechtsschule entwickelte
sich schon bei Savigny und Puchta zur dogmatischen Pandektenwissen-
schaft®™, Mit dieser verband sich zunehmend die Geisteshaltung des
juristischen Positivismus. Dessen reine Form ist der Gesetzespositivis-
mus, d. h. die Vorstellung, daB positives, juristisch geltendes Recht allein
das staatliche Gesetzes- und das (staatlich gebilligte) Gewohnheitsrecht
sei?™®. Da jedoch auf dem Gebiet des Privatrechts in Deutschland wihrend
des gesamten 19. Jahrhunderts das subsididr geltende rémische Recht
und die auf ihm basierende gemeinrechtliche Dogmatik ein gemein-
deutsches Gesetzbuch vertreten muliten, trat der juristische Positivismus
der Romanistik zunichst in Gestalt des wissenschaftlichen Positivismus
auf?”, In ihm herrschte die Auffassung, daf im Falle der Liickenhaftig-
keit des Partikularrechts die fehlenden Rechtsnormen ohne~Rilckgriff
auf naturrechtliche oder soziale Normen aus dem System der gemein-
rechtlichen Begriffe abzuleiten seien®S. In methodologischer Hinsicht
erscheint daher der wissenschaftliche Positivismus als Begriffsjuris-
prudenz.

Die Begriffsjuristen prifften die Lebensverhiltnisse und Rechts-
institute nicht unter dem Aspekt, welche Ordnung ihnen ideal ange-
messen oder sozial immanent sei, sondern unter dem Aspekt, welchem

Rechtsbegriff sie zu subsumieren seien. Sie suchten nicht die teleolo-

gische, naturrechtliche, zweckaddquate oder sozialgesetzliche Natur einer
Institution, sondern ihre ,,Rechtsnatur®. Der Ausdruck ,,Rechtsnatur®
ist mehrdeutig. Er meint primir den Inbegriff der Rechtsnormen, die
eine Institution als rechtliche Institution konstifuieren®®. Rechts-
normen bestehen aber aus Tatbestand, Kopula und Rechisfolge. Ebenso
wie die Normeninbegriffe als solche kénnen daher auch die einzelnen
Bestandteile der Normen zum Gegenstand juristischer Begriffsbildung

5 Val. Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 253ff. ; Dahm, Deutsches Recht,
8. 124ff.; Ross, Theorie der Rechtsquellen, 8. 1691f.

=8 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 8. 253.

7 Wieacker a. a. O., 5. 253, 271.

@ Wieacker a. a. O., S. 253.

=* Vgl. dazu unien § 26, 5. 1091,
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gemacht werden. So kniipft etwa das System der zivilrechtlichen Ver-
tragsarten an die Tatbestdnde, das System der subjektiven Rechte
{Kann-, ];)arf-, Sollrechte) an die Kopula, das System der rechtlichen
Zwangsmittel an die Rechtsfolge an. Sekundér bezeichnet der Ausdruck
Rechtsnatur daher den systematischen Oberbegriff, unter den ein kon-
kretes _soziales oder rechtliches Phinomen zu suhs&mieren ist®°, Dabei
kann Je‘doch auch der juristische Oberbegriff normative Bedeutung
haben., insofern, wie Jhering formuliert, ,in einen richtig gefaBten
]Eiegrlf ['... vielleicht der praktische Inhalt von zehn fritheren Rechts-
satzen aufgenommen* jst28L,

. Von hier aus lassen sich Bedeutung und Funktion des NdS-Begriffs
in der Begriffsjurisprudenz verstehen. Die NdS wurde zur ,, Rechtsnatur®
und trat als solche in den Dienst der Analogie oder de71: Juristischen
Consequenz“®®2, In diesem Sinne lehrt Carl Georg Wécht;;' wenn die
Qesetzesanalogie versage, miisse der Richter ,die Entschei:iungsnorm
in c!e_r Analogie des gesamten positiven Rechts suchen d. h. aus der
positivrechtlich gebildeten Natur der Sache und dem Geist, des positiven
R_echts uberhaupt und den demselben zugrunde liegenden Pringzi-
pien**. Christian Friedrich Miihlenbruch schreibt, zum nichtgeschrie-
benen Recht kénne man auch rechnen, was durch konsequente SchluB-
folgerungen aus gegebenen Begriffen abgeleitet werde (juristische Kon-
sequenz) und dahin gehére , die Beriicksichtigung der s. g. Natur der
Sache, d.h. was aus gewissen allgemeinen Rechtsbegriifen und Ein-
rlehtm?gen abgeleitet werden kann‘‘284, Georg Friedrich Puchta endlich
ff)rmuhert: »Wenn der Richter sich von duBeren Quellen verlassen
findet, so hat er den anzuwendenden Rechtssatz aus den Prinzipien des
bestehenden Rechts (nicht aus dem sog. Naturrecht) zu schopfen; aus-
gehend von der Natur der Sache erhilt er ihn auf dem Wege der j1,1risti-
schen Konsequenz und der Analogie?s.* In einer spiteren Auflage seiner

0 Stammler, Theorie der Rechtswiséenschaft 5021 ini i
) nler, i » 9. 214, definiert: ,,Die recht-
%ilﬁeNatmd elm;.s Wollens ist der Oberbegriff, der auf dem Wege von jenem
I zu dem Zentralbegriffe des Rechts gel ist.
1 Ceist Bd. 1, 8. 37. Belegen 1.
* Zum Begriff der juristischen Konsequenz vel. i 6l, Binlei
S.143; Riickert, Begrilf, §. 40If. uens VEL. tnsbes. Thal, Binleitung,
23 Handbuch des im Kinigreich Wiirtt i
. geltenden Privatrechts, Bd. 2,
Stuttgart 1842, §14 5. 60; vgl. Bd. 1 (1839), §131 S.1111; ahnlich, jedoch
weniger prizise, _ders.,_Pa_ndekten Bd. 1, Leipzig 1880, §25 8. 124 und §7
S. iff- Dazu kritisch Bierling, Juristische Prinzipienlehre Bd. 4, 8. 413f. N. 24.
- 284 T ghrbuch des_Paudektenrechts, 1. Theil, 3. Aufl. Halle 1829, § 42 . 109:
ehgﬁ:;so ders., Doctrina Pandectarum, vol. 1, 2. Aufl. Halle 1830, § 42, S. 104/105.’
Pandekten, 1838, 8. 22, zit. nach Gutzwiller, NdS 8. 284 N. 1.

4 Dreier, Natur der Bache
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Pandekten prézisiert er: ,,Im allgemeinen gelangt man dazu durch eine
doppelte Operation, 1. ErschlieBung der Rechtssitze, unter denen der
Fall seiner Natur nach gehirt (juristische Konsequenz), 2. Nachweisung,
daB dieselbe Folgerung auch sonst schon unter gleichen Umstinden in
dem bestehenden Recht vorkommt (Analogie)s.*

Hatte man die rechtliche Natur eines Lebensverhiltnisses oder eines
Instituts erkannt, so hatte man es nach Auffassung der Begriffsjuris-
prudenz Jkonstruiert®, d. h. in das System der juristischen Begriffe ein-
ordnet?. Diese Einordnung bedeutete zugleich die ErschlieBung der
Rechtsnormen, nach denen das Lebensverhiltnis zu behandeln oder die
Regelung des Instituts zu erginzen waren. Je nachdem, ob man etwa
der Grundstiicksmiete eine dingliche oder eine obligatorische Natur, der
Benutzung der Eisenbahn eine offentlichrechtliche oder eine privat-
rechtliche Natur zuerkannte, unterwarf man sie verschiedenen Normen-
komplexen®3. Das dabei angewendete methodische Prinzip besteht
darin, daB man Rechtssétze, die in den Pandekten oder in einem Gesetz
fiir ein bestimmtes Rechtsinstitut ausgesprochen waren, als Begriffs-
merkmale in die Rechtsnatur des iibergeordneten Institutsbegriffs auf-
nahm und sie vermoge dieses Kunstgriffs auf andere, demselben Ober-
begriff untergeordnete Institute anwendete®™?. So diente etwa der
Begriff des dinglichen Rechts dazu, um einen Rechtssatz aus dem
Gebiet des Pfandrechts auf das der Dienstbarkeiten zu itbertragen¢®.

Daher konnte Rudolph Jhering in seiner begriffsjuristischern Periode
sagen: ,,Eine gelungene Construktion ist in meinen Augen eine juristische
That, eine Leistung von bleibendem Werth*2®1, Daher erscheinen ihm
die Institutsbegriffe produktiv: ,sie paaren sich und zeugen neue?®.
Daher sieht er in der Rechtswissenschaft die ,,Arena einer dialektischen
Gymnastik‘“2??, Von hier aus ist es auch zu verstehen, daB Jhering

286 Pandekten (9. AufL), § 16 8. 30.

27 Ygl. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, § 24 8. 95; zur
jur. Konstruktion vgl. im iibrigen Jhering, Geist Bd. 11, 2 8. 3401f, ; Ehrlich, Juri-
stische Logik, 8. 2521f.; Heck, Begriffsbildung, 8. 66{{.; Arthur Baumgarten,
Juristische Konstruktion und konstruktive Jurisprudenz, in: Festg. f. Paul
Speiser, Basel 1926, 8. 1051f, ; Max von Riimelin, Zur Lehre von der juristischen
Konstruktion, in: ARSP Bd. 16 (1922/23), S. 3431f.

28 Bin Beispiel hierfiir aus der gegenwirtigen Rech{sprechung enthilt das
Urteil des BGH v. 26. 3. 1953, JZ 1953 8. 551, mit krit. Anm. von Hans
J. Wolff,

29 Ygl. zu diesem Verfahren ausfiihrlich und kritisch die Darstellungen von
Ehrlich und Heck a. a. O. (Fundstellen in N. 287).

280 Bhrlich, Juristische Logik, S. 272. 291 Geist Bd. I, 2 8. 354 N. 514.

292 (Geist Bd. I, S. 40.

293 GGeist Bd. II, 2 S. 372,
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s_chreibt: »Es war ein ganz richtiges Gefiihl, das ej i
rigen Jahrhunderts, den Germanisten Ruane, bes?:;;:emsttﬁg (Ii\?s tVO‘
der Sache als Rechtsquelle aufzustellen; es gibt kaum ei.n:an Ausd:uclll:
welcher der von mir im Bisherigen entwickelten naturhistorischen A ’
schauung sowohl der Sache wie dem Namen nach so nahekime?94¢ "
éuf die P{'oblematik der begriffsjuristischen Methode und ihrer \}er-
kniipfung mﬂ_; dem NdS-Begriff soll hier nicht eingegangen werden2®
Festzuhalten ist nur, da8 der begriffsjuristische NdS-Begriff die Fiihlun :
zum Naturrecht ginzlich verloren hatte. Indessen jst die Verbindun r.lc;c;r
Ausdruf:ks NdS mit dem pesitivistisch verstandenen Begriff der Reiht&
natur eine Banderscheinung, die sich in der Folgezeit nicht durchsetzte
__[_)1& Ha}lptlmje der Entwicklung verlauft vielmehr von der Germanist,ik-
ul')er die Handelsrechtswissenschaft zur Freirechtsschule. Diese Ent-
wicklung ist im folgenden darzustellen.

§14
Die weitere Entwicklung der Lehre von der NdS im 19. Jakrhundert

Bevox.' auf die Bedeutung und die Funktion der NdS in der Handels-
rechtswissenschaft eingegangen wird, ist noch auf einige Ausprigungen
der Lehre von der NdS hinzuweisen, die auBerhalb der Hauptentwick-
lungslinie liegen.

' An erster Stelle ist hier Burkhard Wilhelm Leist zu nennen. Leist hat
S}ch mehrfach mit der NdS befaBt2%. Er definiert sie als das . fac-
tisch .Existirende““"', als das ,,naturale Element* im Recht, das n’e:ben
dem Ju.ristischen, dem sittlichen und dem voluntaren Elem:ant in allen
Rechtsinstituten wirksam sei?®., Im einzelnen kimnen Leists Unter-

2% Geist Bd. I, 2 8. 371 ; zu Jherin istori
.28, : gs naturhistorischer Methode vgl. B. Wolf
1Grc"BE;1 Rechtsdepker, 8. 638ff.; Landsberg, Bd.III, ¢ 8. 791{t. Igehen dzm,
A)rgl;sg -systematlschen_ Element spielen in Jherings Methodenlehre auch andere
o 3gqull;s:lgﬂtilnge1\1r eine Rolle, insbesondere Analogien zu naturwissenschaft-
-phiysikahischen Vorgingen und Gebilden: vol. i : i
rochistaschonte &, 255 g ebilden; vgl. dazu noch Wieackér, Privat-
% Kritische Stimmen zum NdS-Begri i isti
: ] griff aus dem Bereich der Ro k:
%descheld, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, §23 S.58, N. fl;-mlz‘tll.
Le_kkt_ar, Ernst und Scherz Giber unsere Wissenschaft, Fesig. an R. J ileri.ng.
Belpgxg 1892, 8. 147; speziell gegen die begriffsjuristische Fassung des NdS-
Kﬁﬂéﬁ; Wﬁngte s.;ch.Lelst, Die realen Grundlagen, S, 166; kritisch ferner auch
o - . Pl
e f’ggi" 20 m, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Bd. I, 1, Leipzig 1892,
2% Naturalis ratio und Natur der Sache, 8. 71f.: Dj
] 3. 71 D
158. Slghe zu Leist auch Radbruch, NdS, 8. 28&.18!‘331811 Grundiagen, 8. 411
2% Die realen Grundlagen, 8. 41.
- 2% Naturalis ratio und Natur der Sache, 8. 12,

4*
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suchungen hier nicht dargestellt werden. Zur allgemeinen b:]mordnung
seiner Lehre von der NdS mag der Hinweis geniigen, deEB sie der En‘?-
wicklungslinie des empirischen Naturrechts zuzuord.nen ist, in dem d{e
NdS als empirische und insbesondere kausalgesetzliche BeschaffePhelt
eines Regelungsobjekts dem Gesetzgeber als Schranke gegeniiber-
tritt299 300 7 .

Eine weitere Seitenlinie bildet die Lehre von der NdS in der Hegel-
schen Strafrechtsschule um die Mitte des 19.J ahrhunderfis. Insb.es?nder:e
Reinhold Kostlin®®* und Albert Friedrich Berner®®® entwickeln in ihr c_he
Grundbegriffe des Strafrechts aus der teleologisch_verstanden'en NdS im
Sinne Hegels3%3, Das Verfahren beider Autoren ermner‘? an die I-ﬂethc?de
des Spatnaturrechtlers Kleinschrod®®4. Wihrend dort' Jedoch. die .p]tu?o-
sophischen Primissen des NdS-Begriffs im dunkeln }Jlmbfn_, sind sie hier
durch die Bezugnabme auf die Hegelsche Metaphymk_pra}mse bes.t.lmmt.

Eine Sonderstellung nimmt die Lehre von der NdS im internationalen
Privatrecht ein. Bedeutung und Funktion der hier verwendet.en_N('is-
Begriffe sind von Max Gutzwiller®®® und neuerdi.ugs von Paul Heinrich
Neuhaus®® eingehend untersucht worden. Auf c¥1ese Untersuchungen
darf verwiesen werden. Fiir die Zwecke der vorhege.ndt%n Abha.ndlung
geniigt die Feststellung, daB der Lehre von der NdS im 11'1ter1‘1at10nalen
Privatrecht nicht ein bestimmter NdS-Begriff zugrunde liegt; der AI.IS-
druck NdS wird hier vielmehr sowohl im technisch-praktischen als auch im
empirischen Sinne, sowohl in der Bedeutung von Reehtsnatur als auch als
unbestimmites Schlagwort verwandt3®?.

299 Dazu oben § 7 5. 3111, ) )

300 Ahnlich wie Leist verstehen die NdS zu jener Zeit auch E, I. Bekke_r, Erqst
und Scherz (5. 0. § 13 N, 295), 8. 147; Fr. Eisele, Uber Realcontracte, in: Zeit-
schrift f. Schweizerisches Recht, Bd. 16 (1871}, 8. 85. » S 14

201 Neue Revision der Grundbegriife des Strafrechtg qulpgen 1845, 8. A .
17; ders., System des deutschen Strafrechts, alig. Teil, Tibingen 1853, § 124,
S. 424; 425, o 5500

302 Lghrbuch des deutschen Strafrechts, 6. Aufl. Leipzig 1872, §5 5. 5/6.

203 Dazu oben § 9.

304 Yol oben § 10 5. 36. _ _

305 Dgr Einflul Savignys auf die Entwicklung des Iqternatlona_lprlvatrechts,
Verdff. der Univ. Freiburg (Schweiz), Bd. 28, 1923, insbes. S. 631f., 851f.

308 Rechisfindung, 8. 364ff. o ,

307 Einzelnachweise in den Beitrigen Gutzwillers und N?uhfms . Es handle
sich, formuliert Zitelmann, bei der NdS um einen ,,Namen fu_r ein groBes Un-he-
kanntes®, und er erginzt: , Vielleicht gelingt es noch einmal, auch dleﬁe
geistigen Prozesse, die bei der sogenannten Entscheidung aus der Natur_der S:-m e
sich, vom BewuBisein kaum beleuchtet, abspielen, besser ans Lm!lt zu zichen: zur

Zeit, gind wir, das darf man sagen, noch nicht soweit”; Ernst Zitelmann, Inter-
nationales Privatrecht, Bd. 1 Leipzig 1897, 8. &, 6.
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Die Hauptlinie der Entwicklung geht, wie erwihnt, von der Germa-
nistik zum Handelsrecht. Auch die Handelsrechtswissenschaft des
19. Jahrhunderts stand vor einer hesonderen Quellenproblematik. Die
Ausdehrung von Handel, Industrie und Verkehr hatte zu sozialen
Phénomenen gefiihrt, die der Gesetzgeber nur zogernd regelte und die
unter das romanistische Begriffssystem nicht angemessen subsumiert
werden konnten®®. Abermals war es also das Bediirfnis nach einer subsi-
didiren Rechtsquelle bzw. einem Mittel der Liickenfiillung, das zum
Ansatzpunkt fiir die Bemithungen um den NdS-Begriff wurde.

‘Als formgebend fiir die Lehre von der NdS im Handelsrecht diirfen die
Ausfithrungen Heinrich Thols bezeichnet werden3®®. Thol ordnet den
NdS-Begriff wiederum der Lehre vom wissenschaftlichen Recht zu. Die
Wissenschaft, lehrt er, finde das Recht, falls Gesetz und Gewohnheits-
recht Liicken aufwiesen, aus rechtlichen und aus faktischen Grundlagen:
im ersten Fall durch Prinzipienbildung und Analogie, im zweiten Fall
durch Deduktion aus der NdS*°®. Stand die NdS bei den Romanisten
im Dienst der Rechtsfindung aus rechtlichen Grundlagen, so tritt sie hier
in den Dienst der Rechtsfindung aus faktischen Grundlagen. Diese fak-
tischen Grundlagen und damit die NdS sind fiir Thél »der Wille, der
Zweck und das Verfahren der Contrahenten bei einem Vertrage, iiber-
haupt der Interessenten bei einem Rechtsgeschift. Nicht der besondere
Wille (Zweck, Verfahren) einzelner, sondern der allgemeine Wille der
Gesammtheit

Im AnschluB hieran setzte sich bei einer Reihe weiterer Handels-
rechtler (und Versicherungsrechtler) die Definition der NdS als Zweck
und Wesen sozialtypischer Lebensverhilinisse durch®2, Die juristische

398 Vgl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 126; uber den Zusammenhang
von Germanistik und Handelsrechtswissenschaft s. auch a. a. 0., S. 249,

209 Dras ‘Handelsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. Leipzig 1875, §15 8. 48/49; vgl. ders.,
Einleitung, 8. 144. 8. auch schon vorher Meno Pohls, Darstellung des gemeinen
Deutschen und des Hamburgischen Handelsrechts, Bd. 2 (Wechselrecht) Ham-

burg 1829, §208 8. 271.; Bd. 4 (Assecuranzrecht) Hamburg 1834, 8.V,
. ®0a.a.0.

Ma a. 0. :

#12 Vgl. Levin Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, Bd. I, 1, Erlangen
1864, §34 S. 2171.; Wilhelm Endemann, Das deutsche Handelsrecht, 2. Auil.
Heidelberg 1868, § 6 III S. 33; J. Fr. Behrend, Lehrbuch des Handelsrechts,
Bd. 1, 1, Berlin und Leipzig 1886, § 20 5. 85; AdoM Riidiger, Die Rechtslehre
vom Lebensversicherungsverirag, Berlin 1885, §15 8. 94, §16 $. 98; Victor
Ehrenburg, Versicherungsrecht, Bd. 1, Leipzig 1893, § 2 111, 8. 22; unklarer
Conrad Malss, Die Quellen des nichimaritimen Versicherungsrechts, in: Z. 1.
Versicherungsrecht, herausg. v. Malss, Bd. 1 {Leipzig 1866), 8. 1#f. Tns Italie-
nische wurde diese Lehre iibertragen von Vivante, Trattatto di diritto commer-
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Funktion der so definierten NdS wurde verschieden gedeute-t. Eine
zuriickhaltende Deutung gab D. Bischoff¥3. Sachlich ﬁbereins.tu:‘umend
mit der Lehre Reinhold Schmids betrachtet er die NdS lediglich als
Mittel der ergéinzenden Auslegung gewillkiirten Bechts"“.. .

Die Deutung Bischoffs wurde jedoch dem rechtstheo‘retxschen'Anhe‘gen
der iibrigen Autoren nicht gerecht®?®. Diese suchten v1§elmehr eine dritte
Rechtsquelle neben Gesetz und Gewohnheitsrecht: Die konsequentefste
Liosung wiire gewesen, die aus dem Zweck SOZialtY.plf.‘sChel‘ Lebensver]:}alt-
nisse folgenden Regeln der ZweckmaBigkeit und dl_e in der durchs_c}:}mtts-
typischen Beschaffenheit dieser Verhdltnisse liegenden ell-lpl‘I‘IS.Ghen
VerhaltensregelmiBigkeiten (Sozialnormen) bewubt als iransjuristische
Normen zu behandeln und in ihnen lediglich objektive Anhaltspunkte
fiir eine freie, rechtsschopferische Titigkeit der Geric'hte bail er?lic]'ien.
Die Rechisprechung selbst hédtie dann die Bedeutung einer selbstindigen
Rechtsquelle erhalten®8. Aber obwohl diese Lu‘jsun.g in der Lehre vorm
Juristenrecht angelegt war, wurde sie von den zitierten Autoren nicht
vertreten. Man bemihte sich vielmehr, die in der NdS liegenden oder aus
ibr folgenden Normen selbst als Rechtsnormen zu erweiser?.

So heiBt es bei Goldschmidt: ,,Die so auf wissenschaftlichem Wege
gefundenen Normen kinnen durch Gesetz oder den in der Gewohnbeit
sich duBernden Rechtswillen zu schlechthin verbindenden 1_\Iormen
werden — solange dies nicht der Fall ist, schopfen sioj ibre verhu.ldende
Kraft lediglich aus ihrer inneren Wahrheit“m: Ahnhch lehrt Ywante,
daB ,,gli elementi essenziali e connaturali di un istituto non abplsugna_no
di una esplicita dichiarazioni convenzionale o legale per essere Ticonosciu-
ti**318, Damit war die Grenze zwischen ZweckmaBigkeitsnormen, Sozial-
normen und Rechtsnormen grundsitzlich aufgehoben.

Das Phianomen, das die Handelsrechtler mit der Lehre von der l_\IdS
zu bewiiltigen suchten, spricht am klarsten Endemann 'aus.'Er formuliert,
die NdS falle ,eigentlich zusammen mit der Lebendl.gkelt der _Rec‘]‘lts—
fortbildung, welche an die bestehenden Verhiltnisse sich anschlieBt*318.

ciale, Bd. 1, 5. Aufl. 1925, 8. 25 (zit. nach Asquini, La natura dei fatti, S. 129)
und ,Asquini, La natura dei faiti, 8. 129f{. Vgl. auch den zusammenfassenden
Uberblick bei Bischoff, NdS, 8. 21f. o o

313 NdS, 8. 61, Bischoif steht anf dem Standpunkt des juristischen Positivis-
mus. Jeine Schrift ist heute fast vollig vergessen. ) i

314 Bischoff, NdS, insbes. S. 24ff., 30, 31, 41. Zu Reinhold Schmid s. 0. § 12
5. 471, .

315 Vgl. dazu Bischoff selbst, NdS, 8. 21f. 31% Vgi. etwa Bobbio, Nd3S, 8. 315.

ir Handbuch des Handelsrechis (s. 0. N. 312), 8. 2181,

318 Fundstelle oben N. 312.

319 Ngs deutsche Handelsrecht (s. 0. N. 312), 8. 34 N. 23.
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So identifizieren schlieBlich einige Autoren die NdS schlechthin mit den
nBediirfnissen des Rechtslebens* und statujeren diese als Rechtsquelle329,
wobei freilich der Unterschied zwischen Rechiserkenntnis- und Rechts-

- entstehungsquellen unbeachtet blieb. Damit trat die Lehre von der NdS

in den Bereich der F reirechtsbewegung.

§15

Die Lekre von der NdS im juristischen
Methodenstreit der Zeit um die Jahr-
hundertwende

Die positivistische Rechtsanwendungstheorie ging vom Dogma der
Liickenlosigkeit des ,,positiven Rechts aus®®!, Fiir den Richter folgte
daraus eine strenge Bindung an das Gesetz, das Gewohnheitsrecht und
das pandektistische Begrifissystem. Diese T.ehre vermochte indessen,
wie bereits am Beispiel des Handelsrechts gezeigt, den Bediirfnissen der
Praxis auf die Dauer nicht gerecht zu werden. Gegen sie erhob sich daher
i der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts zunchmende Kritik, die um
die Jahrhundertwende, d. h. zu einem Zeitpunkt, in dem infolge des
Inkrafttretens des Biirgerlichen Gesetzbuches der wissenschaftliche
Positivismus der Zivilistik ngleichsam iiber Nacht* in den Gesetzes-
positivismus umschlug®®, in einen umfassenden Methodenstreit miindete.
Gegner des Positivismus und der Begriffsjurisprudenz waren die sach-
lich und personell mannigfach verbundenen, teils aber auch einander
befehdenden Richtungen der Freirechtsschule, der soziologischen und der

Interessenjurisprudenz3?. In Frankreich spielte sich im Kampf der école

nouvelle gegen die école de Pexégése eine parallele Entwicklung ab®¢,

Alle neueren Richtungen gingen von der Liickenhaftigkeit des Ge-
setzes- und Gewohnheitsrechts aus®® und forderten eine Lockerung der
Bindung des Richters an das Gesetz. Damit entstand fiir sie die Frage,

wonach der Richter im Falle einer Gesetzesliicke zu judizieren habe.

320 Konrad Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts, 7. Aufl. Stuttgart 1910,,
§ 5 11 8. 18; Staub, Komm. z. HGB, 14. Aufl. bearb. v. Koenige-Piner-Bondi,
Bd. L, 1, Berlin 1924, Kinl. 11, 8. 13.

21 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 8. 255.

22 Wieacker, Privatrechisgeschichte, S. 343.

2 Vgl. dazu im einzelnen die Darstellungen von Wieacker, Privatrechts-
geschichte, 8. 332; Ross, Theorie der Rechtsquellen, 8. 1841f; Dahm, Deut-
sches Recht, 8. 1301f; Bochmmer, Grundlagen Bd. 11, 1 8. 1581f; Hans Reichel,
Gesetz und Richterspruch, Ziirich 1915, 8. 2811 :

324 Ross, Theorie der Rechtsquellen, S. 3 ff, 184, 1851,

3 Uber Begriff und Arten der Gesetzesliicken 5. die zusammenfassende
Darstellung von Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, S, 591,
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Diese Fragestellung bildete den problemgeschichtlichen Stand(_th, den dl.e
Lehre von der NdS im Rahmen des juristischen Methodenstreits der Zeit
ie Jahrhundertwende einnahm. ) _

“ﬂ})?;eii? folgenden zitierten Autoren gehéren nicht sé_imt_hch einer (.191'
genannten neueren Schulen oder Richtungen an. DOf}h ist ihnen gemein-
sam, dal} sie im Gegensatz zum Positivismus und im ._AnschJuB an die
germanistisch-handelsrechtliche Tradition die NdS_als drl_tt.e Rechtsquelle
neben Gesetz und Gewohnheitsrecht bzw. als zweites Mittel ;l_er Rec.h‘ts—
findung neben der Analogie zu erfassen such_tenm. Ha_tten 31_01% frc?lhch
Germanisten und Handelsrechtler im a]]gememen'um eine defm1t01‘150_he
Prizisierung des NdS-Begriffs bemitht, so trat ]etzt.eme gegenla‘uflzg?e
Entwicklung ein. Die NdS degenerierte zum_unbeshrmgten Besgsnff3 ,
zum Sammelausdruck fiir alle Faktoren der frel-en Rechtsfindung , Zum
Schlagwort, das als Vehikel der Lebensbediirfnisse und d.es ,,ents_chleden
Verniinftigen‘%2® in den Dienst des Rechtsgefﬁh.ls trat. Eine rela!;lv klarﬁ
Definition findet sich noch bei jenen Autoren, file den NdS-Begrifi durc“
die Formel von der ,,den Lebensverhéltnissen mnewohx}enden Ordnung_

bestimmen?®3®, Allerdings bleibt dabei unklar, woher diese Ordnung, die

326 Fi rhaltnismafig geringe Rolle spielte der NdS-Begriff in d_er Inter-
essenf];g:p:gdenz. Dieselgl.ﬁgte das Rechtsfindungsproblem durch a(}l)le "Le:llre'
von der an die Wertungen des Gesetzgebers angelel}nten Interessen Wilgudgz’-
vgl. Heck, Begriffsbildung, 8. 104ff. Im Rabmen diese§ _Verfahrens ;?IV;III; eh o
Terminus NdS gelegentlich zur Bezeichnung der empirischen Besc dtenvml
der Interessenlage, der ,,Interessenn_a’r.ur“ des Elnz.elfal]es, verwandt. ) I;gt.
August Egger, Komm. z. schw. Zivﬂge_setzpuc]_l, Em_l. u1}d Pg;so(;}enﬁe b
2. Aufl, Ziirich 1930, Art. 1 Anm. 40: ,,Ein wichfiges }Eﬂfsmlttel fl.}!_.‘ Ble eger‘
bildung liegt in der Besinnung auf die ,Natur der Sache’, d. h. anf die deson fe‘r
heit der Interessentage®. Dies sind jedoch v.eremzelte Benennungeni{ enen: i
die Geschichte der Lehre von der NdS keine grole Bedeutu_pg zukomm .ht

37 Insofern fiel die Lehre von der NdS auf den Stand des spiten Naturrechts
im Ausgang des 18. Jahrhunderis zuriick; vgl. dazu oben § 10 Sil35f.s u56

32 In diesem Sinne ist die NdS bei Ross, Theorie der Rechisque f{I}',ln .1951,
bestimmt. Ebenso ders., Lehrbuch des Vilkerrechts, Stuttgart und Ké ,
Yo N. 332

329 ibr, s. u. N. . ]

330 (S)ztzo?flll%m Heinrich Dernburg, Pandekten, Bd. 1, 5. Al_jﬂ. Berlin 113896,
§ 38 8. 87; vgl. ders., Das biirgerliche Recht Qes de_utschen Belghes und Z.relu-
Bens, Bd. 1, 2. Aufl. Halle 1902, § 80 3. 8: ,,Fiihrt die Analogle.: mch_t ;um_ 1e_.ei
s0 muB sich die Natur der Sache geltend ma(_zhen. ]_)arunter sind nic 1t hIWlHkl;I-
liche. Spekulationen gemeint, wie man sie seinerzeit dg_r N'aturre?hts: ]:?n e v rd
wari. Es ist aber anzuerkennen, daB den Lebensverhilinissen eine ihnen m; :
ihren Zwecken angemessene Ordoung innewohnt, welche man bei ‘(‘le% AJ;guquih_
tation aus der Natur der Sache entwickelt und zur Gelfung bringt*. Fas . g e}11 o
lautende Formulierungen finden sich bei einem Vorlaufer der 1reu;f.cer e
bewegung: Franz Adickes, Zur Lehre von den Rechtsquellen, Gassel un
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teils als sozialgesetzliche, teils als zweckaddquate Ordnung zu denken ist,
thre rechtliche Verbindlichkeit erlangt?1,

Vollends ins Unbestimmte verlor sich der NdS-Begriff aber bei einer
Reihe anderer Autoren. Hierhin gehirt Otto Bahr, fiir den die,,Natur der
Dinge”, die ,,Bediirfnisse des Verkehrs* und das ,,entschieden Verniin-
tige* Ausdriicke sind, ,,die im Grunde genommen dasselbe bedeuten®3e2,
Ahnlich ist fir Erich Jung die Berufung auf die NdS nichts anderes als

fingen 1872, 8. 26, 46; allgemein schligt Adickes vor, ,unter dem allerdings
etwas verschrieenen Wort der ;Natur der Sache® die Gesammtheit dep duBeren
Verhiltnisse und Umstinde zusammenfassen, aus denen die subjektive Vernunft
die Rechtssiitze zu finden hat (2 a. 0., 8. 22). Vgl. ferner Josef Kohler, Uber
die Interpretation von Gesetzen, Z. f. d. Privat- u. 6ff, Recht der Gegenwart
(GriinhutsZ) Bd. 13 {1886), S. 11, 57 N. 144: ,,die Natur der Sache bilden eben
die Lebensverhaltnisse und das in ihnen liegende Streben nach einer bestimmten
ten rechtlichen Gestaltung®. Ferdinand Regelsberger, Pandekten, Bd, 1, Leip-
zig 1893, §12 8. 68: ., Der Inhall eines Rechtssatzes wird ... wesentlich be-
stimmt durch die thatséchliche Beschaffenheit desjenigen typischen Lebens-
verhiltnisses, welches den Gegenstand seiner Ordnung bildet, durch dessen
wirtschaftlichen, sittlichen, gesellschaftlichen Zweck ... Man kann sagen: bis
Zu einem gewissen Grade sind in den Lebensverhaltnissen selbst die Linien fiar
ihre rechtliche Ordnung vorgezeichnet. Zur Erkenntnis dieser Bedingungen
fithrt eine verniinftige eindringende Betrachtung der Lebensverhiltnisse. Ihr
erschlieBen sie ihre Natur, die viel geriihmte und viel verlisterte, oft verworfene
und immer wieder gesuchte Natur der Sache. Natur der Sache, Vernunft der
Dinge, naturalis ratio, Zweckgedanke, Verkehrshediirfnis, Rechtsgefiihl sind
nur verschiedene Bezeichnungen fiir dasselbe Ding®. In letzterem Salz kiindet
sich bereits die spezifisch freirechtliche Auflosung des NdS-Begrifis an. Kenn-
-zeichnend ist insoweit auch die Stellungnahme Eugen Ehrlichs. In seiner
Jugendschrift ,,Uber Liicken im Recht™, Juristische Blitter, herausg. v. M.
Burian, Bd. 17 (Wien 1888), S. 447 ff (Fortsetzung durch mehrere Hefte), defi-
niert er die NdS im Anschlug an die germanistisch-handelsrechtliche Tradition
als ,,Wesen der Lebensverhiltnisse® (581, 582) und genauer als , Zweck der
socialen Institute** (582). In seiner Programmschrift ,,Freie Rechtsfindung und
ireie Rechtswissenschaft, Leipzig 1903, 8. III, 26, benennt er die NdS lediglich
als ein nicht niher definiertes Prinzip der freien Rechtsfindung. In seiner
»Grundlegung zur Soziologie des Rechts* findet sich eine villig andere, diesmal
rein soziologische Definition dep Nd8; dazu weiter unten im Text. In seinem
spiteren Werk ,,Die juristische Logik®, 8. 320, wird schiieBlich die NdS als
,,unbestimmter Begriff* bezeichnet, dessen Wert eben in seiner Unbestimmtheit
liege.

3% Im einzelnen mischen sich bei den in N, 330 genannten Autoren naturrecht-
liche und soziologische Ordnungsvorstellungen. Felix Dahn, Zur Lehre von den
Rechisquellen, in: Z. f. dt. Gesetzgebung u. I. einheitliches dt. Recht, herausg.
v. J. Fr. Behrend, Bd. & (Berlin 1872), 8. 5531f, 559, bezeichnet die NdS unter
Bezugnahme auf Adickes als ein »Erbstiick aus dem Nachla@ der alten natur-
rechtlichen Schule®,

32 Urteile des Reichsgerichts mit Besprechungen, Miinchen und Leipzig
1683, 5. 10, 11. Vgl. auch schon das ‘Regelsberger-Zitat in N. 330.
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,.ein Riickgriff auf die letzten Unterlagen des Rechisempfindens, als die
Verwendung des RechtsbewuBtseins als Rechtsquelle®. Hans Reichel
formuliert: ,,S0ll nun aber dieser Begriff (scil. der NdS-Begriff) mehr als
Schlagwort, mehr als bloBes Verlegenheitsargument sein, so mul} er mit
objektiv-normativem Gehalt erfiillt sein. Und in der Tat: die ,Natur der
Sache® ist nichts anderes, als das ;nach Sachlage Natiirliche®, das derzeit
Richtige, Gerechte, KulturgemiBe, Heilsame. Wenn also der Richter
einen Rechtssatz aus der Natur der Sache entwickeln will, so fragt er
damit : welche generelle, als allgemein giiltig gedachte Regelung dieses —
durch Gesetz und Gewohnheitsrecht nicht entschiedenen — Falles ent-
spricht relativ am besten den Postulaten der Gerechtigkeit und den Be-
diirfnissen unserer Zeit und unserer sozialen Gemeinschaft® ‘334,

Auch fiir Lorenz Briitt ist die Entscheidung aus der NdS ,,ein unmittel-
bares Zuriickgreifen auf richtiges Recht*3%. Anders als bei den vorge-
nannten Autoren liegt aber dem Briittschen NdS-Begriff eire ausge-
arbeitete Naturrechtskonzeption zugrunde, die der Argumentation aus
der NdS einen festen Riickhalt verleiht3%.

Etwas Ahnliches gilt fiir die Lehre von der NdS bet Frangois Geny, dem
Hauptvertreter der franzdsischen école nouvelle. In seiner »Méthode

333 Das Problem des natiirlichen Rechis, Leipzig 1912, 8, 42; vgl. iiberhaupt
3. 3942,

334 (lesetz und Richterspruch, Ziirich 1915, S. 110, vgl. iiberhaupt 8. 1051f,
118 ff. Ahnlich unbestimmt bleibt der NdS-Begriff bei Ludwig Kuhlenbeck
Von den Pandekien zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1. Teil, Berlin 1898, § %,
8, 24f: Max Gmiir, Die Anwendung des Rechts nach Art. 1 des schw. ZGB,
Bern 1908, S. 108, N. 1 (die Beachtung der NdS bedeute, ,,dal die richterliche
Norm den Anforderungen des Lebens enisprechen muB*); Andreas von Thur,
Der alizemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. 1, Leipzig 1910,
8. 42; Arthur Baumgarten, Die Wissenschaft vom Recht und ihre Methode,
1. Teil, Tiibingen 1920, § 13 S. 302{; vgl. auch Ernst Zitelmann, Die juristische
Willenserklarung, JherJ Bd. 16 (Jena 1878) 8. 3561f, 360: ,,solche Griinde aus
der Natur der Sache sind Griinde bald der ZweckmiiBigkeit, bald der Logik,
die im Dunkel jenes nebelhaften Ausdrucks unerkannt nebeneinander wohnen®.

33 Die Kunst der Rechtsanwendung, Berlin 1907, 5. 159.

3 Briitts Naturrechtskonzeption ist eine auf dem Boden des Stammlerschen
Neukantianismus entwickelte Rechtszwecklehre. Den obersien Rechtszweck
erblickt Briitt in der ,,gréBtmoglichen Enifaltung des Kulturlebens eines
Volkes* {a. a. 0., S. 131). Richtiges Recht ist daher fiir ihn ,,dasjenige Recht,
welches die Kulturentwicklung eines Volkes nach Moglichkeit fordert und am
meisten dazu beitragt, die nationalen Krifte vom potentiellen in den aktuellen
Zustand zu iiberfithren® (129). Briitts NdS-Begriff, der im iibrigen nichi niher
definiert ist, meint offenbar den Inbegriff der .richtigen‘ Rechisnormen, die
eine soziale oder rechtliche Institution regeln. So verstanden handelt es sich hier
um eine Neuauspragung der objektiv-praktischen NdS. Vgl. dazu oben §8
8. 29f und unten § 26 3. 112ff,
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.d’mterprétation“ behandelt er den NdS-Begriff, ,,cette notion & Ia fois

mprécise et féconde**3¥, im Rahmen der libre recherche scientifique, ver-

mige welcher der Richter beim Schweigen des Gesetzes- und Gev;’ohn—

llie;gigechts die Normen zur Entscheidung der Streitfille zu gewinnen
at3%s,

.Der Ausdruck nature des choses bezeichnet hier »tous les éléments des
Affnts de notre vie sociale,” an die sich die Vernunft bei der freien Rechts-
fL_ndung zu halten hat®®. Jedoch sind diese éléments des faits fiir Geny
nltf‘,h‘t? rein empirisch Wertindifferentes, denn: nsous le contrdle des
principes supérieurs, de pure raison et d’absolue justice . . . nous pouvons
accepter ce postulat, que les rapports de la vie (nature des choses hoc
sensu)' contiennent, en eux-mémes, des lois qui les doivent régir*3o
Deutlich tritt der sich hier andeutende metaphysisch—teleologisch(;
Charakter des NdS-Begriffs in Genys zweitem Hauptwerk, der ,,Science
et Technique en droit privé positif hervor. Dieses Werk un;;ernin,;mt eine
Erneuerung der klassischen katholischen Naturrechtslehre®. Dement-
sprechend erscheint die NdS hier als das ontologische Fundament des
Naturrec_hts, das Genys definiert als ,,I’ensemble des regles juridiques
que !a raison dégage de la nature méme des choses, dont 'homme est U.llt;
partie, et qui correspondent i ce que nous avons appelé les dounées
naturelles et rationelles du droit positif*342,

E‘:'me andere Bedeutung erhielt der NdS-Begriff in der soziologischen
J Pnsprudenz. Die NdS bezeichnet hier wiederum die durchschnittsty-
'pls?he Beschaffenheit: der sozialtypischen Lebensverhéltnisse bzw. der
s.omalen Institutionen. ,,Die Normen ,aus der Natur der Sache**, formu-
liert Eugen Ehrlich, ., ... sind die Regeln des Handelns, die ein ,Rechts-
verhdlinis im Leben beherrschen; sie sind ein Werk des Lebens, nicht des

+ 37 Méthode II, 8. 88.

8 Dazu iiberhaupt a. a. Q., 8. 74 ff.

33% 3, a. 0., S. 91, :

340 3. 2. 0., 8. 115,

:i \S’gl. RossE 'I’I"heohrie der Rechtsquellen, 8. 521f.

: clence et Technique, Bd. 2, 8. 419. Auf Genvs Lehre -
heiten {donrnés) _des Rechts kann hier im ehlzelnenyuicht einvgggai?gr;n(}:v%igzﬁ
Geny: unt.erscherdet le donné réel ou naturel {(Klima, Bodenbescha.ffenheit.
_p_hysmlo.glscl}e Beschaffenheit des Menschen, a. a. O., 8. 3721f), le donné histo-’
rique (d1e_hlsturischen Bedingungen des Rechts, a. a. 0., S. 3761f), le donné
rationel {die Vernunftnatur des Menschen, a. a. 0., S. 380ff) und le d’onné ideal
{die dem Re_cht vorgegebenen Wertungen, a. a. O.,5. 384ff), Der Terminus nature
d_es choses ist im engeren Sinne dem donné naturel {8. 372 N. 1), im weiteren
S}nne den’donnés naturels und rationels (8. 419}, im weitesten Siu’ne auch allen
vier donnés zugeordnet (so Science et Technique, Bd. 1, 8, 97 106). Vgl hierzu
Reyschers Lehre von der NdS, oben §10 N. 228, ’ , - )
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Gesetzgebers oder einer anderen zum Setzen von Normen berufenen
Gewalt 343, :

Ahnlich lehrt Karl Georg Wurzel unter Bezugnahme auf den NdS-
Begriff, daB ,,die Rechtsnormen bis zu einem gewissen Grade Natur-
gesetze der sozialen Entwicklung sind*, und ,,die Rechtsregeln ebem%o
den Tatsachen, auf die sie sich beziehen, innewohnen, wie etwa die
Bewegungsgesetze den Korpern, und nicht ein ihnen von auBlen ange-
legter Zaun sind ‘341,

Die rechtstheoretische Problematik der vorstehend angedeuteten NdS-
Konzeptionen,sowohl dernaturrechtlichen als auch dersoziologischen, liegt
letztlich im Begriff des Rechts iiberhaupt. Der Haupteinwand, der gegen
die Lehre von der NdS in der Freirechtsbewegung erhoben werden mufi,
ist der Einwand des Methodensynkretismus, d. h. der Vorwurf der Ver-
mengung naturrechtlicher, soziologischer und juristischer Ordnungs-
vorstellungen®. Niher braucht darauf hier nicht eingegangen zu werden,
da es im Rahmen dieser dogmengeschichtlichen Untersuchung ausschhief}-
lich um die Ermiitlung der Bedeutungen und Zusammenhéinge geht, in
denen der Ausdruck NdS tatsichlich verwandi wurde und wird34.

§ 16

Der NdS-Begriff in der institutionellen
und phénomenologischen Rechislehre

Die rechtstheoretischen Unklarheiten der Freirechtsschule fiithrten
in den zwanziger Jahren des gegenwirtigen Jahrhunderts zum Erlahmen
dieser Bewegung. Gleichzeitig trat die Lehre von der NdS zuriick? 338,

38 Grundlegung der Soziologie des Rechts, S. 288.

342 Dys juristische Denken, Wien 1904, S. 31.

385 Ygl. dazu insbhes. Ross, Theorie der Rechisquellen, 8. 1841{f. ]

a8 Kritische Stimmen zum NdS-Begriff im Zeitraum des Methodenstreits:
Bergbohm, Bekker (Fundstellen oben § 13 N. 295), Gigrke {(Fundstelle
oben § 12 N, 264), Karl Binding, Einfiihrungsvorlesung (zit. b. R?dlam_lch,
Kleines Rechtsbrevier, Gottingen 1954, 8. 59); Bierling, Juristische Prinzipien-
lehre, Bd. &, S. 4141f; Heinrich Herrfahrdt, Liicken im Recht, Bonner Diss.

1915, 8. 561 Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, S. 81; Windscheid, Lehrbuch

Bd. 1, §23 8. 58 N. 1a, nennt den NdS-Begriiff mit Bezug auf Adickes einen
ynicht zu Unrechi verschrieenen Begriff*’. )

347 Als thematische Beitriige zur Lehre von der NdS sind in den zwanziger
Jahren, soweit ersichtlich, nur die Aufsitze von Asquini, La natura dei fatti
(1921), und Gutzwiller, NdS (1924), erschienen. Asquinis Abhandlung gehort
in den Bereich der handelsrechilichen Lehre von der NdS: s. 0. §14 8. 531f.
Gutzwillers Aufsatz ist aus der Beschiftigung des Autors mit der Funktion der
NdS im internationalen Privatrecht herausgewachsen; s. 0. §14 8. 52. Gutz-
willer billigt der NdS {als empirischer und logischer Nd$) eine begrenzie
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S0 1st es zu erkliren, daB zwei neue methodologische Strémungen, die
institutionelle und die phinomenologische Rechtslehre, sich trotz enger

"thematischer Verwandtschaft mit der itberkommenen Lehre von der

NdS* des Ausdrucks NdS nur gelegentlich und beildufig bedienten.

Die institutionelle Rechtslehre wurde in Frankreich von Maurice
Hauriou begriindet3® und in Deutschland unter Ankniipfung an Savigny,
Stahlund Hegelinsbesondere von Carl Sehmitt aufgenommen und zum kon-
kreten Ordnungsdenken fortgebildet3!. Ihr Ziel ist die Erfassung des Rechts
als innere Ordnung institutionell gestalteter Lebensgebiete wie Familie,
Staat, Stand, Kirche, Heer usw. und die Ableitung rechtlicher Regeln und
Entscheidungen aus der ,,Natur* und dem , Wesen* sozialer und recht-
licher Institutionen und konkreter Ordnungen®2. Mit dem Ausdruck
NdS wurde das konkrete Ordnungsdenken von Georg Dahm und ins-
besondere von Hans Helmut Dietze verkniipft®3, In Frankreich niherte

Bedevtung im Rahmen des syllogistischen Auslegungsverfahrens zu {32821f).
Eine weitergehende, liickenfiillende Funkiion habe sie lediglich als ,,Direk-
Lionsmittel des Denkens“ {302), vermige dessen ein Rechtsfall it den Brenn-
punkt des freien juristischen Denkens® gebracht werde (299). Doch entziehe
sich das letztere Verfahren einer genaueren Analyse: ,Man hat die ,Natur der
Sache* ein Schlagwort genannt. Tn der Tat wird es nie dazu kommen, eine genane
Gebrauchsanweisung von ibr zu geben. ... die ,Natur der Sache’ als heuri-
stisches Prinzip (ist) eine Abbreviatur gedringtesten Inhalts (301).

#43 Eine Seitenlinie der Entwicklung bildet die Verwendung des NdS-Begriffs
in der volkerrechtlichen Quellenlehre. Vgl. E. v. Ullmann, Vilkerrecht, Tiibin-
gen 1908, § 6 5. 33; Alphons Rivier, Lehrbuch des Vélkerrechts, 2. Aufl. Stutt-

‘gart 1899, §2 I, 8.11; Paul Heilborn, Grundbegriffe und Geschichte des

Vilkerrechis, Berlin-Stuttgart-Leipzig 1912, 8.37; A Ross, Lehrbuch des
Viélkerrechts, Stuttgart und Kéln 1954, § 9 8. 79; Georg Dahm, Vélkerrecht,
Bd. 1, Stuttgart 1958, §7 V 8. 42. Eipe einheitliche Begrilfs- und Lehriradition
Liegt diesen AuBerungen nicht zugrunde.

349 Vgl. Radbruch, NdS, 8. 7.

30 Zu Haurious Institutionenbegriff s. u. § 21 S. 92 f; vgl. zu Hauriou im
tibrigen Victor Leontowitsch, Die Theorie der Institution bei Maurice Hauriou,
in: ARSP Bd. 29 (1935/36), 8. 336ff und Bd. 30 {1936/37), S. 2021f.

%1 Vgl. Schmitt, Die drei Arten, S. 40ff; Larenz, Rechts- und Staatsphilo-
sophie, 8. 156ff; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1, S. 151
N.1, 152 N. 1.

%2 Schmitt, Die drei Arten, 8. 20; Theodor Maunz, Das Verwaltungsrecht
des nationalsozialistischen Staates, in: Deutsches Verwaltungsrecht, herausg.
von Hans Frank, Miinchen 1937, 8. 45,

%% Dahm, Der Methodenstreit in der heutigen Strafrechtswissenschaft, in:
Z. 1. d. ges. Strafrechiswissenschaft, Bd. 57 (1938), 8. 223ff, 252 N, 4; H. H.
Dietze, Das Naturrecht der Gegenwart, Bonn 1936, insbes. 8. 30, 47, 53, 61, 103,
122, 1371f, 143, 145, 172/73, 175, 191, 301, 318, Dietze leitet aus der NdS bazw.
aus dem ,,Wesen der Gemeinschaft* u. a. ab: Die Notwendigkeit eines Propa-
gandaminisieriums (8. 292), den Grundsatz der Unfehlbarkeit des Fihrers



62

sich der Institutionalismus bereits bei Hauriou und vor allem bei dessen
Schiiler George Renard der katholischen Naturrechtslehre®t, wihrend
das konkrete Ordnungsdenken in Deutschland von Anfang an der
Hegelschen Metaphysik verbunden war®®. Einer niheren Darstellung der
institutionellen Rechtslehre bedarf es in diesem Kapitel nicht, da grund-
sitzlich neue Fassungen des NdS-Begriffs in ihr nicht ersichtlich sind.

Die phiéinomenologische Rechtslehre kniipft an die von Edmund
Husserl begriindete phinomenologische Philosophie an®, Thr Ziel ist die
Ableitung von Gesetzlichkeiten aus dem ,,Wesen* und der ,,Natur®
rechtlicher Gebilde mittels methodisch geleiteter Wesensschau. Mit dem
Ausdruck NdS wurde dieses Verfahren insbesondere bei Adolf Reinach
und Eugen Kempermann verbunden®’. Die folgende Uniersuchung
kniipft an Reinachs Lehre an®8,

Nach Reinach haben die spezifisch rechtlichen Gebilde wie Eigentum,
Anspruch, Kauf, Vertrag usw. ein vom positiven Recht unabhingiges
ideales Sein (169f). Dieses ist der Wesensschau zugéinglich, vermoge derer
die im Wesen oder in der Natur jener Gebilde grindenden ,,Wesens-
gesetze” mit intuitiver Evidenz erschaut werden (161f)."Als solche
Wesensgesetze benennt Reinach z. B. die Sitze, daB ein Eigentiimer das
Recht habe, mit der ihm gehdrenden Sache in jeder beliebigen Weise zu
verfabren (238), daB ein Versprechen Anspruch und Verbindlichkeit
erzeuge (185), daB ein anspruchsbegriindender Vertrag zugunsten Dritter
wesensgesetzlich unmaglich sei (208), usw. Diese Gesetze sind nach
Reinach weder vom positiven Recht abstrahiert noch aus bloBen Begrif-

{S. 299), die Grundsitze: ,,Recht ist das, was arische Menschen fir Recht be-
finden, Unrecht ist das, was sie verwerfen*, ,,Gleiches Blut gehirt in ein ge-
meinsames Reich®, , Alles, was dem Volk niitzt, ist Recht, alles, was ihm
schadet, Unrecht usw. {185ff). Deutlicher kann die Fragwiirdigkeit der Argu-
mentation aus der NdS kaum belegt werden.

%2 Vgl. Georges Renard, La Theorie de linstitution, vol. 1, Paris 1930;
8. 23; ferner E. Schwinge und L. Zimmerl, Wesensschau und konkretes Ord-
nungsdenken im Strafrecht, Bonn 1937, 8. 17£.

3% Vgl. insbes. Karl Larenz, Rechts- und Staatsphilosophie, S. 1241f, 1561f;
ders., Uber Cegenstand und Methode des vilkischen Rechisdenkens, Berlin
1938, 8. 25; s. auch C. Schmitt, Die drei Arten, 8. 451f; Datm, Der Methoden-
streit (Fundstelle o. N. 352), 8. 2511i.

8 Vl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 8. 3521,

87 Reinach, Die apriorischen Grundlagen des birgerlichen Rechts, 1913,
abgedr. in: Gesammelte Schriften, herausg. von seinen Schiilern, Halle 1921,
S. 1661, NdS-Stellen S. 173, 344; Kempermann, Die Erkenntnis des Ver-
brechens und seiner Elemente, Berlin 1934, S. &, 20, 25; vgl. auch Radioff,
JW 1934, S. 69, 70; Radbruch, JW 4932, §. 37/38 und NdS, 5. 14.

338 Die Seitenangaben im Text beziehen sich auf das in N, 357 genannte Werk.
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fen abgeleitet (185, 249). Es sind weder synthetische Urteile a posteriori
noch analytische Urteile, sondern synthetische Urteile a priori, d.h.
erfahrungsiiberschreitende Erkenntnisse (339, 340).

Hinsichtlich des Verhiltnisses der phanomenologischen Wesensgesetze
zum positiven Recht fithrt Reinach die Unterscheidung von apriorischen
Seinsgesetzen und juristischen Sollensbestimmungen ein (299ff). Letzte-
ren billigt er die Moglichkeit zu, aus Griinden der LZweckmiBigkeit,
_Rechtssicherheit und Gerechtigkeit von den ersteren abzuweichen(vgl.
etwa 5. 310). Gleichwohl habe jede juristische Sollensbestimmung sich
primdr nach dem wesensgesetzlich Seienden (nach der phinomeno-
logischen NdS) zu richten, ,,insofern dieses, an und fiir sich betrachtet,
stets auch das Seinsollende ist. Es miissen besondere Grundsitze hinzu-
treten, wenn ihm dieser Sollenscharakier genommen und damit AnlaB
zu einer abweichenden Bestimmung gegeben werden soll (328). Daher
billigt Reinach der phinomenologischen NdS eine die Liicken des Ge-
setzes und Gewohnheitsrechts ausfiillende Funktion zu (344)%.

Priift man den dieser Lehre zugrundeliegenden phanomenologischen
NdS-Begriff, so ergibt sich, daB die synonym verwandten Ausdriicke
Natur und Wesen hier zunéchst einfach im Sinne der logischen Tradition
den konstitutiven Merkmalshestand eines Gegenstandes meinen®?. Die
spezifische Eigenart und Problematik der phéinomenologischen NdS tritt
jedoch erst hervor, wenn man weiter fragt, welcher Sphire die gemeinten
Gegenstinde angehdren und welche Methode iiber die ,,Wesentlichkeit'*
eines Merkmals entscheidet. Die Problematik verschiebt sich damit auf
die Begriffe des idealen Seins und der phdnomenologischen Wesensschau.
Zu ibrem Verstindnis bedarf es eines Riickgangs auf die philosophischen
Quellen der phinomenologischen Rechtslehre.

Der Grundgedanke der phinomenologischen Wesenssehau besteht in
der Hinwendung zum absoluten Anfang aller Erkenntnis. Thn formuliert
Edmund Husserl im ,Prinzip aller Prinzipien‘, ,,daB jede originir
gebende Anschauung eine Rechtsquelle der Erkenntnis sei, daB alles,

%2 Im Gegensatz zu Reinach Iehnen Fritz Schreier, Grundbegriffe und Grund-
formen des Rechts, Leipzig und Wien 1924, S. 88, und Gerhard Husserl, Rechts-
kraft und Rechtsgeltung, Bd. 1, Berlin 1925, 8. 8, die liickenfiillende Funktion
der phanomenologischen Wesensgesetze ab. Nach G. Husserl, Recht und Zeit,
Fra_mkfurt/M. 1955, 8. 14, handelt es sich bei den apriorischen Wesensgesetzen
lediglich um ,,Grundstrukturen jedes miglichen Rechts®, d. h. um Rechts-
wahrheiten, ,,die als solche keine normative Kraft besitzen®.

3f“ Vgl. insbes. Edmund Husserl, Ideen, S.13; Franz Georg Schmiicker,
Phénomenologische Untersuchungen zur Konstitution des Seienden aus Wesen
llfld Sein, PhilJb. Bd. 66 (1958), S. 34ff, 40. E. Husserl a. a. 0., 8. 9 verwendet
die Ausdriicke Wesen, Wesenheit, Washeit, Idee und Eidos synonym.
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was sich uns in der Intuition (soznsagen in seiner leibhaften Wirklich-
keit) darbietet, einfach hinzunehmen sei, als was es sich darbietet*3L,
Gegenstand der originir gebenden Anschauung ist der reine Inhalt des
Bewubtseins. Die Hinwendung zu ihm wird nach Husserl durch mehrere
methodisch zu voliziehende Ausschaltungen (Redultionen) erreicht:
durch das Absehen von allem subjektiven, theoretischen und traditio-
nellen Wissensballast, das Absehen von der tatséchlichen Existenz der
betrachteten Gegenstinde und das Absehen von allen unwesentlich oder
zufillig erscheinenden Merkmalen®2 Bei der damit verbundenen Hin-
wendung zum Wesen der Dinge billigt Husserl der Einbildungskraft eine
besondere Vorzugsstellung zu: ,,Erzeugen wir in der freien Phantasie
irgendwelche Raumgestaltungen, Melodien, soziale Vorginge und der-
gleichen ..., so kénnen wir daran durch ,Ideation® mannigfache reine
Wesen origindr erschauen und ev. sogar adiquat 33, So habe der Phinome-
nologe in der Phantasie ,,die unvergleichliche Freiheit in der willkiir-
lichen Umgestaltung der fingierten Figuren, in der Durchlaufung kon-
tinuierlich modifizierter mdglicher Gestaltungen, also in der Erzeugung
einer Unzahl von Gebilden, die ihm den Zugang zu den Weiten der
Wesensmoglichkeiten mit ihren unendlichen Horizonten von Wesens-
erkenntnissen allererst erdffnet 364,

Die eigentliche Problematik der phinomenologischen Wesensschau
ergibt sich jedoch erst aus der Frage nach ibrem Erkenntniswert, d. h.
der Frage nach dem Verhaltnis des individuellen Bewuftseinsinhalts
zum ,,idealen* Sein und des idealen Seins zum ,,realen Sein. Dazu ist
zuniichst zu sagen, dall die phinomenoclogische Methode in ihrer ur-
spriinglichen Konzeption keine Erkenntnistheorie, sendern lediglich eine
Methode zur Erhellung des jedem Erkenninisprozeff vorgegebenen
BewubBtseinsinhalts sein will®$5, Das bedeutet, daB sie von verschiedenen
erkenntnistheoretischen Systemen benutzt werden kann?®%.

381 Tdeen, 8. 52.

362 Vel im einzelnen die Darstellungen der phinomenologischen Methode bei
Bochenski, Denkmethoden, 8. 22ff; Stegmiller, Hauptstromungen, 8. 70ff;
Maihofer, Recht und Sein, 3. 53f[.

%2 Tdeen, S. 16,

%1 Jdeen, S. 162,

38 Vgl. inshes. Alexander Pliinder, Logik, 2. Aufl. Halle 1929, 5. 168/169.

¥ 3o vollzog K. Husserl selbst in seinen ,,Ideen® eine Hinwendung zur Trans-
zendenfalphilosophie, dazu Maihofer, Recht und Sein, S. 58/59. Andere Philo-
sophen verbanden die Methode der phinomenclogischen Wesensschau mit dem
aristotelisch-thomistischen Gedanken des intellectus agens, so z. B. Geyser,

" {Iber Begriffe und Wesensschau, 8. 1281f; . G. Schmiicker a. a. O, {Fundsielle
0. N. 360), S. 34 If. Bei Reinach wiederum finden sich Formulierungen, die an die
platonische Lehre von der Vernusfterkennfnis ankniipfen, vgl. Die aprio-
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Im Grunde zielt die Wesensschau jedoch, wie schon bei der Darstellung
der Reinachschen Lehre deutlich geworden ist, auf apriorische Erkennt-

* nisse®. [hr Problem ist somit das Apriorititsproblem iiberhaupt. Das in

ihr gemeinte Phinomen ist die Erkenntnis des Allgemeingiiltigen am
Emzelfall, das ,,Herausheben* des Wesensgesetzlichen aus dem sin-
guliren Bewubtseinsinhalt®®. Der Empirismus deutet dieses Phénomen als
mnduktive Verallgemeinerung, die niemals zu synthetischen Urteilen
a priori fithren kann, sondern stets auf einem synthetischen Urteil a Po-
steriori beruht, dessen Verallgemeinerung nicht a priori fiir die Wirklich-
keit ,,gilt*, sondern nur den Wert einer Hypothese hat®9. Alle allgemein
formulierten Seinsgesetze sind fiir den Empiristen solche Hypothesen, die
immer wieder der Moglichkeit der Falsifizierung unterliegen. Allerdings
ist es auch auf dem Boden des Empirismus moglich, durch Verwendung
eines breiten Induktionsmaterials und durch gedankliche Vorwegnahme
moglicher Erfahrungen zu Wesens- oder Gesetzesaussagen zu gelangen,
bei denen die Wahrscheinlichkeit einer Falsifizierung sehr gering er-

_scheint. Das éndert fiir den Empiristen jedoch nichts an der grundsiitz-

lichen Unméglichkeit synthetischer Urteile a priori®?.

Will man trotzdem in der phinomenologischen Wesensschau eine
Methode zur Gewinnung erfahrungsiiberschreitender (notwendiger und
allgemeingiiltiger) Sacherkenntnis erblicken, so bedarf es der Annahme
metaphysischer Prémissen, die die Ubereinstimmung der empirischen
Wirklichkeit mit der apriorischen Erkenntnis erkliren®!. Die damit ver-

_hundene Problematik kann hier nicht erdrtert werdens™.

Festzuhalten ist, daB auch der phinomenologische NdS-Begriff, sofern
er zur Ableitung oder Begriindung synthetischer Urteile a priori heran-
gezogen wird, auf solchen Primissen beruht. Fiir eine voraussetzungs-
freie Wissenschaft verliert er dadurch an Wert. Verneint man die Maog-
lichkeit apriorischer Sacherkenntnis, geht man also mit dem Empirismus

rist.:hen Grundlagen, S. 339, 340; dazu auch Hedwig-Conrad Martius, Einl. zu
Reinachs gesammelien Schriften, 8. XXVI.

367 Vgl. N. Harfmann, Aufbau, S. 461,

%8 Vgl. N. Hartmann, Metaphysik der Erkenntnis, S. 513, 514; ders.,
Grundleguag, S. 289, 297.

%9 Vgl. etwa Schlick, Erkenntnislehre, 8. 3531t

0 Da_zu ausfithrlich Stegmiiller, Hauptstrémungen, 8. 346 ff.

¥ Mil einem ,Minimum an metaphysischer Hypothese® formuliert N,
H:Ert{nanl}, Metaphysik der Erkenntnis, S. 355, 367, 571, die Aprioritits-
pramisse in dem Satz von der vorausgesetzten partialen Identitit von Seins-
und Erkenntnisprinzipien. ‘

%2 Zur Kritik der phinomenologischen Methode vgl. auch Julius Kraft,
Von Husserl zu _Heidegger, 2. Aufl. Frankfurt/M. 1957, S, 2011,

5 Dreier, Natur der Sache
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davon aus, daB aller Bewulltseinsinhalt aus der Erfahrung stammt und
dem Denken kein schopferisches Vermogen innewohnt, so ist ein prin-
zipieller Unterschied zwischen der ,,ideierenden’* Abstraktion (= Wesens-
schau)® der Phinomenologen und der empirisch-vergleichenden Abstrak-
tion der Empiristen nicht mehr ersichtlich. Der Wert der phéinomeno-
logischen Methodenlehre reduziert sich dann darauf, die Bedeutung be-
stimmter methodischer Ausschaltungen fiir die Verarbeitung des im
Gedichtnis gespeicherten empirischen Materials sowie die Funktion der
Einbildungskraft bei der gedanklichen Vorwegnahme méglicher Beo-
bachtungen hervorgehoben zu haben. Eine solche empirische Phinome-
nologie diirfte etwa Wieacker im Auge haben, wenn er die Aufgabe der
Rechtsgeschichte in einer ,,geschichtlich orientierten Phinomenologie
der rechtlichen Sachverhalte* erblickt, die aus dem historischen (und
rechtsvergleichenden) Material eine begrenzte Anzahl immer wieder-
kehrender institutioneller Strukturen im Sinne des von Esser aufgewiese-
nen Gesetzes der ,sachlogischen Entsprechung von Ordnungsaufgaben
und Ordnungsformen unter gleichen Bedingangen® zu ermitteln bestrebt
ist37,

"~ Es ergib$ sich somit, daB der phinomenologische NdS-Begriff keine
grundsitzlich neue Auspragung des NdS-Begriffs darstellt. Es ist viel-
mehr, wie der NdS-Begriff iiberhaupt, eine Funktion verschiedener
erkenninistheoretischer Grundhaltungen. Die Frage nach seiner Be-
deutung fiir die Rechtswissenschaft kann daher nicht einheitlich beant-
wortet werden. Zu Reinachs Rechtslehre bleibt festzustellen, daB in ihr
vor allem das Verhiiltnis von Sein und Sollen unzureichend gelklirt ist*=.
Hinsiehtlich der einzelnen Wesensgesetze, die Reinach am Wesen recht-
licher Gebilde erschaut, hat schon Erwin Riezler bemerkt, dal es sich
hierbei nicht um synthetische Urteile a priori, sondern um analytische,
aus dem logischen Wesen stillschiweigend vorausgesetzter Begriffe abge-
leitete Urteile handle®s,

%3 Vel. E. Husserl, Logische Untersuchungen, Bd. II, 1, 4. Aufl. Halle 1928,
8. 223£. ’

31 Wieacker, Privatrechisgeschichte, 8. 2511, vgl. auch 3461; ders., Gesetzes-
recht und richterliche Kunstregel, in: JZ 1957, 8, 701{f, 705; Esser, Grundsatz
und Norm, S. 346f. Zum Begriff der ,sachlogischen Strukturen® s.u. § 18
N. 400,

%5 Vgl. Die apriorischen Grundlagen, S. 328. Es bleibt unklar, inwiefern dem
idealen Sein der rechtlichen Gebilde zugleich ,,an und fiir sich® die Qualita
objektiven Gesolltseins zukommt.

8% Apriorisches im Recht, in: ARSP Bd. 17 (1923/24}, S. 2641f, insbes. 27811,
Kritisch zur phinomenologischen Rechtslehre auch Larenz, Rechts- und
Staatsphilosophie, 3. 51ff; E. Schwinge und L. Zimmerl, Wesensschau und
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§17
Die Lehre von der NdS bet Radbruch

Wihrend sich die institutionelle und die phinomenclogische Rechts-
lehre der Wortverbindung NdS nur gelegentlich und beiliufig bedienten,
trat nach 1945 eine allgemeine und eng an den Ausdruck NdS angelehnte
Wiederbelebung der Diskussion um den NdS-Begriff ein. Ausgangspunkt
fast aller neueren Beitrdge ist Gustav Radbruchs 1948 erschienener Auf-
satz iiber ,,Die Natur der Sache als juristische Denkform*37. Dieser Auf-
satz soll deshalb zunidchst gesondert betrachtet werden.

Radbruch untersucht in ihm den NdS-Begriff am Leitfaden dreier
Fragen: , Was bedeutet ,Sache’, was ,Natur', woher die Verbindlichkeit
der ,Natur der Sache' ?* (10).

Als Sache bezeichnet Radbruch den Stoff, den das Recht zu formen
hat. Diesen Stoff gliedert er in drei Gruppen (10ff): in die Gruppe der
rechtlich-relevanten Naturtatsachen (einschlieBlich des Menschen in

- seiner empirischen Beschaffenheit)’™, die Gruppe der sozialen Vorformen

der Rechtsverhiltnisse (die durch Gewohnheit, Herkommen, Sitte,
Brauch, Usance usw. geregelten Lebensverhiltnisse) und die Gruppe des
bestehenden Rechts, soweit dieses Stoff stindiger rechtlicher Fortbildung
st379,

Die Natur der so umrissenen Sachen definiert Radbruch als , ihr
Wesen, ihr Sinn, und zwar nicht ein von irgend jemandem wirklich ge-
dachter, vielmehr der allein aus der Beschaffenheit der Lebensverhilt-

konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, Bonn 1937, S.8ff, 15if; Karl
Engisch, Zur phanomenologischen Methode im Strafrecht, in: ARSP Bd. 30
(1936/387), 5. 1301f; Edmund Mezger, Wesensschau und konkretes Ordnungs-
denken im Strafrecht, in: ZAkadDR, Bd. & (1937), 8. 41711,

. ¥ Die SBeitenangaben im Text beziehen sich auf den Sonderdruck dieses Auf-
satzes (s. Lit.-Verz.). Frithere AuSerungen Radbruchs zur NdS: Rechtsidee und
Rechistoff, 3. 183ff, insbes. S.190; Rechtsphilosophie, S. 98ff; Vorschule,
8. 201f. Der Geist des englischen Rechts, 3. Aufl. Gottingen 1956, 8. 8, 35, 36, 53.
Der Aufsatz ,,La natura della cosa come forma giuridica di pensiero®, in:
Rivista internazionale de Iilosofia del diritto, Bd. 21 (1942), 8. 1451, enthilt
eine friihe und kiirzere Fassung des spiter in der Laun-Festschrift erschienenen
Aufsatzes ,,Die Natur der Sache als juristische Denkform*. Vel zu Rad-
bruchs Lehre von der NdS E. Wolf, Einleitung zu Radbruchs Rechtsphilo-
sophie, S. 70f; ders., GroBe Rechtsdenker, S. 7501f; Fritz von Hippel, Gustav
Radbruch als rechtsphilosophischer Denker, Heidelberg 1951, S. 40ff; Mai-
hofer, NdS, 8. 1481f; Baratta, Natura del fatto, S. 193ff; Tammelo, Nature
of facts, S. 24111,

#8 Insofern trifft es nicht zu, daB, wie Schambeck, NdS, 8. 465, meint, Rad-
bruch die Natur des Menschen vom NdS-Begriff ausgeschlossen habe, Vel
dazu schon oben §1 N. 9.

32 Vgl. Vorschule, 8. 21.

5%
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nisse selbst zu entnehmende objektive Sinn, die Antwort auf die Frage:
wie kann dieses so beschaffene Lebensverhdltnis als sinnvoll gedacht
werden, d. h. als Verwirklichung einer Idee — und welcher Idee 'x"" (13).
Und zwar werde gesucht der juristische Sinn als ,,Auslese hestmter
Merkmale aus der Ganzheit eines Lebensverhf—ﬂtnisses' unt.er einerm
bestimmten Aspeki® (13). Ziel dieses Ausleseverfahn‘ans ist die Gewin-
nung von Idealtypen im Sinne Max Webers380: ,,D.le 50_gewonnenen
juristischen Merkmale werden unter der Herrschaft einer Rephtmdee zu
einem einheitlichen Sinngefiige zusammengefafit, das wohl melst.ens,_ aber
nicht immer, ein teleologisches Gefiige, ein Gefiige von re(_:ht}lcht?n
Zwecken und Mitteln sein wird. So wird das Lebensverhéltnis in ein
Rechtsinstitut umgeformt, in Gestalt eines ldealtypus, das Verfa].JreE
aber, das wir damit angedeutet haben, ist die juristische Konstruktion
(131y*1. Unter der juristischen Konstruktion_ve?stght Rad.bruc?h also
nicht die systematische Konstruktion der Begriffsjurisprudenz (_dm Sub-
sumtion eines sozialen oder rechtlichen Phinomens unter einen sy-
stematischen Rechtsbegriff), sondern teleologische, zweckgeleitete .Be—
griffshildung®?, Bildung von Idealiypen, d. h. ,ideeller Schemata einer
von individuellen Zufilligkeiten gereinigten, folgerichtig durchkonstruier-
ten und deshalb einseitig gesteigerten Wirklichkeit* (32).

380 Begriff des Idealtypus vgl. unten § 25, S. 1071, o

381 ?)%?Verglgfldung des NYES-Begriffs mit dem Gedanken der_ ]m1§u§chen
Konstruktion entwickelt Radbruch erstmals in der Laun-Festschriit; sie findet
sich weder in der Vorschule noch in der italienischen Fassung des NdS-Auf-
saz::sf-{adbruch tiihrt allerdings aus: ,,Die juristische Konstruki:.ion wird meist
eine teleologische Begriffsbildung sein, das Rechtsinstitut, das ihr Gegepstand
ist, wird regelmiBig durch einen bestimmten Rech_tsmieck gelfennzemhnet.
Da aber die Rechtsidee sich nicht in der ZweckmaiBigkeit erchopIt, sondf;rn
daneben auf die Gerechtigkeit und die Sicherheit des Rechts sich erstreclr:t, sm_d
auch Konstruktionen nicht teleologischen Charakters den_kbal' — 50 Vﬁfll‘d die
Konstruktion der Rechtskraft an der Rechtssicherheit, du? Kon.struktmn des
gleichen Wahirechts an der Gerechtigkeit orientiert sein, frei von jedem Zweck-
miBigkeitsgedanken® {33). Hier diirfte indessen eine Vemfech?lung von Zv_v_*ec.k-
miBigkeit und Zweckhaftigkeit vorliegen. J edes_ Rechtsmstltgt, glelchglﬂt_lg,
welchem der drei von Radbruch entwickelten Zweige der B.echtmflee (E}erechtlg-
keit, Rechtssicherheit, ZweckmaBigkeit) es sugeordnet ist, erfiillt eine F}mk-
tion und dient damit einem oder mehreren Zwecken. Der Z_Weck des Insl_;ltuts
der Rechtskraft liegt eben im Gedanken der Rechtssic'herheﬂf, der des gleichen
Wahlrechts in der Realisierung des Gleichheitsp.rinmps. Dlt? von Radbruch
gemeinte idealtypische Begriffsbildung ist daher nicht nur meist, sondern stets
zweckgeleitete, ,,teleologische** Bepgrifisbildung, Vel zur Gegeniiberstellung
von systematischer und teleclogischer Konstruktion auch Radbruch, Rechts-
philosophie, 5. 218.
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Zur Verbindlichkeit der so bestimmten NdS, d. b. zu ihrer recht-
lichen Funktion, fiihrt Radbruch aus, sie sei nichts aus eigener Krafl,
Geltendes, keine Rechtsquelle, wohl aber einserseits Mittel der Auslegung
und Liickenfiillung, andererseits Leitgedanke fiir den Gesetzgeber (15).

Zum Mittel der Auslegung und Liickenfilllung werde sie durch den

Gedanken der juristischen Konstruktion. Der praktische Nutzen der Kon-
struktion erweise sich, wenn die gesetzliche Regelung eines Rechts-
instituts unvollstindig sei. In diesem Falle kénne die Liicke ,,durch
Ableitung der fehlenden Rechtssiitze aus dem Wesen des konstruierten
Instituts ergénzt werden** (34). Voraussetzung hierfiir sei aber, dal der
der Konstruktion zugrunde gelegte Sinn des Lebensverhiltnisses und die
Idee, auf die sich der Sinn griinde, mit dem Geist des Gesetzes nicht in
Widerspruch stiinden, daB also eine positive Rechtsquelle der Konstruk-
tion ,,ausdriicklich oder stillschweigend Raum gewihrt* {15).
- Als Leitgedanke fiir den Gesetzgeber erscheine die NdS einmal unter
dem Gesichtspunkt der Durchsetzung rechtlicher Ideen, als » Widerstand
der stumpfen Welt*, sodann deute sie auf das historische Klima, in dem
ein Rechtsgedanke erzeugt und dessen EinfluB auf den Inhalt des Rechts
unentrinnbar sei, schlieBlich bezeichne sie die notoffbestimmtheit der
Idee", d. h. das Phinomen, daB jede Idee , durch den Stoff bestimmt,weil
fiir den Stoff bestimmt* sei (15—17)383,

Eine Priafung der Radbruchschen Lehre von der NdS ergibt, daf ihr
zwel verschiedene NdS-Begriffe zugrunde liegen, denen auch unierschied-
liche Funktionen zugeordnet sind. Die Bruchstelle liegt in der Definition
der NdS als Sinn und Wesen einer Sache. Solange der Sinn und das Wesen
als Auslese bestimmter Merkmale unter einem bestimmten Aspekt ver-
standen werden, bezeichnet diese Definition einfach die empirische
NdS5*4, Als solche bezieht sie sich auf den Gesamtbereich des von Rad-

bruch angefithrten Rechlsstoffs, vor allem aber auf die rechtlich rele-
vanten Naturtatsachen und die sozialen Vorformen der Rechtsverhalt-
nisse. Die Funktion der so verstandenen NdS ist die Schrankenfunktion.
Ausschlieflich um sie handelt es sich bei Radbruchs Bemerkungen zur
NdS als Leitgedanken fiir den Gesetzgeber, als Widerstand der stumpfen
Welt und zur Stoffbestimmtheit der Ideeds,

Sobald der Sinn einer Sache jedoch als wertbezogener Zweck bestimmt
wird, erhdlt der Ausdruck NdS eine andere Bedeutung. Er nihert sich

#3 Zum Gedanken der Stoffbestimmtheit der Idee s. inshes. auch Radbruch,
Rechisidee und Rechtsstoff, S. 34311,

38 8. 0. §7 8.221. Radbruch zielt mit dieser Definition offenbar auf den
Gedanken der idiographischen, wertbeziehenden Begriffsbildung; vgl. dazu
unten § 23 S. 99ff, %3 Vel Maihofer, NdS, S. 15811,
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dann dem technisch-praktischen NdS-Begriff und bezieht sich vorwie-
gend auf die zweite und dritte Gruppe der von Radbruch genannten
,Sachen*, d. h. auf die durchschnittstypischen Lebensverhiltnisse, die
es zu idealtypischen Rechtsinstituten umzuformen gelte. Tatsdchlich
sind Radbruchs Ausfithrungen zur juristischen Konstruktion ausschlieB-
lich auf diese beiden Sachbereiche zugeschnitten3®,

Die dem technisch-praktischen NdS-Begriff zugeordnete Funktion ist
nicht die Schrankenfunktion, sondern die auslegende und lickenfiillende
Funktion. Genau betrachtet kommen dem Ausdruck NdS hier wiederum
zwel Bedeutungen zu, die jedoch sachlich eng zusammenhingen. Als
.. Natur® der sozialen und rechtlichen Institutionen wird einerseits thr
Sinn als wertbezogener Zweck bezeichnet, der den Ausgangspunkt der
juristischen Konstruktion bildet (13). Zum anderen erscheint als ,, Natur®
der Sache das ,,Wesen des konstruierten Instituts (34), d. h. das Ergeb-
nis der Konstruktion, die zweckadidquate Beschaffenheit, die ideal-
typische Struktur des konstruierten Instituts. Zur terminologischen
Unterscheidung soll die erste Bedeutung finale NdS*¥, die zweite ideal-
typische NdS genannt werden. Die idealtypische NdS ist identisch mit
der technisch-praktischen NdS, insofern diese oben definiert wurde als die
Beschaffenheit, die ein Gegenstand haben muB, wenn er als Mittel zur
Erreichung eines bestimmten Zweckes geeignet sein soll®. Die finale
NdS unterscheidet sich hiervon durch eine von der Vorstellung der
zweckadidquaten Beschaffenheit abgeleitete Bedeutungsverschiebung,
vermiige derer der vorausgesetzte Zweck selbst als NdS bezeichnet wird.
So kann etwa die finale Natur der Ehe in der Erzeugung und Erzichung
von Nachkommenschaft erblickt werden3®. Die dementsprechende ideal-
typische Natur der Ehe besteht dann in dem Inbegriff der Normen, die
die zweckadiquat durchkonstruierte Institution Ehe konstituieren. Zur
terminologischen Vereinfachung und wegen der engen Verwandtschaft

386 Mit Recht weist Fritz von Hippel, Gustav Radbruch als rechtsphile-
sophischer Denker, Heidelberg 1951, 8. 42, daraul hin, daB Radbruch das
Problem, inwieweit der feststellbare Sinn der Lebensverhiltnisse fir das richtige
Recht maBgebend sei, trotz einiger Hinweise nicht mehr eigentlich beantwortet
habe: ,,Schon die ungleichartige Vielfalt dessen, was er als ,Sache’ und ,Stoff*
zum Arbeitsausgang sich gemacht hatte, muBte ihm bei solcher Aufidsung
hinderlich sein®.

387 Der Ausdruck finale NdS wird hier gewidhlt, um eine terminologische Ab-
hebung zur metaphysisch versiandenen teleologischen NdS zu erreichen.

38 Vgl oben § 6 S.20f. Zum Verhiltnis des Begriffs der zweckadigunaten
Beschaffenheit zum Begriff des Idealtypus im Sinne Max Webers vgl. unien
§ 25 8. 107.

389 Vgl. Schambeck, NdS, 5. £70.
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dieser beiden Bedeutungen und ihrer Funktionen wird der Ausdruck
technisch-praktische NdS im folgenden zur Bezeichnung sowohl des
finalen wie des idealtypischen NdS-Begriffs verwandt.

Die begriffliche und funktionelle Zweigleisigkeit der Radbruchschen
Lehre von der NdS wurde fiir die gesamte gegenwiirtige Diskussion des
NdS-Begriffs bestimmend. Man kann insofern zwei Gruppen von Bei-
trdgen unterscheiden, von denen die erste vorwiegend mit einem weiten
Sachbegriff {Sache = alle rechtlich relevanten Gegenstinde), die zweite
vorwiegend mit einem engen Sachbegriff (Sache = soziale und rechtliche
Institutionen) arbeitet. Die erste Gruppe ist mehr rechtsphilosophisch,
die zweite mehr rechlstheoretisch-methodologisch orientiert. Uberschnei-
dungen ergeben sich allerdings daraus, daB der weite Sachbegriff den
engen einschlieBt. Daher kommt groBenteils auch bei den rechtsphilo-

sophischen Beitrdgen der institutionelle Aspekt des NdS-Begriffs in den
Blick.

§18

Grundziige der gegenwdrtigen Diskussion um
den Begriff und die Lehre von der NdS

Die folgende Darstellung der gegenwirtigen Diskussion um den Begriff
und die Lehre von der NdS kniipft an die vorerwihnte Zweigleisigkeit
an. Sie gibt nur einen groben Uberblick iiber den Stand der Meinungen39°,

Zunichst sollen die Beitrége erwihnt werden, denen der weite Sach-
begriff zugrunde liegt, d. h. in denen der Sachbegriff durch den Gesamt-
bereich aller rechtlich relevanten Gegenstinde umschrieben ist. Inner-
halb dieser Beitrige ist wiederum zu unterscheiden, ob der Naturbegriff

im NdS-Begriff metaphysisch-teleologisch oder nichtteleologisch wver-
standen wird. '

Dfar teleologische Naturbegriff begegnet durchweg bei den Autoren,
die in der Tradition der thomistischen Naturrechtslehre stehen. Am

3%0 Vgl. die Literaturangaben bei Enneccerus-Nipperdey, § 33 N. 16, S. 218,
Aul die Abhandlungen von Neuhaus, Rechtsfindung, und Kiichenhoff, Bundes-
zustindigkeiten, soll hier nicht niher eingegangen werden. Beide behandeln den
Nds—Beglﬁf unter einem speziellen methodologischen Aspekt. In der defini-
torischen Erfassung schlieBt sich Neuhaus im wesentlichen an Gutzwillers,
Kiichenhoff an Radbruchs Untersuchungen zum NdS-Begriff an. S. auch
Kiiche[_ﬂloff, Kompetenzverteilung, S. £511f. — Mehrfach ist der NdS-Begriff
neuerdings in Zusammenhang mit dem Rechisgedanken in Adalbert Stifters
Roman ,,Witiko* gebracht worden; dazu zuletzt Paul Heinrich Neuhaus,
Stifters ,,Witike* und die Frage nach dem Recht, in: JZ 1955, 8. 1041, mit
weiteren Nachweisen. Auch darauf soll hier nicht eingegangen werden.

%% Vgl. insbes. Rommen, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, 8. 155, 176,
177; Messner, Das Naturrecht, S. 39, 75, 265; Adolf Sasterhenn, Das Natur-



72

ausfiihrlichsten hat sich vom Standpunkt dieser Tradition aus Herbert
Sehambeck mit dem NdS-Begriff befabt®2, Niher braucht darauf hier
nicht eingegangen zu werden, da Bedeutung und Funktion der teleo-
logischen NdS bereits im Rahmen des begriffsgeschichtlichen Kapitels
dargestellt worden sind3%.

Der -empirische und inshesondere der kausalgesetzliche Naturbegriff
i Verbindung mit dem weiten Sachbegriff liegen vor allem den Unter-
suchungen Coings, Engischs, Weischedels und Beyers zugrunde3®. Die

recht, in: Maihofer (Hrsg.), Naturrecht oder Rechtspositivismus?, S. 1111 (19);
Henning, Der MaBstab des Rechts, S. 991f; vgl. auch schon Otto Schilling,
Christliche Sozial- und Rechisphilosophie, Miinchen 1933, 8. 52: ,,Das Natur-
recht ist das aus der Natur der Sache und zumal aus der Natur des Menschen
- - . sich herleitende einleuchtende Recht*, Vgl. ferner die allgemeinen Bemer-
kungen zum Begriff der teleologischen Natur eines Gegenstandes bei Nink,
Ontologie, 8.416ff; Josel Funk, Das Primat des Naturrechts, Médling bei
Wien 1952, S. 89{f; Albert Auer, Der Mensch hat Recht, Graz-Wien-Kéln 1956
S. 50ff. Teleologische Formulierungen klingen auch in den Definitionen der
NdS bei Boehmer, Grundlagen, Bd. IT, 1 8. 160f, und Hermann Weinkauff,
Richtertum wnd Rechisfindung in Deutschland, Tiibingen 1952, 8. 27, an.
Kritisch zum teleologischen Nd3-Begriff Fechner, Rechtsphilosophie, 8. 149
bis 151, allerdings ohne nihere Analyse des Problems der Teleologie.

822 NdS, 8. 452ff, Schambecks Definition der Natur als ,,Inbegriff einer
Ordoung kausal-gesetzlich bestimmter Notwendigkeiten® (457) ist insofern
irrefiibrend, als sich an anderen Stellen ergibt, daB der Abhandlung ein ein-
deutig teleologisch verstandener Naturbegriff zugrunde liegt; vgl. insbes. 5.452,
453, 4691f. 8. jetzt auch Schambeck, Begriff, S. 32ff, 141ff, insbes. S. 143.

393 Vgl. oben §§ 3, 4, 5.

89t Coing, Grundziige, S. 1181f; Engisch, Idee, 8. 115; ders., NdS, S. 91{f:
Weischedel, Recht und Ethik, 8. 6If; Beyer, Siaatsphilosophie, S.147ff;
Henkel, Rechtsphilosophie, S. 2881f. Henkel definiert die NdS als ,,Sammel-
begrifl aller das Recht determinierenden Faktoren (S. 294) und bekommt
daher, fhnlich wie Fechner, Rechtsphilosophie, 8. 149ff, neben dem empi-
rischen auch Aspekte des technisch-praktischen NdS-Begriffs in den Blick. Vgl.
auch Tammelo, Nature of facts, S. 2561 (die [empirische] NdS als juristischer
»Topos*). Den empirischen NdS-Begriff verwenden ferner Wolfgang Friedmann,
Ubergesetzliche Rechtsgrundsitze und die Liosung von Rechtsproblemen, in : Mai-
hofer (Hrsg.), Naturrecht oder Rechispositivismus?, 8. 40511 (414, £15); Hans
Ryifel, Das Problem des Naturrechis heute, in: Maihofer (Hrsg.) a. a. O.,
8. £941f (3131); Rinck NdS, S. 5221{. Friedmann und Ryifel schlieBen sich in
der Bestimmung des NdS-Begriffs im wesentlichen an die Untersuchungen
Coings und Welzels, Rinck an diejenigen Stratenwerths an. Im empirischen
Sinne definiert anch Wintrich, Methode, 8. 238, die NdS als die ,,Eigenart der
der gesetzlichen Regelung zugrunde liegenden tatsichlichen Lebensver-
haltnisse”. Vgl ferner E. Wolf, Das Problem des Naturrechts, 8. 79ff, 821t
(mit histerischem Riickblick auf der empirischen Naturrechtsgedanken).
Dahm, Deutsches Recht, 8. 31f, verkniipit mit dem Ausdruck NdS sowohl den
empirischen wie den metaphysisch-teleologischen NdS-Begriff.
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Funktion der so bestimmten NdS ist zusammenfassend am prignantesten
bei Engisch formuliert; sie besteht darin, ,,daB das Recht nichts Unmog-
liches begehren kann, daB aus den Zwecken des Rechts bestimmte Mittel
folgen, daB die Triebe, Bediirfnisse und Interessen des Menschen Be-
achtung heischen, daf die iiberlieferten oder die zeitgendssischen Wer-
tungen zu respektieren sind*3%. Es handelt sich also um die Schranken-
funktion. Eine genauere Betrachtung des zitierten Satzes zeigt, dab sich
die schrankensetzende Bedeutung der empirischen und der kausal-
gesetzlichen NdS in verschiedenen Stufen entfaltet, von denen vor allem
zwei zu unterscheiden sind. Die erste besagt, daB der Normsetzer, sofern
er auf die Durchsetzharkeit seiner Regelung Wert legt, kein Verhalten
befehlen darf, dessen Realisierung naturgesetzlich unmiiglich ist (z. B,
eine Herabsetzung der Schwangerschaftsperiode)®®, die zweite, dafl der
Gesetzgeber, sofern er die ZweckmdBigkeit seiner BRegelung erstrebt, an die
Gesetze der Mittel-Zweck-Relation gebunden ist?®. Beide Stufen ent-
heben den Gesetzgeber jedoch nicht der N otwendigkeit, Zwecke zu setzen
und kollidierende Interessen zu bewertens®,

Der gleiche Gedanke liegt der von Welzel begriindeten Lehre von den
sachlogischen Strukturen zugrunde®®®. Der Begriff der sachlogischen
Strukturen*®? wird in der gegenwiirtigen Diskussion iiberwiegend gleich-

3% Tdee, 5. 115.

3% Vgl. Maihofer, NdS, S. 158; Welzel, Naturrecht, S. 244.

3% Dazu inshes, Bobbio, NdS, S. 310ff,

3% Darauf weisen vor allem Coing, Grundziige, S. 127, und Engisch, Idee,
3. 109, hin.

399 Vgl. Welzel, Naturrecht, 1. Aufl. Gotlingen 1951, S. 197, 198, 4. Aufl.,
8. 24311, insbes. 244 N.1; ders., Naturrecht und Rechtspositivismus, S. 290,
231 6 d;rsg,f fUm die finale Handlungslehre, Recht und Staat, Heft 146, Tibingen

400 Der Ausdruck ,,sachlogisch® (Sachlogik) ist eine Teilverdeutschung des
A}JSdrucks »ontologisch* (Ontologie). Im philosophischen Sprachgebrauch
wird er nur vereinzelt verwandt. Er findet sich hier z. B. bei Martin Heidegger,
Sein und Zeit, 7. Aufl. Tiibingen 1953, S. 101, zur Bezeichnung der von E.Hus-
serl geforderten regionalen Phanomenologie oder Ontologie. So nennt Heidegger
(a.a. O.) die transzendentale Logik Kants eine »apriorische Sachlogik -des
Seinsgebietes Natur“. Das philosophische Worterbuch von Heinrich Schnidt,
fortgel. von Georgi Schischkoff, 16. Aufl. Stuttgart 1961, erwiihnt innerhalb des
Artikels Logik (8. 347} die ,,Sach- oder Gegenstandslogik (Rehmke, Meinong,
Driesch)* als eine der verschiedenen Strémungen der gegenwirtigen Logik. In an-
deren philosophischen Nachschlagewerken wird der Ausdruck Sachlogik, soweit
ersichtlich, nicht behandelt, Stratenwerths Definition der sachlogischen Struktu-
ren entspricht der Definition der empirischen NdS, vgl. dazu oben §7 N. 128
und den folgenden Text. Gegen die Identifizierung des NdS-Begriffs mit dem
Begriff der sachlegischen Strukturen wendet sich Larenz, Wegweiser, S. 2881.
Sein Hinwand ist jedoch nur auf dem Boden der von ihm verwendeten Begriffe
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bedeutend mit dem Begriff der empirischen NdS verwandt. Das kommt
am deutlichsten in der Definition Stratenwerths zum Ausdruck: ,,Sach-
logische Strukturen sind . .. ontische Gegebenheiten, die sich unter einem
‘bestimmten Gesichtspunkt als wesentlich herausheben 4%, Welzel selbst
betont, daB die sachlogischen Strukturen kein richtiges Recht aufweisen,
sondern lediglich die gesetzgeberische Willkiir einschrinken?®?. Er be-
zeichnet die sachlogischen Strukturen als eine Gruppe von Grenzlinien,
deren grenzziehende Funktion relativ sei: ,,d. h. sie binden den Gesetz-
geber nur, wenn er eine Regelung bestimmter Art vornehmen will, und
sie binden ihn nur logisch, d. h. wenn seine Regelung sachgem&B sein will.
Ein VerstoB gegen sie hat nicht zur Folge, daB seine Regelung ungiiltig
wird???, wohl aber, daB er sein Ziel nicht erreicht, daB er eine liickenhafte,
widerspruchsvolle, sachlich unzutreffende Regelung vorgenommen
hat¢404, _

Vom Begriff der sachlogischen Strukturen her falt auch Ottmar Ball-
weg seine Lehre von der NdS4%. Ballweg neigt jedoch dazu, die rechts-
philosophische Funktion der als empirische und kausalgesetzliche NdS
bestimmten sachlogischen Strukturen iiberzubewerten. ,,Die sach-
logische Struktur der Wirklichkeit*‘, formuliert er, ,,ist die Bedingung

berechtigt. Er definiert die sachlogischen Strukturen als ,,ontologische Katego-
rien, und zwar Kategorien im Sinne der Philesophie Nikolai Hartmanns®,
withrend er die NdS teleologisch, und zwar im Sinne der Philosephie Hegels
versteht; vgl. dazu ebenfalls den folgenden Text. Esser, Grundsatz \}nd Nprm,
8. 56, spricht auch von Rechtslogik, ,soweit sie nicht bloi?a axmmatlsct_le
Ableitungstechnik ist, sondern die im Rechtsbegriff konservierte Sachlogik
nachzeichnet™. Otto Brusiin bemerkt in seiner Besprechung des Essersch'en
Buches [ARSP Bd. 43, 1957, 8. 460, 462): ,,Der Terminus ,Sachlogik’, der im
Text wiederholt vorkommt, diirfte in einem klaren wissenschaftlichen Spra}ch-
gebrauch kaum zweckmiBig sein®. Kritisch zur Sachlogik als Lehrgeha]}; ins-
besondere Erik Wolf, Fragwiirdigkeit und Notwendigkeit der Rechtswissen-
schaft, Freiburger Universitatsreden, N. F. Heft 15, Freiburg 1957, S. 82 N. 62;
Engisch, Idee, S. 11711; ders., NdS, 3. 921f. Wiirtenberger, JZ 1955 S. 3; ders.,
Die geistige Situation der deulschen Strafrechtswissenschaft, Karlsruhe 1957,
8. 141f; Ulrich Scheuner, Recht und Gerechiigkeit in der deutschen Rechts-
lehre der Gegenwart, in: Recht und Institution, herausg. von Han_s Dombois,
Witten 1956, S. 34ff, 35If. S. jetzt auch Henkel, Rechtsphilosophie, S. 2601f.

401 Nd8§, 8. 17.

402 Naturrecht, 1. Aufl. Gottingen 1951, 5. 197, .

102 I gewissen Fallen kann die Regelung bei einem VerstoB gegen die kausal-
gesetzliche NdS allerdings auch ungiiltig werden. Das ergibt sich aus dem von
Kelsen, Reine Rechtslehre, 8. 10, 48, 911, 2151f, herausgearbeiteten Zusammen-
hang von Geltung und Wirksamkeit der Rechtsnormen.

404 Naturrecht und Rechtspositivismus, S. 290. . )

405 NdS, insbes. 8. 45{f. Die Seitenangaben im Text beziehen sich auf diese
Schrift.
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dafiir, daB die Menschen ihre Wirklichkeit nicht als ein Chaos, sondern als
Ordnung erleben. Sein ist bereits Ordnung* (47). Ballweg definiert daher:
»Natur der Sache ist die objektiv feststellbare, sachlogische Strukturiert-
heit der Wirklichkeit, deren seinsmiBiger Ordnungscharakter das Recht
mafigebend konstituiert (67). Wie diese Konstitution zu denken sei,
wird indessen nicht deutlich. Da Ballweg eine teleologische Rechtsmeta-
physik ausdriicklich ablehnt (65, 66), kann der Satz ,Sein ist bereits
Ordnung® nur auf die sozialgesetzliche, d. h. seinsgesetzliche Ordnung
der Wirklichkeit abzielen. Es scheint somit, daB in der Ballwegschen
Lehre von der NdS die Begriffe Rechtsordnung und Sozialordnung ver-
mengt und der logische Dualismus von Sein und Sollen nicht hinreichend
beriicksichtigt werden%,

Der Begriff der sachlogischen Strukturen spielt aber nicht nur in der
Rechtsphilosophie eine Rolle. Er ist auch in die Methodenlehre einge-
drungen. Hier zeigt sich eine charakteristische Umdeutung des Begriffs.
Die sachlogischen Strukturen werden zu institutionellen Strukturento?.
Diese Umdeutung beruht auf folgendem Gedanken3?®. Sachlogische Stru-
turen heben sich nur unter einem bestimmten Gesichtspunkt aus dem
Sinnenmaterial heraus. Dieser Gesichispunkt kann ein Zweckgesichts-
punkt sein. Es kann insbesondere der Zweck einer sozialen oder recht-
lichen Institution sein. Die Ermittlung der sachlogischen Strukturen,
d. h. des Inbegriffs der Merkmale, die sich unter diesem Gesichtspunkt
als wesentlich herausheben, geht dann iiber in eine zweckgeleitete Kon-
struktion des Instituts. Die ,,wesentlichen* Merkmale nehmen so die
Gestali technischer Normen an: wenn die Institution X den Zweck A er-
fiillen soll, dann muB sie durch die Normen N;, N, ... Nx konstituiert
sein. Institutionelle Strukturen unter diesem Aspekt sind also hypothe-
tische ZweckmiBigkeitsnormen. Von hier aus erklirt sich, daB Straten-
werth im engen Anschluf an Radbruchs Lehre von der NdS den sach-
logischen Strukturen auch eine liickenfiillende Funktion zubilligtes,

Mit dem Begriff der institutionellen Strukturen ist der Ubergang zu
der zweiten Gruppe von Beitrdgen vollzogen. Die hierhin gehdrenden
Autoren behandeln vorwiegend die methodologische Funktion des NdS-
Begriffs. Sie arbeiten vor allem mit dem engen Sachbegriff, verstehen

1% Ballwegs Ausfithrungen in § 17 {,,Das Sollen®), S. 68/69, bleiben rechts-
theoretisch unbefriedigend. Kritisch dazu auch Mayer-Maly in seiner Bespre-
chung der Ballwegschen Abhandlung, JZ 1961, 8, 134.

4% Vgl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 8. 251; Esser, Grundsatz und
Norm, insbes. S. 158.

408 Vgl zum folgenden Stratenwerth, NdS, S. 201f.

409 NdS, 8. 26. Ahnlich Wieacker, Gesetz und Richterkunst, S. 13f.
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also die NdS in erster Linie oder ausschlieBlich als Natur von Institu-
tionen. Auch innerhalb dieser Gruppe ist wiederum nach dem Natur-
begriff zu differenzieren. -

Einen eindeutigen teleologischen Naturbegriff verwendet hier nur
Larenz*i%, Er versteht die NdS im Sinne der Hegelschen Metaphysik!1.
,»Wer von der ,Natur der Sache* spricht®, formuliert Larenz, ,,meint,
daB die Dinge, insbesondere die menschlichen Lebensverhiltnisse, vor
aller Normsetzung schon einen bestimmten Sinn und eine durch ihn
geforderte Ordnung bis zu einem gewissen Grade in sich tragen, und daB
es gelte, diese threr Natur® und das heillt, ihrem objektiven Zweck-
gedanken {ihrem ,telos‘) entsprechende Ordnung zu erkennen“42 413, {nd
zwar handle es sich bei dieser Ordnung um ,.ein Sollen, das im Sinon des
Seins angelegt, und das im Sein, mehr oder weniger, immer auch schon
verwirklicht ist“4%, Funktionell deutet Larenz die so verstandene NdS
als ,,Wegweiser” der ricbterlichen Rechtsfindung#5. In diesern Rahmen
ergibt sich fiir ibn, ,,dall die ,Natur der Sache® als Erkenninisquelle fiir
die Rechtswissenschaft und fiir die Rechtsprechung gerade in unserer
Zeit eine groBe, fast mochte man sagen, sogar eine iiberragende Rolle
spielt*41s,

Die Betrachtung derjenigen Beitrige, die sich um eine von metaphy-
sischen Primissen freie Bestimmung des Begriffs der Natur einer Institu-

10 Wegweiser, S. 281 1f; Methodenlehre, 8. 309£f, 349; Zur Beurteilung des
Naturrechts, in: Maihofer (Hrsg.}, Naturrecht oder Rechtspositivismus?,
8. 271f (311). Vgl. aber auch Dahm, Deutsches Recht, 8. 39 i. Verb. mit 8. 31.

41 Dazuo. §9

4z Methodenlehre, S. 309.

43 T arenz” Lehre von der NdS steht in enger Beziehung zu seiner Lehre vom
konkret-allgemeinen Begrilf. Vgl. Wegweiser, 3. 2881f; Methodenlehre, 3. 3561f;
Zur Logik des konkret-allgemeinen Begriffs, in: Deutsche Rechtswiss., Vierf:el-
jahreszeitschrift d. Akad. f. dt. Recht, Bd. 5 (Hamburg 1940), 8. 279{f. Beide
Lehrsticke behandeln dasselbe Thema: den Begriff i. 8. der Hegelschen Logik.
Das Merkmal der ,,Konkretheit™ des Begriffs ist nur im Zusammenhang mit
dem metaphysisch-teleologischen Charakier der Hegelschen Begriffslehre zu
verstehen. Hiervon losgeldst, d. h. unter rein formallogischem Aspekt, liuft die
Vorstellung des konkret-allgemeinen Begriffs, wie Engisch, Idee, S. 174 N. 79
und S. 176 bemerkt, auf die Denkform des Typus hinaus. Vgl. dazu auch La-
renz, Methodenlehre, S. 362: ,,Insgesamt kann man sagen, dafl der Typus
gleichsam das empirische Gegenstiick zum konkret-allgemeinen Begriff dar-
stellt. Sofern aber der konkret-allgemeine Begriff die Wirklichkeit gestaltet,
miissen seine Momente in den Wirklichkeitstypen als S8innkemponenten wieder-
kehren®. Der letzte Satz dieses Zitats ist wiederum nur als metaphysische Aus-
sage zu verstehen.

14 Wegweiser, 8. 289.

95 Wegweiser, S. 280.

u& Wegweiser, 5. 285.
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tion bemiihen, hat zunédchst festzustellen, daB der Ausdruck Natur hier
kaum noch zur Bezeichnung der sozialgesetzlichen, durch Sitte, Brauch,
Herkommen usw. konstituierten Beschaffenheit der Institutionen ver-
wandt wird*”. Es besteht vielmehr die Tendenz, die NdS im technisch-
praktischen Sinn, d. h. als finale und idealtypische Natur von Institu-
tionen zu verstehen. Das gilt zunichst fir diejenigen Autoren, die sich
an den methodologischen Teil der Radbruchschen Lehre von der NdS
anschlieBen®®. Aber auch Esser und Bobbio, die den NdS-Begriff unab-
hingig von Radbruch einer selbstdndigen Analyse unterzogen haben,
gelangen zu dhnlichen Definitionen. So definiert Esser die NdS als die
»einer bestimmten Institution zugedachte Ordnungsaufgabe“#?, wih-
rend Bobbio vorschligt, ,,die zu vage Wendung von der ,,Natur der Sache
durch jene von der ,6konomisch-sozialen Funktion einer Institution zn

"ersetzen ‘420,

Ubereinstimmend stellen die vorgenannten Autoren die so verstandene
NdS in den Dienst der Auslegung und Rechtsfindung. Im einzelnen wird
diese Funktion jedoch verschieden gedeutet. Neben die -Radbruchsche
Deutung, derzufolge die technisch-praktische Natur von Institutionen im
Grunde genommen nur ein Prinzip der extensiven teleologisch-institutio-

nellen Gesetzesinterpretation ist42, treten drei andere Lasungen. Die eine

#7 In diesem Sinne kann lediglich die Bemerkung Nipperdeys verstanden
werden, die Bezugnahme auf die NdS bedeute, ,,daB auch die richterliche
Rechtsfindung die soziale Wirklichkeit beachten, also von einer sozial vorge-
formten Gesellschaftsordnung ausgehen muB ... und daB sie bei der Erfor-
schung des-zu beurteilenden Lebensverhilinisses den Sinn zugrunde zu legen
hat, der ihm nach der gesellschaftlichen Wirklichkeit zukommt*. Hnneccerus-
Nipperdey, § 58 III N. 41 S. 343.

48 So etwa Adolf Schénke, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 6. Aufl.,
bearb. von Schrade, Karlsruhe 1955, §. 181; Staudinger-Brindel, Komm.z.
BGB, 11. Auil. Berlin 1957, Einl. vor § 1, Rdziff. 48, 72, 81; Erich Kiichenhoff,
Bundeszustindigkeiten, S. 618, 619; ders., Kompetenzverteilung, 8. 451ff.
Ahnlich Wilhelm A. Scheuerle, Rechtsanwendung, Nirnberg und -Diisseldorf
1952, 8. 1381 (in AnschluB an den institutionellen Aspekt der Coingschen Lehre
von der NdS).

419 Grundsatz und Norm, 8. 101L.

420 NdS, 8. 321, vgl. auch 8. 317: ,,Die Natur eines Objekts ist fiir den Juri-

-sten seine Eignung, als Mittel zur Erreichung gewisser Zwecke zu dienen; die

Natur eines Subjekts ist seine Eignung, gewisse Taten zur Erreichung gewisser
Zwecke zu vollbringen; und die Natur einer Institution ist nichts weiter als ihre
dkonomisch-soziale Funktion®. Barattas Aulsatz ,,.La natura del fatto™ enthilt
in der Hauptsache eine kritische Analyse der Beitrige Radbruchs und Mai-
hofers; im positiven Teil seiner Untersuchungen gelangt Baratta im wesent-
lichen zu den gleichen Ergebnissen wie Bobbio.

“1 Vgl. oben § 17, ferner Bobbio, NdS, 8. 315, 317.
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hilt an der positivistischen Rechtsquellendoktrin fe'st, {)etracl}tet also
lediglich Gesetz und Gewohnheitsrecht als Erkenntmsgrunde fiir etfvas
als positives Recht, lockert aber die Bindung dfzs Richters an diese
Quellen. Sie gestattet dem Richter, falls das gesetzliche _und das ge:Nohn-
heitliche Recht liickenhaft sind und die Analogie als Mltte_l der I:.ucken—
filllung versagt, auf transjuristische Normen zuriickzugrelfen,"dle dann
aber nur den Einzelfall rechtskriftig zu entscheiden vermogen. Als
Ausdrucksform solcher transjuristischen Normen wird dieNdS bt?nannt‘m‘z.

Die zweite Losung geht einen Schritt weiter. Sie kniipft tel.ls an die
Lehre der historischen Schule vom Juristenrecht, teils an die anglo-
amerikanische Rechtstheorie an und statuiert die Bech.tsprechung a:ls
eigenstindige Rechtsquelle neben Gesetz und Gewoh@eltsr?chtm. Die
INdS erscheint hier als eine der Denkformen, ,,in denen sich die Transfor-
mierung prajuristischer Werturteile und Prinzipit-en in _echt.e Recht.s—
wertungen typischerweise vollzieht***%, Die durch sie ermittelsen oder in
ihr liegenden Normen werden also nach diese'r Auffassung i;ft durch
gleichformige richterliche Anwendung zu positivem Recht#™ 26,

Die dritte Losung fiihrt als subsididre Rechtsquelle neben Gfesetz un_d
Gewohnheitsrecht spezifisch qualifizierte Rechtsgrundsitze ein®. Die

122 a Enneccerus-Nipperdey, § 58, S. 3361f, § 59, S. 34411, Wleackt_ar,
Geseti’our?(tleichterkunst, 8. g fp}, insi)es. 3. 251. Dieselbe ?echtstheoretlsche Ein-
ordnung der Lehre von der NdS vollzieht Larenz, Wegweiser, 3. 280; Methoden-

. 320.
leh‘lz':,(iiig’ Grundziige, S. 232§f; Esser, Grundsatz und Norm, 8. 1331f, 291,
Bobbio, NdS, S. 315.

12¢ Esser, Grundsatz und Norm, S. 56.

25 Vei. bio, NdS, 8. 314, 315. i )

429 X%llc]?%gieacker hait mit Riicksicht auf das Phinomen der rlchi.er_hchen
Rechtsfortbildung praeter und conira legem ‘einen Umbau der etatistischen
Rechtsquellenlehre fiir unumgénglich, betont ]edf)ch, ,,dall ein solcher Neubau
einstweilen seine Grenze an dem Verhaltnis findet, das im Gesetzesstaat
zwischen der gesetzgebenden und der rechtsprechenden G‘rewa}lt bestel_lt und
welches das Grundgesetz erneut sanktioniert hat (Art. 20 GG). Die \_Terschmbx:ing
dieses Verhiltnisses liegt weder in den Kraften der Theorie x}och in denen der
Justiz allein. Allein die Existenz des Prohlen;s ist dadurch nicht aus der Welt

. Gesetz und Richterkunst, S. 15, 16.
gei;hav{;:m%f’ Rechtsgrundsitze, 8. 37if; Liver, Der Begriig der Rechtsquelle,
8. 26ff. Unterschiede bestehen zwischen beiden Awutoren ]edoc?l_m der Her-
leitung der Rechtsgrundsatze. Wihrend sie fiir Wolff Konkretisierungen des
auf der Grundlage der Fries-Nelsonschen Rephtsschule entmckelte_n obe_rst;lré
Rechtsprinzips sind (vgl. Wollf, Gerechtigkelt, 8. 113}, versteht I:IVBI' swlk
,,Prinzipien und Grundentscheidungen, die der Rechtsordnung eines Volkes
immanent sind*, also indukiiv aus dieser gewonnen werden {a. a. O., 5. 26).
DemgemiB unterfallen bei Liver anch die verfassunggestaltenden Grundent-
scheidungen dem Begriif des Rechtsgrundsatzes.
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NdS erscheint hier als Mittel der Konkretisierung der Rechtsgrundsitze,
wobel allerdings iiberwiegend wieder der weite Sachbegriff und der empi-
rische Naturbegriff zugrunde liegen2s 429,

Der einzige, der die NdS in der gegenwirtigen Diskussion unmittelbar
als Rechtsquelle bezeichnet, ist Werner Maihofer. Seine Lehre von der
NdS nimmt sowohl begrifflich wie funktionell eine Sonderstellung ein und

soll deshalb zum AbschluB der historischen Untersuchungen gesondert
betrachtet werden.

§19
Die Lekre von der NdS bei Maihofer

Auch Maihofer geht in seiner Analyse des NdS5-Begriffs von einem
engen Sachbegriff aus*®. Als ,Sachen“ betrachtet er ausschlieBlich

s»Lebenssachverhalte wie Kauf, Tauseh, Ehe, Diebstahl, Betrug usw.
{157).

Zur Bestimmung des Naturbegriffs im NdS-Begriff kntipft Maihofer
an die Pufendorffsche Unterscheidung zwischen entia physica und entia
moralia an*!. Dementsprechend unterscheidet er die Naturgesetzlichkeit
der Lebenssachverhalte als Naturtatsachen (158) und die Sachgesetzlich-
keit der Lebenssachverhalte als Kultursachverhalte {159). Mit der erste-
ren beriihrt er kurz die Schrankenfunktion der empirisch-kausalgesetz-
lichen NdS. Als eigentliches Thema der Lehre von der NdS erscheint thm
jedoch die ,,moralische Natur® der Lebenssachverhalte (1591f),

. ©% Wolff, Rechtsgrundsilze, S.46; Liver, Der Begriff der Rechisquelle,
S. 271f. Beide Autoren verstehen unter der NAS die empirische Beschaffenheit
eines Regelungsobjekis.

% Kritisch und ablehnend zur Lehre vonr der NdS haben sich in der gegen-
wirtigen Diskussion vor allen Hans Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufi.
Einsiedeln-Ziirich-Kln 1948, S. 145, 232f; Meier-Hayoz, Der Richter als
Gesetzgeber, S. 1121, 263f; Wilhelm Sauer, Einf. in die Rechtsphilosophie,
Berlin 1954, 8. 22; Klenner-Schoneburg, Vom ewigen zum beweglichenNatur-
rechf, 8. 6ff; Adolf Arndt, Rechtsdenken in unserer Zeit, Recht und Staat,
Heft 180, Tiibingen 1955, 8. 27; Thomas Wiirtenberger, Das Naturrecht und
die Philosophie der Gegenwart, in: JZ 1955, 8. 2f; Kelsen, Reine Rechtslehre,
3. 409, geauBert. Hinzu kommen die ablehnenden Stellungnahmen zur Lehre
von den sachlogischen Strukturen, vgl. oben N. 400,

9 Die Seitenangaben im Text beziehen sich auf Maihofers NdS-Aufsatz. Vel
zur Verwendung des NdS-Begriffs bei Maihofer auch dessen »BRecht und Sein‘,
8. 83ff, inshes. S. 111, 121, und neuerdings ,,Naturrecht als Existenzrecht®,
S, 2111,

41 Dazu E. Wolf, GroSle Rechisdenker, S. 3411f; Welzel, Naturrecht, 3. 132ff.
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Um diese in den Blick zu bekommen, erfallt er die sozialen Lebgns-
sachverhalte als Komplexe einander zugeordneter ,,Rollen®#32 ode‘l"
Alsseins‘‘-Strukiuren (d. h. des Seins ,,als* Kéiufer, ,,als® Arzt, ,als
gtaatsbﬁrger usw.). Die ,,sachgesetzliche Struktur diestar Gestalten und
Rollen* (162) entfaltet Maihofer in vier Stufen: als E}emsstruktur (Ver-
weisung und Entsprechung), Sinnstruktur (Bewandtnis und Bedeutung),
Wertstruktur (Erwartung und Interesse) und als So]lensstruk‘tur (_Ford-
rung und Pflicht). Die ersten drei Stufen beruhen auf der soz1.010gls.chen
Beobachtung, dab es in einer arbeifsteiligen Gesellschaft S(_Jmaltyplsch9
Verhaltensweisen gibt, die einander zugeordnet und aufeinander ver-
wiesen sind, denen daher durchschnittstypische Erwartung_ep ur.td.Inter-
essen entsprechen, und die ein System empirischer (utilitaristischer)

Werte begriinden (163 if). )

Juristisch entscheidend ist der Ubergang zur vierten Stufe, zur ,,So'l-
lensstruktur der sozialen Lebensrollen und Lebenslagen® (166ff). Die
,»,Briicke* vom ,Sein zum Sollen‘* (166) schlagt Ma_ihofer durch den
Gesichtspunkt des ,,wahren Willens der ,,verniinftigen™ Person (169{).
Er betrachtet nicht die durchschnittstypischen sozialen Verhaltensregeln
als Rechtsregeln , sondern fordert eine Erarbeitung der Sollensregeln
durch verniinftige Abwigung der in den sozialen Le.bens.sac.:thrhalten
kollidierenden Interessen: ,,Wir miissen uns zunichst jeweils in die Rolle
oder Lage des Anderen versetzen und uns fragen, was Wll‘ als S?lcher vom
Anderen als Solchem erwarten und darum als berechtigt fordern wiir-
den ... Wir miissen uns so als L.ehrer in die Rolle des Schiilers, als Arzt
in die Rolle des Paiienten, als Kiufer in die Rolle des \{erkéiufers ?nd
umgekehrt versetzen und fragen, was wir als Solcher von (?mer‘n ,vemiunf-
tigen' Lehrer, einem ,verniinftigen‘ Arzt, einem ,vernﬁnftlg?l Ve‘r‘kaufer
,natiirlicherweise’ und darum ,berechtigterweise® erwar.ten wiirden (16'2;
Als Kriterium der Verniinftigkeit benennt Maihofer die golden.e Regel
und Kants kategorischen Imperativ® (168, 169). Die Ableitung von
Rechtsnormen aus der NdS wird ihm so zur ,,Deduktion aus der Sollens-

oz iff der ,,Rolle* ist neverdings vor allem im soziolog:ischen Sfchnft-

tum Eﬁ:eiigcrht und mit dem Begriff der sozialen Institution in Verbindung
n; dazu unten §21 S. 91. .

geg!;a’c,l‘l?;:’avg (gl(ll t);ﬁ(’;h(}; willst, das §man dir tu’, das fiig auch keinem andern zu®;
vel. Matth. 7, 12. Kritisch zur Moglichkeit, aus der _goldenen Regel allgemefm-
giiltige materiale Normen zu gewinnen, Kelsen, _Reme I_iechtsle'hre., S._ 367a.11

82 Handle so, dafl die Maxime deines Willens jederzeit als Prinzip einer all-
gemeinen Gesetzgebung gelten kdonne*; Kanf, Kr._ d.pr.V.,§7, A 5&, W. I_V,
8. 140. Kritisch zur Maglichkeit, aus dem kategomsc‘hen Imperativ a]lgememj
giilitige materiale Normen zu gewinnen, Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 368if;
‘Welzel, Naturrecht, S. 169{f.

81

struktur der sozialen Rollen und Lagen mittels der goldenen Regel und
.des kategorischen Imperativs* (168). Die ,,Natur* der Sache ist fiir Mai-
hofer somit nicht die empirische Beschaffenheit, sondern die »Eigentlich-
keit des Alsseins* (171).

Der so gedeuteten NdS miBt Maihofer sowohl rechtsphilosophisch wie
rechtstheoretisch wichtige Funktionen bei. Rechtsphilosophisch erscheint
sie ihm als ,, konkreter MaBstab materialer Gerechtigkeit* und als ,.kon-
kretes Naturrecht* (172, 174). Rechtstheoretisch erfaft er die NdS als
eigenstandige Rechtsquelle und die Rechtsfindung aus der NdS als kon-
kretes Naturrechtsdenken (172, 173): ,,Mit dem grundsiitzlichen Ja zur
Frage der Ableitbarkeit des Sollens aus dem Sein wird die ,Natur der
Sache’ zu einer neben dem Gesetz stehenden auBergesetzlichen Rechts-
qquelle® (172)s,

Eine nihere Betrachtung der Maihoferschen Lehre von der N dS zeigt,
daB in ibr nur scheinbar eine Ableitung des Sollens aus dem Sein gelehrt
wird. In Wahrheit leitet auch Maihofer das Sollen aus einer obersten
Grundnorm ab%®. Diese kann etwa dahin formuliert werden, daB man
sich so verhalten soll, wie es der Vernunft entspricht. fhre ersten Kon-
kretisierungen sind die goldene Regel und Kants kategorischer Imperativ.

“Ihre weitere. Konkretisierung geschieht mittels Bewertung und Abwi-
gung der in den sozialen Institutionen kollidierenden Interessen®?, Zur
Ermittlung des objektiv wertvolleren Interesses dient dabei der Gesichts-
punkt des ,,wahren Willens der wverniinftigen* Person.

Nur auf der Grundlage eines dergestalt ermittelten Normensystems
kann Maihofer von der »nS0llensgesetzlichen Struktur® der Lebenssach-
verhalte sprechen. Der Maihofersche NdS-Begriff stellt sich somit als eine
neue Ausprigung des objektiv-praktischen N d5-Begriffs dar, wie er oben
am Beispiel der Terminologie Kants aufgezeigt wurde®®, Er dient als

45 Die Geltung staatlicher Gesetze steht fiir Maihofer unter dem Vorbehalt

threr inhaltlichen Ubereinstimmung ,,mit dem im konkreten Rechtssachverhalt
aus der ,Natur der Sache® {der sozialen Rollen und Lagen} geforderten Sollen®
(8. 172).
. ** Vgl insbes, NdS, 8. 163: ,,Eine solche Deduktion von Verhaltensgesetzen
aus der Sollensstruktur der sozialen Rollen und Lagen mittels der goldenen
Regel und des kategorischen Imperativs sichert diese Ableitungen des vom
BewubBtsein geforderten Sollens (!) aus dem am Sein verwirklichten Sollen in
zweifacher Hinsicht gegen die Gefahr bloSen subjektiven Meinens und Be-
liebens®.

%7 Insofern berithrt sich Maijhofers Naturrechtskonzeption mit Hans J.

Wollfs Lehre vom principium juris, vgl. Wollf, Gerechtigkeit, S. 107ff.
#8 Vgl. oben § 8 8. 281f.

6 Dreier, Natur der Sache
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Denkform, in der bereits erarbeitete Normeninbegriffe ged:a(;hiowerden,
m. a. W.: er setzt ein préexistentes Normensystem voraus .

i inzi ta, Natura del Fatto, S. 216f, Baratta weist

msdi;?)z;?m?;ﬂ;:g 1?11111?111;33311;?3? Maihofer das normative Prinzip atuEerh_a!lb 13::;
Sache®, d.h. auBerhalb der sozialen I:.ebenssachv?rhalte gesetz SB_l,ht an

i;iinne d;her fragen, ob Maihofer trotz seines ontologischen Aréseitfze:t (1)11% el
viel echterer Neokantianer sei als Radbruch; Baratta, Naturii §I ;] to ,0 ; .facts,
217. Kritisch zu Maihofers L}eihre vtén ;ltia;ffds auch Tammelo, Na .

: re of things, 5. .
> iﬁ“%rsgizi;lﬁﬁfud. h. hier:ggem NdS-Begriff, nicht der Rechtse;;f{zq?lifiss
einem,’ Akt menschlicher Selbstbestimmung vorausgehend. Vgil; zu . I:“ fors
Naturrechtskonzeption jetzt auch dessen ,,Naturrechi als Existenzre ,

bes. 5. 371f.

2. Teil
SYSTEMATISCHE UNTERSUCHUNGEN

Im ersten Teil der Abhandlung ist untersucht worden, in welchen
Bedeutungen und Zusammenhangen der Ausdruck NdS und seine fremd-
sprachigen Entsprechungen tatsichlich verwandt wurden und werden.
Als Aufgabe des zweiten Teils verbleibt die systematische Zusammen-
fassung, Ordnung und Erlduterung des historischen Materials sowie die
Behandlung der Frage, ob es zweckmiBig sei, den Ausdruck NdAS als
juristischen Fachausdruck zu verwenden. Der zweite Teil gliedert sich
wiederum in zwei Kapitel. Das erste enthalt eine systematische Begrilfs-
analyse, das zweite eine systematische Analyse der Struktur der Argu-
mentation aus der NdS. Ein abschlieBender Paragraph befaBt sich mit
terminologischen Zweckmifigkeitserwigungen.

-

3. Kapitel
Begriffsanalyse

§ 20
Die NdS i. w. S. und die NdS i. e. S.

Der NdS-Begriff enthilt zwei Bestandteile, den Naturbegriff und den
Sachbegriff. Der letztere ist auf den ersteren bezogen. Eine systematische
Begriffsanalyse hat sich daher zuerst mit dem Sachbegriff zu befassen.

Der Sachbegriff im NdS-Begriff als allgemeiner Denkform hat formal
die Bedeutung einer logischen Variablen, fir die jeder Aussagegegen-
stand schlechthin eingesetzt werden kann. Erkenntnistheoretisch beruht
er ebenso wie der Dingbegriff auf der Denkform der Beharrung oder der
Substantialitdt*!. Deren Urbild ist das anschauliche Sinnending, der
kérperliche Gegenstand*®2. Das Anwendungsgebiet der Substanzkatego-
rie geht jedoch weit iiber den Bereich der kirperlichen Gegenstinde
hinaus. Als Sache oder Ding im Sinne eines ,, Triigers* von Eigenschaften
kann, wie insbesondere Hans Reininger gezeigt hat®®, praktisch alles

“1Vgl dazu etwa Kant, Kr. d. r. V., B 22411, W. I, 8. 2201f; Sigwart, Logik

Bd. 2, §72, 8. 1161f, und insbes. Reininger, Metaphysik der Wirklichkeit, Bd. 1,
8. 280{f, Bd. 2, 8. 1741,

42 Reininger, Metaphysik der Wirklichkeit, Bd. 2, S. 18.
~*® Reininger, Metaphysik der Wirklichkeit, Bd. 1, 8. 284, Bd. 2, S. 18.
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bezeichnet werden, was iiberhaupt substantivierbar isf, d.h. was als
grammatikalisches Subjekt einer Aussage auftreten kann. Als Su_b]ekt
einer Aussage konnen aber auch solche Ausdrii_cke auftretel?, die ur-
spriinglich verbaler, adjektivischer oder adverbialer I\{atur. sind (_z. B.
Kauf, Tausch, Dienstbarkeit, Gefahr, Kraft usw.). Auf die phﬂosophfsch_e
Problematik des Substanzbegriffs, d. h. auf die Frage, wie. das _Verha.lth
der Sache zu ihren Eigenschaften zu denken sei, soll hn_ar nicht einge-
gangen werden. Sie ist z. T. im begriffsgeschichtlichen I.{apltel angedeutfat
worden und kommt bei der Erdrterung des Naturbegriffs noch einmal in
den Blick. . _

Der NdS-Begriff als juristische Denkform u.nterS(‘zhe1de1i gich vom
NdS-Begriff als allgemeiner Denkform durch eine Einschridnkung des
Bereichs der fiir die Argumentation aus der NdS in Betr_ach’t: kommenden
Sachen. Das folgt daraus, da8 die Jurisprudenz als Spemalms_senschaft €s
nur mit einem spezifischen Gegenstandsbereich zu tun hat. Dieser Gegen-
standsbereich bedarf jedoch einer genaueren Betrachtung.

Vor allem ist zwischen dem Gegenstand des Rechts und dem Gegen-
stand der Rechtswissenschaft zu unterscheiden. Gegenstand des Rechts,
genauer: Gegenstand der rechtlichen Regelung, ist das soziale Zusammen-
leben der Menschen. Dieses stellt den Stoff dar, den das Recht‘ zu formen
hat®4, Radbruch hat die unter diesern Aspekt fiir die juristische, .d. h.
eigentlich: rechtspolitische, rechtssoziologische oder naturrec_l-hthch-e,
Argumentation aus der NdS in Betracht kommenden Gegenstdnde m
die oben erwihnten drei Gruppen eingeteilt*5: die Gruppe der Naturtf_ﬂ,—
sachen, deren Beschaffenheit das Zusammenleben der M"ens?hen beeu'l-
fluBt, die Gruppe der sozialen Vorformen der Rechtsverhilinisse und die
Gruppe des bestehenden Rechts, insofern dieses Gegenstand der Rechis-
fortbildung ist. Dieser Einteilung ist nichts hinzuzufiigeq. Hervorzuheben
ist nur, daB von hier aus eine prizise Abgrenzung zmscherfl dem "Nt.iS—
Begriff als allgemeiner und als juristischer Denkfo'rm n%cht mog“hch
erscheint. Denn es ist kaum eine Naturtatsache oder ein soz1ales‘ Phiéno-
men denkbar, das nicht unter irgendeinem Gesichtspunkt rechtlich rele-
vant werden konnte.

Wesentlich enger wird der Sachbereich, wenn man den Gegenstan'd der
Rechtswissenschaft ins Auge faBt und diese im engeren Sinne als Wlssen-
schaft vom positiven Recht, d. h. als Dogmatik UI.ld P\echtsthe_orle ver-
steht. Gegenstand der so verstandenen Rechtswissenschaft sind aus-

- ht vgl. Rad-
a4 Zur Anwendung des Stoff-Form-Gedankens auf das Rech
bruch, Rechisidee und Rechtsstoff, S. 183{f; Rudolf Stammler, Die Lehre vom
richtizgen Recht, Berlin 1902, S. 216{f.
45 Vol. oben § 17.
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schlieBlich geltende Rechtsnormen®®. Diese scheinen somit als einzige
»Sachen* fiir eine im strengen Sinne rechtswissenschaftliche Argumenta-
tion aus der NdS iibrig zu bleiben. Damit steht bis zu einem gewissen
Grade die im dogmengeschichtlichen Kapitel aufgewiesene Tendenz im
Einklang, den Sachbegriff im NdS-Begriff auf rechtliche Institutionen
einzuschrinken. Denn rechtliche Institutionen sind, wie gleich niher zu
zeigen ist, nichts als spezifische Inbegriffe von Rechtsnormen. Definiert
man mit Jhering die Tiatigkeit der ,,hheren* J urisprudenz als Erfassung
der einzelnen Rechtsnormen in Institutsbegriffen®"’, so erscheinen in der
.Tat die rechtlichen Institutionen als der eigentliche Gegenstand der
Rechtswissenschaft.

In der Eingrenzung des Sachbegriffs auf Institutionen liegt der wich-
tigste Ansatzpunkt fiir eine rechtswissenschaftliche Technisierung des
Ausdrucks NdS. Der NdS-Begriff tritt damit in den Dienst des institu-
tionellen Denkens. Es erscheint deshalb zweckmiBig, die angedeutete
Abstufung im Sachbegriff auch terminologisch kenntlich zu machen und
dementsprechend zwischen der NdS im weiteren Sinne (1. w. S.) und im

“engeren Sinne (i. e. S.) zu unterscheiden. Nach dem bisher Gesagten wire
die NdS i. w. 8. dadurch definiert, da8 in ihr als Sachen alle rechtlich

srelevanten Gegenstinde (einschlieBlich der sozialen Vorformen der
Rechtsverhiltnisse und der rechtlichen Institutionen) auftreten konnen,
withrend die NdS i. e. S. ausschlieBlich die Natur rechtlicher Institutionen
meint8,

Indessen bedarf der Begriff der NdS i e.S. noch einer Korrektar.
Denn seine Berechtigung beruht ausschlieBlich auf der tatsichlichen Ver-
wendung des NdS-Begriffs als institutioneller Denkform. Das inskitu-
tionelle Rechtsdenken behandelt aber die Institutionen nicht nur als
rechtliche, sondern auch als soziale Phiinomene. Es zielt, wie Coing
formuliert, auf eine ,Einbeit von Leben und Recht*4®, Ahnlich heifit

48 Kelsen, Reine Rechtslehre, 8, 72.

2 Geist, Bd. I, 8. 36ff; Bd. I1, 2, 8. 34111,

45 Anders terminologisiert Schambeck, NdS3, 8. 4571, 465; Begriff, S. 38£f.
Er bezeichnet als NdS im engeren Sinne die Natur tatsichlicher Gegebenheiten
ausschlieBlich des Menschen, als NdS im weiteren Sinne die Natur tatsichlicher
Gegebenheiten einschlieBlich des Menschen. Die im Text vorgeschlagene Unter-
scheidung weicht hiervon ab, um den institutionellen Aspekt des NdS-Begriffs
besonders hervorzuheben.

4% Savignys rechtspolitische und methodische Anschauung in ihrer Bedeu-
tung fir die gegenwirtige deutsche Rechtswissenschaft, Z. des Bernischen

“Juristenvereins, Bd. 91 (Bern 1955), S. 2391f, 3387; vgl. auch Karl Larenz, Lehr-

buch des Schuldrechts, Bd. 1, 3. Aufl. Miinchen und Berlin 1958, Vorwort zur
1. Aufl,, 8. VI,



86

es bei Forsthoff, die institutionelle Methode bedeute eine ,,Erdffnung des
Rechts gegeniiber der Wirklichkeit als der Realitit (.1er gegebe_nen
Zustinde, zu welcher ein Denken, welches sich am Gebilde 01'-1ent1ert,
zwangsléiufig gedriingt wird, weil auch das Gebilde nicht nur eine Ver-
dichtung bestimmter geistiger Gehalte des Rechis, sondern ebensosehr
auch ein Stiick Wirklichkeit ist*450, _ _
Gegenstand des institutionellen Denkens sind also nicht nur rechthch_e,
sondern auch soziale Institutionen. Hieran ankniipfend ist der. Begriff
der NdS i. e. S. dadurch zu definieren, daB in ihm als Sachen soziale und
rechtliche Institutionen dienen. Damit ist die Gruppe der sozialen Vor-
formen der Rechtsverhiltnisse in den engeren Sachbegriff aufgenommen.
Mit dem so verstandenen Begriff der NdS i. e. 8. erdfinet sich aller-
dings die Gefahr des Methodensynkretismus, d. h: die Gefahr.einer unzu-
lassigen Vermengung soziologischer und juristlscher' Begriffe. Dleii,er
Gefahr kann nur durch eine klare Unterscheidung zwisehen dem sozio-
logischen und dem juristischen Begriff der Institution begegnet werden.

§21
Der juristische und der soziologische Begriff der Institution .

Uber den Begriff der Institution herrscht bislang Wec{er im juri:itischen
noch im soziologischen Schrifttum FEinigkeiisl, ‘Em(_a e}-schopfende
Behandlung des damit angesprochenen Problemkreises ist m"Rahmen
der vorliegenden Abhandlung nicht maglich. Die folgenden Ausfithrungen

450 | ehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 4, § 9, 8. 152. .

%1 ILuithivi]istischen Schrifttug@.-f werden die Ausdricke Institution und Rechts-
institut weithin synonym verwandt, vgl. Esse.r, Grund.satz und ljioz:m, S: 32"1.
Das gilt teilweise auch fiir das 6ffentlich-rechtliche Schmf!;tum, ].3els_plele hierfiir
bei Xlein, Institutionelle Garantien, S. 98 ff. Nur zum Teil hat sich in letzterem
der von C. Schmitt, Aufsitze, S. 149, vorgeschlage:ne pr_'ac_hgebrauch durch-
gesetzt, Institutionen als spezifisch éffentlichrechtliche E_.mmchtungen Zu ver-
;tehen. Vgl. dazn weiter unten im Text. Eine monograp]{]sche Beh‘andlung deﬁ
juristischen Institutionsbegriffs liegt im deutschspraclllgeg Schrifttum noel
nichf vor. Der von G. Schmitt, Aufsitze, 8. 172, al?gelfundlgte Aufsatz Forst-
hoffs ist bislang nicht ersehienen. Zu Haurious Institutionenbegriff s. eb.enfa_.lls
unten im Text. Die Auseinanderseéfzung mii_; dem Begr_lff der _InStltuthP im
soziologischen, insbes. im jiingeren amerikanischen Schrif{tum ist k_aurr_t uh_er:
sehbar. Vgl. im einzelnen die Angaben bei Leopold v. Wiese, Art. Institution,in:
Handworterbuch der Sozialwissenschaften (HDSW), herausg. von ch%cerath,
Bd. 5, Stuttgart-Tiibingen-Géttingen, 1956, 8. 2971f; F}ustav René Kdnig, Art.
Institution, in: Fischer-Lexikon, Bd.10 {Soziologie), Frankfurt/M. 1958,
8. 1341f. Eine Reihe soziologischer Definitionen wird im Iqlgenden T_ext ange-
geben; vgl. insbes. unten N 452. 8. zum Begriff der Institution neuerdings auch
Henkel, Rechtsphilosophie, S. 2604f.
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wollen nur als Arbeitshypothese verstanden sein und dienen ausschlief-
lich der Klirung des Sachbegriffs im Begriff der NdS i. e. S.
Weitgehende Einigkeit besteht im juristischen wie im soziologischen
Schrifttum dariiber, daB Institutionen spezifische Normeninbegriffe
sind*e2, Umstritten ist das spezifizierende Kriterium. Sowohl dieser Streit

*2 Das gilt zundchst fir den Begriff des Rechtsinstituts, Vgl. Enneccerus-
Nipperdey, § 71 11, 8. 428: ,,Als Rechisinstitute bezeichnet man den Inbegriff
der awi die Rechisverhiltnisse einer bestimmten Art beziiglichen Rechtsvor-
schriften®. Sachlich iibereinstimmend hiermit Heinrich Lehmann, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 14. Aufl. Berlin 1963, §10 11 3, 8. 70. Ferner:
Eichhorn, Einleitung, 8.118: ,,Zu einem Institut werden hier alle Rechts-
bestimmungen gerechnet, welche von denselben leitenden Prinzipien abhiingen®.
Fr. J. Stahl, Die Philosophie des Rechts, Bd. 11, 1, 4 Aufl. Heidelberg 18706,
5. 293: Rechisinstitute sind ,,Komplexe von Thatsachen und thatsiachlichen
Beziehungen und ihren rechtlichen Normen, die simmtlich durch die Einheit
der jhnen innewohnenden Bestimmung (telos}) ein unauflisliches Ganzes
bilden“. Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft, 8. 203: ,,Der Inbegriff der
fiir verschiedene Rechissitze gemeinsamen und in jhnen bleibend enthaltenen
Rechtsverhiiltnisse heiBt eine Rechtseinrichtung oder ein Rechisinstitut™.
C. Bchmitt, Aufsatze, S. 245, spricht von ,,Rechtsinstituten im Sinne von ty-
pischen, fraditionell feststehenden Normenkomplexen®. Schmitts und Elluls
Definitionen des Institutionenbegriffs s. im Text. Vgl. auch die instruktiven
Ausfiibrungen zum Begrilf der Institution des Berufsbeamtentums in dem
BeschluB des BVerfG v, 19. 2. 1957, JZ 1957, 8. 250 (254, 255). — Aus dem
soziologischen Schrifttum seien folgende Definitionen angefiihrt: Leopold
v. Wiese, System der allgemeinen Soziologie, 2. Aufl. Miinchen und Leipzig
1933, 8. 331: ,,Unter einer Institution verstehe ich einen Komplex von zwi-
schenmenschlichen Beziehungsformen, die fiir lingere Dauer bestimmt sind
und den Zweck haben, den Zusammenhang von Menschen und Menschen-
gruppen in einem Gebilde im Interesse der Festigung des Gebildes aufrecht-
zuerhalten. Morris Ginsberg, Sociology, Leondon-New York-Toronto 1934,
3. £2: Institutions »may be described as regocnized and established usages
governing the relations between individuals or groups*, George A. Lundberg,
Foundations of Sociology, New York 1939, 8. 482: , Institutions are the most
stable, uniform, formal, and general of the group behavior patterns. They are
frequently merely the formal arganization of mores™. E. A. Ross, New-Age
Sociology, New York 1940, S. 436: »oocial institutions are sets of organized
human relationships established or sanctioned by the common will*, R. M.
MacIver und Charles H. Page, Society, New York 1947, 8. 15: institutions are
nestablished forms of procedure, Don Martindale und E. D. Monachesi, Ele-
ments of Sociology, New York 1951, S. 384: ,,Social institutions are those
relations (which to the agent appear as principles or rules of action), which may
be found to hold within or between social groups and which are basic to the
social actions which accour*. E. K. Francis, Soziologisches Denken, Miinchen
1957, 8. 43, versteht untereiner Institution »jede dauerhafte Ordnung ...,
nach welcher Handlungen innerhalb eines gegebenen Sozialgebildes aktiviert
zu werden pilegen*, und ergénzt: ,,Unter institutionalisiertem Verhalten ver-
steht man das kulturellen Formen entsprechende und sich dauernd wieder-
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als auch der schwankende Sprachgebrauch deuten darauf hin, daB der
Ausdruck Institution einen (offenen) Typusbegriff, d. h. einen Begriff
mit flieBenden Grenzen bezeichnet®ss.

Im Rahmen der vorliegenden Abhandlung soll von folgender Defini-
tion ausgegangen werden: Institutionen sind vorgegebene Normenin-
begrifie zur Regelung sozialtypischer {= durchschnittstypischer) Inter-
essenkonstellationen. Dieser Satz beschreibt vermoge einer Zweideutig-
keit des Ausdrucks Norm sowohl den juristischen als auch den soziologi-
schen Institutionenbegriff. List man die Zweideutigkeit auf, so ergeben
sich zwel Definitionen: rechtliche Institutionen (oder Rechtsinstitute) sind
vorgegebene Inbegriffe von Rechtsnormen zur Regelung sozialtypischer
Interessenkonstellationen; soziale Institutioner sind vorgegebene Inbe-
griffe von Sozialnormen zur Regelung sozialtypischer Interessenkonstella-
tionen.

Sozialnormen sind sozial geltende Normen, d. h. empirische Verhal-
tensregelméBigkeiten (statistische Normen), die gesellschaftlich durch die
mehr oder weniger intensive MiBbilligung abweichenden Verhaltens
sanktiontert sind**. Dadurch, daB verschiedene Arten und Grade der
MiBbilligung beobachtbar sind, erweist sich der Begriff der sozialen
Geltung als Typusbegriff. Dieser Charakter teilt sich dem Begriff der
Sozialnorm und dadurch dem Begriff der sozialen Institution mit. Soziale
Institutionen konnen daher durch verschiedenartige Verhaltensregel-
maBigkeiten (Gewohnheit, Brauch, Sitte, Konvention, Usance usw.) kon-
stituiert sein®ss,

Rechtsnormen sind rechtlich geltende Normen. Die rechtliche
(eltung beruht auf der Ableitbarkeit einer Einzelnorm aus einem obersten
normativen Geltungsgrund, einer Grundnorm##*, Rechtsnormen driicken

holende Verhalten von in Gruppen zusammengefalten Menschen®. Weitere
soziologische Definitionen von Green und Parsons folgen im Text. Vgl. zum
soziologischen Begriff der Institution auch Hans Freyer, Theorie des gegen-
wirtigen Zeitalters, 8. 51—53, 59, 97, 99, 157.

43 Zur logischen Struktur des Typusbegriffs vgl. Hans J. Wolff, Typen im
Recht, S. 198£f; Larenz, Methodenlehre, 8. 34311,

¢ Vgl. dazu etwa Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 15f{; Rad-
bruch, Rechtsphilosophie, 8. 142ff; Max Ernst Mayer, Rechtsnormen und
Kulturnormen, 8.17; Rechtsphilosophie, 8. 38. Mayer verwendet statt des
Ausdrucks Sozialnorm den Ausdruck ,,Kulturnorm®. Im Text wird die erstere
Bezeichnung vorgezogen, um einerseits den mehrdeutigen Ausdruck ,, Kultur
zu vermeiden und andererseits das Merkmal der sozialen Geltung hervorzu-
heben.

4% Die Terminologie ist im einzelnen streitig. Vgl. Max Weber und Rad-
brucha.a O.

458 Vol. Kelsen, Reine Rechislehre, S. 71f.
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a_Iso ei.t?t Sollen, Sozialnormen ein Sein aus®”. Inhaltlich iiberschneiden
sich beide Normenkomplexe, da zum Begriff der rechtlichen Geltung
au]?er der Ableitbarkeit aus der Grundnorm ein gewisses Minimum an
sozialer Wirksamkeit gehart®®, Soweil Rechtsnormen tatsichlich befolgt
weFden, sind sie zugleich Sozialnormen. In soziologischer Betrachtungs-
weise unterscheiden sie sich von anderen Sozialnormen lediglich durch
ihre spezifisch staatliche Sanktion, durch die »Existenz eines Erzwin-
gungsstabes* 459,

Der inhaltlichen Uberschneidung beider Normenarten entspricht die
Tat.sache, daB es weitgehend die gleichen Phiinomene sind, die von den
J III‘lStel-l und den Soziclogen, wenngleich unter verschiedenem Aspekt
:cﬂs I.nst%tutionen bezeichnet werden. Es gibt aber auch reine Brauchtums-’
mstl.t.utlonen, die rechtlich irrelevant sind und denen keine rechtlichen
Ins_tltutionen korrespondieren®®. Daher definiert Arnold W. Green die
soziale Institution als »organization of several folkways and mores (and
most often, but not necessarily, laws) into a unit which serves a number
of's?cial functions*461, Andererseits muB wegen des erwihnten Effiziens-
minimums fiir jede rechtliche Institution ein soziales Korrelat aufweisbar
semn, gleichgiiltig, ob es noch oder auch Gegenstand gesellschaftswissen-
sg:haftlieher Begriffsbildung ist. Soweit im folgenden von ,,dem* Institu-
tiodenbegriff gesprochen wird, ist damit der Oberbegriff gemeint, der
sow?hl den juristischen wie den soziologischen Institutionenbegriff um,faBt.

Em Normeninbegriffist eine zusammengehorige Summe von Normen.
H}DSIGhtliCh der Anzahl der Normen, die den Inbegriff bilden, sind
med'erupl verschiedene Abstufungen maglich. Auch insoweit komm,t dem
Institutionenbegriff die logische Natur eines Typusbegriffs zu. Daraus
folgt, ng die einzelne, einen Interessenkonflikt selbstindig regelnde
Norm einen Grenzfall des Institutionenbegriffs darstellt®2. Den Grenz-
fall .nach der anderen Seite bildet {fir den juristischen Institutionen-
begriff) der Staat oder eine tiberstaatliche Rechtsordnung als Inbegriff
aller Rechtsnormen, deren Geltung auf eine einheitliche Grundnorm
zuriickgefithrt werden kann® und die die Gesamtheit der rechtlich

%7 Vgl. zu dieser Zweideutigkeit des Ausdr
Rechtsohilogontos 5 oe o usdrucks Norm auch M. E. Mayer,
42 Kelsen, Reine Rechtslehre, 8. 10, 48, 911, 2154F,
:: Lﬁ[ax VlVeber, Wirtschaft und Gesellschaft, 8. 18,
] inze neBeispieIes.heiFreyer,Theoriedesgegenwﬁrt' en Zeitalters, 5.51 ff
x: SSocm:;ogiy;HNew York-Toronto-London 1952, 8. 79. ® e ’
0 unterfillt fiir Hauriou, Précis, 8. 751, auch die ei i
coutumiére®* dem Institutionenbegriff. Ho o etnzelne pxégle de droft

5 ":; 6Zl;lrgg‘:rundnm'm als Einheitskonstituante vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre,
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relevanten Interessenkollisionen innerhalb eines bestimmten rdumlichen
und zeitlichen Bereichs zu regeln beanspruchen. Die folgel}de Bet.rach-
~ tung geht nicht von den Grenefillen, sondern von den zwischen ihnen
liegenden ,,typischen™ Institutionen aus. _ - .

Die Zusammengehéorigkeit des Normeninbegriffs wird, Wenn man vom
Grenzfall des Staates absieht, wo die Grundnorm als .Emheli_;skons,_tltu-
ante fungieren kann, durch seine Bezogenheit auf eine soz1_altyp1sche
(= durchschnittstypische) Interess enkonstellati_on gestiftet. Yon
der Konstanz solcher Konstellationen hingt der historische Bestand einer
Institution ab%% Die Bewertung der dabei im einzelmlen auftl:et.enden,
teils kollidierenden, teils konvergierenden Interessen mfhtet §1ch nach
den Vorstellungen, die der Gesetzgeber, der Richter odex: die Sozialpartner
von den Zwecken und Ordnungsaufgaben des menschlichen Zu§a_1:u.men-
lebens haben. Daraus erkliren sich die zweckhestimmte.an I_)eflmtlom.an
des Institutionenbegriffs. Fiir den soziologischen Instltutmnen.hegnff
sei hier an die bereits zitierte Definition Greens erinnerl‘;. Im Berffmh .dEI"
Rechtswissenschaft definiert Jacques Ellul: ,,Unter einer ,I'nstltutmn
versteht man in der Regel ein organisches Gefiige von re?hthchfin \.Tor—
schriften, das auf ein einheitliches Ziel ausgerichtet ist, ein hest_andlges
und vom menschlichen Willen unabbingiges Ganzes bildet und sich 4‘1‘31151
Menschen unter bestimmten Verhiltnissen verpflichtend auferlegt 4“_ .

Die Definition Elluls bringt auch das Merkmal der Vorg?geb_enhe.lt
des Normeninbegriffs zum Ausdruck?!®, Streng genommen ist dieses ein
aus dem Begriff der (allgemeinen) Norm folgendes und insofern konseku-
tives Merkmal, das nichts anderes als die Tatsache der Normunterworfefl-
heit hervorhebt. Trotzdem erscheint es zweckmiiBig, dieses Merkmal in
der Definition des Institutionenbegriffs ausdriicklich zu nennen. Denn
es schlieBt den einzelnen, von zwei Personen geschlossenen Vertrag, der
aus einer Summe individueller Normen besteht und dessen _Inh.alt vom
Willen der Einzelpersonen abhiéingt, vom Begriff der I]lSt:ltllthIl. aus.
Ein wesentliches Merkmal der Institution ist dagegen, dal sie der en}zel-

* menschlichen Willkiir entzogen und unverfiighar ist. A:ber_ auch dieses
Merkmal enthilt eine Reihe von Abstufungen. Zunichst ist jeder Mensch
schon durch seine Geburt bestimmten Institutionen eij_lgeordnet, z. B.
der Familie, der Gemeinde, dem Staat. Andere Institutionen stehen als

i ifutionen; dazu
454 Vgl, gber auch das Phiinomen des Zweckwandels von Instiia :
Georg gJ ellinek, Allg. Staaislehre, 3. Aufl. (6. Neudruck} Darmstadt 1959,
8. 43ff; Esser, Grundsatz und Norm, 8. 147, 264, 32411, ) .8
45 Die theologische Begriindung des Rechts, df. Ausgabe, Miinchen 1948,
S. 56f. o
468 Dazu insbes. Dombois, Institutionen, 8. 55 .
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hypothetisch zwingende Ordnungsformen bereit, deren man sich bedienen
muB, wenn man bestimmte Interessen befriedigen will (Ehe, Kirche,
Interessenverbinde, sachenrechtliche Institute). ,,Es steht mir frei®,
formuliert Hans Dombois, ,,zu heiraten oder in eine Handelsgesellschaft
einzutreten. Aber die damit typisch, d.h. institutionell verkniipften
Verbindlichkeiten vermag ich nicht abzuwilzen oder auszuschliefen*467,
‘Wieder andere Institutionen sind dispositiv bereitstehende Normen-
komplexe, die man zwar weitgehend modifizieren kann, deren Normen
der Einzelne bei fehlender abweichender Vereinbarung jedoch willens-
unabhingig (bzw. vermoge der Fiktion eines prdsumtiven Parteiwillens)
unterworfen ist8, ' '

Bedient man sich vorgegebener Ordnungsformen oder tritt man in sie
ein, so {ibernimmt man eine soziale oder rechtliche Rolle bzw. ¢inen
Status. Auf den Zusammenhang des Statusbegriffs mit dem Institu-
tionenbegriff, den schon die sprachliche Verwandtschaft andeutet (in-
stituere == in einen Status versetzen), hat im rechtstheologischen Bereich
insbesondere Hans Dombois aufmerksam gemacht%. Im soziologischen
Schrifttum hat vor allem Taleott Parsons diesen Aspekt herausgearbei-
tet?, Er definiert: ,,An institutiod will be said to be a complex of
institutionalized role integrates (N. 9: or status-relationships) which is of
strategic structural significance in the social system In question®47,

" Hinzuweisen ist noch darauf, daB auch Organisationen (Vereine,
Gesellschaften, Korperschaften, Anstalten, Stiftungen) der vorgeschla-
genen Definition des Institutionenbegriffs unterfallen. Alle Organisa-
tionen kénnen unter faktischem und unter normativem Aspekt definiert
werden. Faktisch sind sie, wie Hans J. Wolff formuliert, ,,der Inbegriff
der in wechselseitigen sozialen Beziehungen zueinander stehenden
Menschen, insofern diese zur Wahrnehmung gewisser gemeinsamer An-
gelegenheiten zu einer durch funktionsteilige Organe (Wirkglieder)
handelnden Einheit verbunden sind*, normativ: ndas System der diese
Beziehungen regelnden Rechtssitze®#"2. Dieser normative Aspekt recht-

47 Institutionen, 8. 57,

8 Vgl. Dombois, Institutionen, 8. 56: »Nicht die Summe der rechisgeschaft-
lichen Willensinhalte, sondern die Typizitit des Aktes bestimmt den Erfolg®.
Vgl. dazu auch Reinhold Schmids Lehre von der NdS, oben §12, S. 47.

“* Dombois, Institutionen, 8. 55ff. Vgl. auch Maihofers Begrifte der ,,Rolle™
und des ,,Alsseins. Recht und Sein, 8. 10411, 1141f; s. 0. § 19, S. 80.

4% The social System, London 1952, S, 361I.

1 a.a. 0., 8. 39. Vgl. dort auch vorher {ebenfalls S. 39): ,, The institutionali-
zation of a set of role-exspectations and of the corresponding sanctions is
clearly a matter of degree.

" Verwaltungsrecht, Bd. IT, §71 I a, S. 2. Vgl. dort auch zur Mehrstufig-
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fertigt die Einbeziehungen der Organisationen in den Institution‘en—
begriff#s. Im Hinblick auf die Verschiedenheit der einfachen Institu-
tionen (wie Kauf, Tausch, Enteignung usw.) und der Organisationen kann
man mit Hariou zwischen dinglichen und korporativen Imstitutionen
unterscheiden®. Das spezifizierende Merkmal des eine korporative
Institution konstitnierenden Normenkomplexes besteht darin, daf er im
engeren Sinne organisatorische Normen enthélt, d. h. Normen, die die
Berufung und Zustindigkeit von Organen regeln® 47,

Maurice Haurion, der Begriinder der franzdsischen Institutionen-
theorie, erblickt das Wesen der Institutionen in einer ,jidée objektive
transformée en une ceuvre sociale par un fondateur“*”. Eine néhere
Auseinandersetzung mit dieser Theorie ist im Rahmen der vorliegenden
Abhandlung weder erforderlich noch méglich. Zur Erklirung des Ver-

keit des Begriffs der Organisation. Im Text wird der Ausdruck Organisation
im weitesten Sinne verwandt.

47 Vgl. Kelsen, Reine Rechislehre, 8. 154: ,,Die Gemeinschatt besteh_t in
der das Verhalten einer Mehrzahl von Individuen regelnden normativen
Ordnung*.

474 1,5 Théorie de Pinstitution, 8. 10. .

™ Vgl. Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht, Bd. II, § 71 Ib, 8. 2. Harlou_er-
blickt das unterscheidende Merkmal in der Personifizierbarkeit einer Institu-
tion, vgl. La Théorie de P'institution, S. 10ff. ) ) ]

# Im Gegensatz zum juristischen und zum iiberwiegenden aIteren_somo-
logischen Begriffsgebrauch bemiiht sick das neuere sozlologxsche.Sc]_mfttum
im allgemeinen um eine scharfe begriffliche Trennung von Institution und
Assoziation. Vgl. Leopold v. Wiese, Art. Institution, in: HDSW {oben Note' 451)
Bd. 5, S.297{f; Gustav René Konig, Art. Institution, in: Fischer-‘Lemkon,
Bd. 10 {oben N. 451), 8. 135, 136. Als unterscheidendes Kriterium wird vor
allem das Merkmal der Mitgliedschaft hervergehoben: ,,We belong %o associa-
tions, but not to institutions*, MacIver-Page (oben Note 452), 3. 16. Trotz
dieses Unterschiedes diirften aber keine Bedenken dagegen bestehen, at}ch
Assoziationen unter mormativem Aspekt als Institutionen, freilich als eine
besondere Art derselben, zu bezeichnen. So auch E. A. Ross, a.a. O, (oben
Note 452), S. 4361f, und L. v. Wiese, System {oben Note 452), S. 3304f.

47 Précis, 5. 76: vgl. dort auch 8. 75, wo als Institution ,,tout élémenf: d_e la
société dont la durée ne depend pas de la volonté subjective d’individus
déterminés™ bezeichnet wird. Ferner La Théorie de Pinstitution, S..'IO.: »»une
institution est une idée d’ceuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure ]ur!dlque—
ment dans un milieu social; pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s’or-
ganise qui lui procure des organes; d’autre part, entre les membl_'es du groupe
social intéressé A la réalisation de Iidée, il se produit des manifestations de
communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures.
Zur Darstellung des Hauriouschen Lehre von der Institution vgl. Victor
Leontowitsch, Die Theorie der Institution bei Maurice Hauriou, ARSP Bd. 29
(1935/36), S.363{f, Bd. 30 (1936/37), 8. 202ff; Hans J. Wolff, Organschaft,
Bd. I, 8. 253—255, 259—2641 (kritisch}.
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‘héltnisses der vorstehenden Ausfithrungen zur Hauriouschen Definition
des Institutionenbegriffs sei nur darauf hingewiesen, dal — abgesehen
von der Vieldeutigkeit und philosophischen Belagtung des Ausdrucks
»ldee — das Problem dieser Definition in der Unbestimmtheit des
Begriffs ,,@uvre sociale” liegt. Die hier vorgeschlagene Definition ver-
sucht, den Institutionenbegriff nicht von der Idee, sondern eben von dem
»80zialen Werk* her zu erfassen und dieses als spezifischen Normenin-
begriff zu prézisieren.

Einer Rechtfertigung bedarf schlieBlich noch die Abweichung von dem
von Carl Schmitt angeregten Sprachgebrauch. Danach sollen nur nlor-
mierte und organisierte und daher umgrenzbare und unterscheidbare
Einrichtungen offentlich-rechtlichen Charakters® Institutionen heiBen,
wihrend privatrechtlichen Institutionen der Ausdruck Rechtsinstitut
vorbehalten bleibt*®. Ein solcher Sprachgebrauch ist eine Frage der
ZweckmiBigkeit. Diese ist zu verneinen. Denn die Bedeutsamkeit des
Institutionenbegriffs fiir die Jurisprudenz liegt darin, daB er den Grund-
begriff des institutionellen Rechtsdenkens bzw. der institutionellen Me-
thode darstellt. Die institutionelle Methode ist jedoch nicht auf das sffent-
liche Recht beschriinkt, sondern in allen Rechtsgebieten anwendbar. Sie
‘argumentiert ebenso aus dem Wesen privatrechtlicher wie offentlich-
rechtlicher Normeninbegriffe. Daher hat sich auch die von Carl Schmitt
vorgeschlagene Terminologie gerade bei den Vertretern des institutionel-
len Rechtsdenkens nicht durchzusetzen vermocht. So kennzeichnet
Forsthoff die institutionelle Methode als ein ,,Denken in Rechtsinsti-
tuten* und fiigt hinzu: ,fiir die Gebilde in der Sphire des 6ffentlichen
Rechts ist der Ausdruck Institution zur Vorherrschaft gekommen, ohne
daf damit eine sachliche Verschiedenheit bezeichnet werden soll*“47¢ 480,

Damit ist der Sachbegriff im engeren NdS-Begrifi fiir die Zwecke dieser
Abhandlung hinreichend umschrieben. Im folgenden gilt es, die aus den
verschiedenen Bedeutungen des Ausdrucks ,,Natur® sich ergebenden
Differenzierungen im NdS-Begriff darzustellen. Bei dieser Darstellung
soll wiederum vom NdS-Begriff als allgemeiner Denkform ausgegangen
werden. Um terminologische Schwerfalligkeiten zu vermeiden, werden die
den NdS-Begriff als juristische Denkform betrefienden Zusiitze i. w. S.

43 Aufsitze, 8. 159, 215. .
. 4 Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, § 9, S. 152.

480 Neuerdings hat Welzel, Naturrecht, 8. 244 N. 12, vorgeschlagen, den
Begriff der Institution auf sclche Sozialeinheiten zu begrenzen, denen existen-
tielle Unentbehrlichkeit und unbedingter Verpflichtungscharakter wesentlich

sind. Auch gegen diese Sprachregelung sind jedoch die im obigen Text aus-
gefiihrien Bedenken zu erheben.



94

und i. e. S. nur dort angewandt, wo es zur besonderen Verdeutlichung
erforderlich erscheint. Wenn also einfach von der NdS die Rede ist, so
sind damit die NdS als allgemeine Denkform oder die NdS i. w. S. ge-
meint. Im iibrigen hat man sich zu vergegenwirtigen, daf die NdS i. w.S.
nichts als den rechtlich relevanten Aspekt der NdS als allgemeiner Denk-
form darstellt.

§ 22
Die logische und die reale NdS

Der Naturbegriff im NdS-Begriff darf nicht isoliert, sondern nur in
seiner Verkniipfung mit dem Sachbegriff betrachtet werden. Daraus
ergibt sich, daB das Wort ,,Natur* hier nicht im materialen Sinne (als
spezifische Summe von Dingen), sondern im formalen Sinne (als spezi-
fische Beschaffenheit eines Dinges) verstanden sein will.

Der Ausdruck,,Beschaffenheit* iiberhaupt bezeichnet den Inbegriif aller
Merkmale, die einem Gegenstand zukommen. Eine spezifische Beschaf-
fenheit ist daher ein spezifischer Inbegriff von Merkmalen (im -Grenzfall
ein Merkmal) eines Gegenstandes. Die Frage nach der Natur oder der
natiirlichen Beschaffenheit einer Sache bestimmt sich somit als Frage
nach dem spezifizierenden Kriterium, durch das ,,natiirliche** von ,,nicht-
natiirlichen* Merkmalen geschieden werden.

Der Sprachgebrauch des téiglichen Lebens versteht unter natiirlichen
Merkmalen solche, die einem Gegenstand normalerweise oder regelmifBig
zukommen?s!. RegelmiBige Merkmale sind ihrer Definition nach zugleich
beharrliche Merkmale. Daraus erklirt sich die im allgemeinen wie im
wissenschaftlichen Sprachgebrauch durchgingig zu beobachtende Syn-
onymitit der Ausdricke ,,Natur® und ,,Wesen** einer Sache®2. Denn der
Ausdruck,,Wesen** meint seinem Wortsinnnach eben das Beharrliche, Dau-
ernde, Wihrende im Gegensatz zum Fliichtigen, Voriibergehenden,
Wechselnden (Wesen im verbalen Sinne von anwesen-sein, entspre-
chend essentia von esse)®3,

Das Wesen einer Sache kann auch definiert werden als Inbegriff der
notwendigen oder konstitutiven Merkmale der Sache, d. h. der Merkmale,

81 Zur wissenschafilichen Problematik dieses Kriteriums vgl. die Bemer-
kungen Humes oben § 7, S. 23f.

452 Kants modale Unterscheidung zwischen der Natur und dem Wesen einer
Sache (s. 0. § 8 Nofe 153) hat sich, soweit ersichilich, nicht durchgesetzt.

483 Rudolf Stammier, Die Lehre vom richtigen Recht, Berlin 1902, S. 95, defi-
niert: ,,[Das Wesen eines Gegenstandes ist aber — nach guter alter Formel —
die Einheit der bleibenden Bestimmungen®. Zur Erliuterung dieser Formel
vgl. auch Carl Stumpf, Erkenntnislehre, Bd. 1, Leipzig 1939, 8. 151f.
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ohne die die Sache aufhért zu sein, was sie ist*®4. Damit ist aber die Frage,
welche Merkmale wesentlich oder notwendig oder konstitutiv sind, nur
formal beantwortet. Inhaltlich ist das Problem auf den Sachbegriff ver-
schoben. Denn um zu wissen, welche Merkmale eine Sache konstituieren,
muB die ,,Sache*, um deren Wesen es sich handelt, bereits bekannt sein.

Es zeigt sich hier der schon im begriffsgeschichtlichen Kapitel aufge-
wiesene Sachverhalt, daB die Frage nach der Natur oder dem Wesen eines
Gegenstandes nicht abgelost von der menschlichen Erkenntnisfihigkeit
beantwortet werden kann. Darin liegt der Grund fiir die Abhingigkeit
des NdS-Begriffs von erkenntnistheoretischen und methodologischen
Standpunkten und Primissen.

Setzt man jedoch den ErkenntnisprozeB als abgeschlossen voraus, so
ist unabhéangig von allen erkenntnistheoretischen Primissen eine allge-
meine, obgleich formale und relative (nimlich vom jeweiligen Stand der
Begriffsbildung abhéngige) Bestimmung der NdS maglich: jhre Erfassung
als logische NdS, d. h. als Begriff oder genauer: als Inhalt des Begriffs
einer Sache. Die logische NdS ist identisch mit dem logischen Wesen?ss.
Sie bezeichnet den Inbegriff der Merkmale, die den Begriff einer Sache
bilden (analytische Merkmale)®. Sie steht formal im Gegensatz zur
realen NdS oder zum realen Wesen als der ,,wirklichen* Beschaffenheit
des (bewubBtseinstranszendenten) Gegenstandes, mit dem sie allerdings,
sofern der Begriff nicht aus methodologischen oder praktischen Griinden
absichtlich unter Abweichung von der Wirklichkeit gebildet ist, inhalt-
Iich iibereinzustimmen beansprucht.

Die Bestimmung der NdS als logische NdS erklirt, warum der Argu-
mentation aus der NdS vielfach der Charakter einer Selbstverstéandlich-
keit anhaftet. Der Grund hierfiir liegt darin, daB die auf die logische
NdS gestiitzten Urteile analytisch, definitorisch und daher tautologisch
sind*’. Sagt man etwa, es liege in der NdS, daB zwei Parallelen sich nicht

#4 Vgl. Kant, Logik, Einl. Abschn. VIII, A 89, W, 111, S. 488; Sigwart,
Logik, Bd. 1, 8. 264; Lotze, Logik, § 124, S. 151; Gustav Siewerth, Definition
und Intuition, in: Studium generale, Bd. 9 (1956}, 5. 581.

%% Zur Problematik des logischen Wesens vgl. insbes. Benno Erdmann, Logik,
Bd. 1, 2. Aufl. Halle 1907, § 165, S. 196, S. 1871,

%6 Kant, Logik, Einl. Abschn. VIII, A 86, W. III, S. 486.

%7 Die Ausdriicke definitorisch und tautologisch werden im logischen Posi-
tivismus der Gegenwart synonym verwandt; vgl. Schlick, Gibt es ein materiales
Apriori?, in: Aufsitze, S. 25 w. ofter; Ludwig Wittgenstein, Traciatus logico-
philosophicus, 6.1, 6.14, Schriften, S.67. Etwas enger ist der Begriff der
Tautelogie bei Kant gefaBt, vgl. Logik, §§ 37, 39, W. 111, S. 542, 344. Danach
liegt eine Tautologie nur dann vor, wenn die Identitat der Begriffe in ana-
Iytischen Urteilen eine amsdriickliche ist (z. B.: Der Mensch ist ein Mensch).
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schneiden kénnen, so ist das selbstverstindlich, denn Parallelen sind
dadurch definiert, Geraden zu sein, die einander nicht schneiden.

Der logische NdS-Begriff gibt auch den Erklirungsgrund fir die Be-
deutung des Ausdrucks ,,Doppelnatur*%. Man spricht einem Gegenstand
gine Doppelnatur zu, wenn sein Begriff an zwei verschiedenen Stellen in
ein bestehendes pyramidisches Begriffssystem eingeordnet werden kann.
Das gilt im Bereich der Rechtswissenschaft etwa fiir die Zwangshypothek,
deren Eintragung sowobl eine Mabnahme der freiwilligen Gerichtsbarkeit
als auch eine MaBnahme der Zwangsvollstreckung ist*®.

Auf die logische NdS zielen die Einwendungen, die Engisch und Scheu-
ner gegen die Lehre von den sachlogischen Strukturen erhoben haben®%,
Thr Grundgedanke besteht darin, daB es sich bei den sachlogischen um
begriffliche Strukturen handle. Stratenwerth hat demgegeniiber geltend
gemacht, daB die sachlogischen Strukturen als Sachstrukturen, d. h. als
reale NdS verstanden sein wollen*®. Diese Kontroverse fiihrt bereits auf
das Problem der inhaltlichen Entsprechung von logischer und realer NdS
und damit auf die Theorie der Begrifisbildung iiberhaupt. Vorweg kann
jedoch festgestellt werden, dalBl der Argumentation aus der NdS (oder aus
den sachlogischen Strukturen) hiufig ein Schwanken zwischen der logi-
schen und der realen Sphire eigentiimlich ist. Denn jede sprachliche
Argumentation geht unvermeidlich von bestehenden Begriffen aus. Man-
che auf die NdS gestiitzten Urteile sind falsch, weil der Urteilende zwar
meint, etwas iiber die Sache selbst auszusagen, wihrend er in Wahrheit
nur einen falschen, d. h. unrichtig oder unzweckméiBig gebildeten Begriff
von ihr hat. Sagt man etwa, es liege im Wesen des Naturrechts, daB es
zeitlosen Giiltigkeitsanspruch erhebe®®2, so fragt sich, ob der dieser Aus-
sage zugrunde liegende NdS-Begriff in Anbetracht der heutigen Be-
mithungen um die Erarbeitung eines ,,beweglichen* Naturrechis*® noch
angemessen definiert ist.

In der Regel ziell die Argumentation aus der NdS jedoch nicht auf
den Begriff, sondern auf die Sache selbst, d. h. aul die reale NdS. Im

488 Vel. dazu die Glosse ,,Doppelnaturen von Marloh in: JZ 1955, S. 761.

48% Vgl. Baumbach-Lauterbach, Komm. z. ZPO, 23. Aufl. Minchen und
Berlin 1954, § 867 Anm. 1.

120 Engisch, Idee, 8. 120; Scheuner, Recht und Gerechfigkeit in der deut-
schen Rechtslehre der Gegenwart, in: Recht und Institution, hrsg. v. Dombois,
Witten 1956, 5. 36, 45.

401 Nd§S, 3. 10; Stratenwerth verwendet hier allerdings auch den Begriff des
nidealen Seins*, Zu dessen Problematik vgl. oben § 16, S. 64ff.

42 39 z. B. Ernst Forsthoff, Recht und Sprache, Halle 1940, S. 15.

493 Arthur Kaufmann, Naturrecht und Geschichtlichkeit, Tiibingen 1957

(Recht und Staat, Heft 197), S. 8{f; Klenner-Schineburg, Vom ewigen zum
beweglichen Naturrecht, S. 31f.
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Verhiiltnis der logischen zur realen NdS liegt die erkenntnistheoretische
Problematik des NdS-Begriffs. Um die aus ihr folgende Vieldeutigkeit
des Ausdrucks NdS systematisch in den Blick zu bekommen, hat man
sich dem Vorgang der Begriffsbildung zuzuwenden. Ziel aller Begriffs-
bildung ist Erkenntnis. Ziel aller Erkenntnis ist erstens die Ermittlung
und begriffliche Formulierung dessen, was ist (theoretische Erkenntnis),
zweitens die Ermittlung und begriffliche Formulierung dessen, was sein
soll (praktische Erkenntnis)!®t. Dementsprechend kann zwischen theo-
retischen und praktischen NdS-Begriffen unterschieden werden. Die
ersteren meinen die Seinsbeschaffenheit, die letzteren die Sollbeschaffen-
heit eines Gegenstandes.

- Der Unterschied zwischen Seins- und Sollbeschaffenheit ist ein Unter-
schied der Modalitt*%. Logisch kann jede Seinsbeschaffenheit zugleich
als gesollt, d. h. als Inhalt einer Sollbeschaffenheit gedacht werden. Daher
sind die theoretischen und die praktischen NdS-Begriffe zum Teil inhalt-
lich identisch. Ob eine Seinsbeschaffenheit jedoch tatsichlich gesollt ist,
146t sich nicht durch theoretische, sondern allein durch praktische Er-
kenntnis ermitteln?9,

Innerhalb der theoretischen NdS-Begriffe ist wiederum zwischen
émpirisch-theoretischen und metaphysisch-theoretischen zu unter-
scheiden. In den empirisch-theoretischen NdS-Begriffen meint der
Ausdruck ,,Natur* einen Inbegriff von Merkmalen (im Grenzfall ein
Merkmal), die einem Gegenstand durch synthetiseche Urteile a posteriori
zugeordnet sind. In den metaphysisch-theoretischen NdS-Begriffen
bezeichnet das Wort ,,Natur® einen Inbegriff von Merkmalen (im Grenz-
fall ein Merkmal), die einem Gegenstand durch synthetische Urteile
a priori zugeordnet sind.

Innerhalb der praktischen NdS-Begriffe ist zwischen technisch-
praktischen und objektiv-praktischen zu unterscheiden. Im technisch-
praktischen NdS-Begriff meint der Ausdruck ,,Natur* einen Inbegrifi
von Merkmalen (im Grenzfall ein Merkmal), die einem Gegenstand unter

43¢ Vgl. Kant, Kr.d.r. V., B 868, W. II, S. 701; Kr. d. U,, Einl. B XIff, W.
V, 8. 24211, _

498 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 6; N, Hartmann, Ethik, S. 2151f.

%% In modaler Hinsicht konnen neben die Seins- (= Ist-) und die Soll-
beschaffenheit noch die Kann- und die MuBbeschaffenheit eines Gegenstandes
gestellt werden. Die letztere ist lediglich ein Spezialfall der Istbeschaffenheit.
Denn was notwendig ist, ist stets auch wirklich. Die Kannbeschaffenheit ist eine
logische Voraussetzung fiir die Denkform der Sollbeschatfenheit. Denn Inhalt
eines Sollens kann nur sein, was tiberhaupt méglich ist. Die Vorstellung der

Kannbeschaffenheit kommt deshalb im Rahmen der praktischen NdS-Begriffe
in den Blick.

7 Dreier, Natur der Sache
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dem Gesichtspunkt der Mittel-Zweck-Relation, d. h. durch technische
oder ,unechte® Sollenssitze!®” zugeordnet sind. In den objektiv-
praktischen NdS-Begriffen bezeichnet das Wort ,,Natur® einen Inbegriff
von Merkmalen (im Grenzfall ein Merkmal), die einem Gegenstand durch
objektive oder ,,echte’* Sollenssitze zugeordnet sind.

Das vorstehend umrissene System der NdS-Begriffe ist im folgenden
nidher zu erliutern®,

§23
Die empirisch-theoretischen NdS-Begriffe

Die empirisch-theoretischen NdS-Begriffe (im folgenden einfach
empirische NdS-Begriffe genannt) sind ausschlieBlich auf der Grundlage
des erkenntnistheoretischen Empirismus gebildet. Zu ihrer Definition
bedarf es nicht der Heranziehung apriorischer Primissen. _

Hervorstechendes Kennzeichen der empirischen NdS-Begriffe ist ihre
erkenntnistheoretisch bedingte Relativitdt. Sie folgt, wie im begriffs-
geschichtlichen Kapitel gezeigt?®®, aus der Relativitdt des empirischen
Sach- (Ding-, Gegenstands-) Begriffs, die wiederum eine Konsequenz der
empirischen Auflosung des metaphysischen Substanz- und Wes.ens—
begriffs ist. Die Definitionen des empirischen Sach- und des allgemeinen
empirischen NdS-Begriffs lanten daher gleich. Beide kénnen als Inbe-
griff von Merkmalen (im Grenzfall ein Merkmal) umschrieben werden,
die sich aus dem Sinnenmaterial unter einem subjektiv bestimmten
Gesichtspunkt als wichtig herausheben50,

Hauptstabilisierungsfakior der empirischen NdS ist die empirische
Begriffsbildung. Durch sie wird die empirische NdS zur logischen Nd?
verfestigt. Dabei meint die logische NdS hier das logische Wesen empi-
rischer Begriffe5®, Die einzelnen Arten der empirischen NdS-Begriffe ent-
sprechen den verschiedenen Methoden der empirischen Begx:iffsbildung.

Die allgemeine Methode der empirischen Begriffsbildung ist die empi-
risch-vergleichende Abstraktion®®2. In ihr werden wesentliche von unwe-

4% Vgl. zum Begriff der technischen oder unechten Norm Ross, Theorie der
Rechisquellen, §. 11, 271; s. auch oben § 8 Note 172.

938 Nur teilweise beriihrt sich dieses System mit Maihofers (auf anderer
Grundlage erarbeiteten) Unterscheidung zwischen der Seins-, Sinn-, Wert- und
Sollensstruktur von Lebenssachverhalten; vgl. dazu oben §19 S. 80.

422 Vgl. oben § 7.

500 VI, Stratenwerth, NdS, S. 17.

501 Dieges teilt die Relativitat des empirischen Nd3-Begriffs, vgl. Rickert,
Zur Lehre von der Definition, S. 281f.

$97Vgl. zu deren Verfahren ausfiihrlich . Husserl, Logische Untersuchungen,
Bd. II, 1, & Aufl. Halle 1928, 8. 1374f; vgl. auch Wolff, Begriff und Kriterium
der Wahrheit, 5. 591.
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sentlichen Vorstellungsinhalten (Merkmalen) geschieden und die letzte-
ren zum Begriff zusammengefaBt5®. Welche Merkmale wesentlich und
welche unwesentlich sind, hiingt von den Auswahlprinzipien oder Gesichts-
punkten ab, die dem Abstraktionsverfahren zugrunde liegen5®s, Mit

- Rickert kann zwischer generalisierenden wund individualisierenden

Auswahlprinzipien unterschieden werden. Die ersteren leiten die natur-
wissenschaftliche (nomothetische), die letzteren die kulturwissenschaft-
liche (idiographische) Begriffsbildungsos.

Die naturwissenschaftliche Begriffshildung geht auf die Ermittlung
und begriffliche Formulierung empirischer RegelméBigkeiten in der
Koexistenz und Sukzession von Merkmalen (Kausalgesetze als Ko-
existenz- und Sukzessionsgesetze)*®%. Sie kann daher auch kausalwissen-
schaftliche Begriffsbildung genannt werden®". Thr entspricht der kausal-
gesetzliche NdS-Begriff. Der Ausdruck ,,Natur* bezeichnet hier einen
Inbegriff von Merkmalen (im Grenzfall ein Merkmal), die einem Gegen-
stand durch Kausalgesetze zugeordnet sind®®, Die Grenze zwischen Ko-
existenz- und Sukzessionsgesetzen ist flieBend®0®. Sagt man z. B., es liege
in der NdS, daB sich Zuckerstiicke in Wasser auflosen, so kann der Folge-
satz sowohl als Koexistenzgesetz (alle Zuckerstiicke Iosen sich im Wasser

“auf) wie auch als Sukzessionsgesetz (immer wenn ein Zuckerstiick in

Wasser getaucht wird, 16st es sich auf) formuliert werden®®,

Die kausalwissenschaftliche Begriffsbildung ist nicht auf den Bereich
der Naturwissenschaften im strengen Sinne beschrinkt. Sie wird auch in
den empirischen Sozialwissenschaften angewandt. Eine sozialwissen-
schaitliche Argumentation aus der kausalgesetzlichen NdS i. e. S. Liegt

503 Der Begriff kann nicht pur als Merkmalskomplex, sondern, da die Merk-
male in Urteilen zum Begriff als Denkinhalt zusammengefaBt werden, auch als
;Komplex ruhend gedachter Urieile™ verstanden werden; 3o Rickert, Zur
Lehre von der Definition, S. 51, Reininger, Metaphysik der Wirklichkeit, Bd. T,
3. 169, definiert, daB ,,Begriffe um ein Zeichen gruppierte, nach einer bestimm-
ten Richtung des Interesses hin ausgewihite Aussagen sind, die ihren verdich-
teten Niederschlag in der Definition gefunden haben®. Vgl dazu auch J herings
»Prazipitierung der Rechtssitze zu Rechtsbegriffen®, Geist, Bd. I, S. 39.

%04 Rickert, Kulturwissenschalt und Naturwissenschaft, S. 35.

508 Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, S. 82ff, Die Ausdriicke nomo-
thetisch und idiographisch stammen von Wilhelm Windelband, Geschichte und
Naturwissenschaft, in: Praludien, Bd. I, 6. Aufl, Tiibingen 1919, 8. 1361, 145.

506 Vgl. Pap, Analytische Erkenntnistheorie, . 1281.

3% Vgl. die Gegeniiberstellung von Kausalwissenschaften und Normwissen-
schaften und Normwissenschaften bei Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 781,

588 0.§6S. 191 u. §7, 8. 23,

599 Pap, Apalytische Erkenntnistheorie, 8. 12811,

. F10Vgl Pap a. a. 0., 8. 129.

rx
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z. B. vor, wenn mit dem historischen Materialismus die Natur des Staates
in seinem ,,Klassencharakter* erblickt wird®1,

In den empirischen Sozialwissenschaften tritt jedoch an die Stelle der
Ermittlung strenger Kausalgesetze (immer wenn a, dann b) vielfach die
Erforschung statistischer Gesetze (hiufig wenn a, dann b)52. Als be-
griffliches Hilfsmittel zur Erfassung statistischer GesetzmiBigkeiten
dient die Denkform des Durchschnittstypus (auch Haufigkeitstypus oder
empirischer Typus genannt)®3. Dementsprechend kann dem kausal-
gesetzlichen der durchschnittstypische (statistische) NdS-Begrff
an die Seite gestellt werden. Auch er beruht anf nomothetischer Begriffs-
bildung®*. Der Ausdruck , Natur®“ bezeichnet hier einen Inbegriff von
Merkmalen, die einem Gegenstand durch statistische Gesetze zugeordnet
sind. Um die durchschnittstypische NdS i. e. 5. handelt es sich etwa,
wenn aus der ,,Natur des kaufminnischen Geschiiftsverkehrs* argumen-
tiert und dabei an die Handelssitte oder Usance gedacht wird®?.

Im Gegensatz zur nomothetischen steht die idiographische Begriffs-
bildung. Das Auswahlprinzip, nach dem hier zwischen wesentlichen und
unwesentlichen Merkmalen unterschieden wird, ist eine Wertbeziehung®1e,
Die empiriseh-idiographische NdS kann daher definiert werden als ein
Inbegriff von Merkmalen (im Grenzfall ein Merkmal), die sich aus dem
Sinnenmaterial unter einem Wertgesichtspunkt als wichtig (wesentlich)
herausheben. Rickert hat die idiographische oder wertbeziehende

st Beyer, Staatsphilosophie, 8. 149; vgl. avch Grundlagen der marxistischen
Philosophie, herausg. von einem Autorenkollektiv, Moskau 1959, dt. Ausgabe,
3. Aufl. Berlin 1961, 8. 334: ,,Zum Beispiel ist das Wesen der parlamentarischen
Republik in den kapitalistischen Landern die Diktatur der Bourgeoisie, die den
Charakter der politischen Macht in der biirgerlichen Gesellschaft bestimmdt.
- .. Die Erscheinungsformen der Diktatur der Bourgeoisie verindern sich, aber
das Wesen der Staatsmacht in der kapitalistischen Gesellschaft, nimlich die
Diktatur der Bourgeoisie, bleibt unverandert®. Vgl. dort auch (3. 216ff) aus-
fiihrlich zum Verhiltnis von Wesen und Gesetz.

512 Zuym Verhilinis von Kausalgesetzen zu statistischen Gesetzen vgl. Pap,
Analytische Erkenntnistheorie, S.128; Schlick, Gesetz und Wahrscheinlich-
keit, in: Aufsitze, S. 82411,

513 Vol. zum Typusbegriff iiberhaupt die zusammenfassenden Darstellungen
von Wolff, Typen im Recht, 8. 195{f; Engisch, Idee, 3. 237{f; Larenz, Metho-
denlehre, S. 3331f.

812 Die typologische Begriffshildung rechnet Rickerf zum Grenzbereich des
relativ Historischen, vgl. Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffs-
bildung, 8. 321£f, 430, 466/67. Unter logischem Aspekt steht die typolegische
im Gegensaiz zur klassifikatorischen Begriffsbildung; vgl. dazu Wolff, Typen
im Recht, 5. 1961.

515 Vgl. Coing, Grundziige, S. 120.

518 Rickert, Kulturwissenschalf und Naturwissenschaft, S. 841.
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Begriffsbildung gelegentlich auch als teleologische bezeichnet®?, und ins-
bésondere unter diesem Namen ist sie in der Rechtswissenschaft auf-
gegriffen worden™®. Das Adjektiv ,,teleologisch‘’ verschleiert jedoch, abge-
sehen von seiner metaphysischen Belastung®®, den Unterschied zwischen

‘abstraktiver (empirischer) und konstruktiver (z. B. idealtypischer) Be-

griffsbildung. Die erstere will zu Begriffen gelangen, deren Definitionen
jederzeit durch empirische Sitze verifiziert werden kénnen, die letztere
weicht bewuBt von der empirischen Wirklichkeit ab.

In der Rechtswissenschaft spielt die empirisch-idiographische Begriffs-
bildung insbesondere bei der ,teleologischen* Auslegung deskriptiver
Tatbestandsbegriffe (wie Wohnraum, Betrieb, Fabrik, Arbeit, Leibes-
frucht, Mensch usw.) eine Rolle. Diese Begriffe sind keine ,echten®
Rechtsbegriffe, d.h, Begriffe von Rechten, Rechtsverhiltnissen und
Rechtsinstituten, sondern ,rechtlich relevante* Begriffes?, Mit ihnen
greift der Gesetzgeber auBerjuristische Begriffe auf. Als rechtlich rele-
vante Begriffe werden sie jedoch im juristischen Auslegungsverfahren
in der Regel einem zweckbedingten Umformungsproze8 unterworfen.
y»Der Begriff ,Leibesfrucht‘”, formuliert Radbruch, ,Jlehnt sich zwar
an den biologischen Begriff dieses Namens an, fillt aber nicht mit ihm
zusammen. Das Recht grenzt ihn gegeniiber dem Begriff des geborenen
Menschen nicht nach streng biologischen Gesichtspunkten, sondern nach
Rechtsbediirfnissen ab, betrachtet das menschliche Wesen als Leibes-
frucht solange, als zu seinem Schutz die Abtreibungsstrafe geniigt, als
Mensch dann, wenn der verstirkte Schutz gegen T6tung erforderlich wird.
Und der Begriff ,Reblaus‘, mag er auch fiir Zoologie und Rechtswissen-
schaft den gleichen Umfang haben, ist fiir sie beide doch dem Inhalte, den
Merkmalen nach verschieden bestimmt: fir die Rechtswissenschaft ist
die fiir die Zoologie ganz unwesentliche Eigenschaft der Reblaus als
Weinbergschadling das wesensbestimmende Merkmal. Naturalistische
Begriffe erleiden also, wenn die Rechtswissenschaft sie tibernimmt, eine
teleologische Umformung*®2. Auf diese teleologische oder idiographische

7 Die Grenzen der naturwissenschafilichen Begriffsbildung, S. 3361f; vgl.
gbgli auch einschrinkend Rickert, Naturwissenschaft und Kulturwissenschaft,

#12 Vgl. insbes. Erich Schwinge, Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht,
Bonner rechlsw. Abh., Heft 14, Bonn 193¢, S. 7ff; Radbruch, Rechtsphilo-
sophie, 8. 21911,

¥19 Thretwegen hat Rickert den Ausdruck »ieleologisch* zur Kennzeichnung
der wertbeziehenden Begriffshildung spiter abgelehnt; vgl. Naturwissenschaft
und Kulturwissenschaft, 8. 91.

520 vgl. Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 219; Vorschule, S. 10,
- #21 Rechtsphilosophie, 8. 2191,
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Umformung zielt Radbruch, wenn er die ,,Natur* einer Sache als deren
juristischen Sinn defintert®®2. Doch hindert ihn, wie im dogmengeschicht-
lichen Kapitel angedeutet’?, die Mehrdeutigkeit der Ausdriicke ,,Sinn*
und ,teleologische Begriffsbildung an einer klaren Unterscheidung
zwischen der empirisch-idiographischen und der technisch-praktischen
NdS. Die Merkmale, die die empirisch-idiographische INdS konstituieren,
sind samtlich empirische Merkmale, d. h. sie sind der gemeinten ,,Sache*
durch synthetische Urteile a posteriori zugeordnet (z. B.: die Reblaus ist
ein Weinbergschidling). Die Merkmale, die die technisch-praktische NdS
konstituieren, sind dagegen der gemeinten Sache durch technische
Normen zugeordnet (wenn der Gegenstand X den Zweck A erfiillen soll,
muB er aus den Merkmalen P,, P, ... P, zusammengesetzt werden). Die
idiographische oder wertbeziehende Begriffsbilduny, solange sie empirische
Begriffsbildung ist, bedeutet also lediglich, daf aus dem Gesamtbestand
der empirischen Merkmale eines Gegenstandes unter einem Zweck-(Wert-)
Gesichtspunkt ein bestimmter Merkmalsausschnitt herausgegriffen und
zum Gegenstand der Begriffsbildung gemacht wird.

Die vorstehenden Bemerkungen zur empirischen NdS beziehen sich
ausschlieflich auf den Bereich der Naturtatsachen und der sozialen
Institutionen. Auf die Struktur rechtlicher Institutionen ist die Denkform
der empirischen NdS streng genommen nicht anwendbar. Denn recht-
liche Institutionen bestehen aus Rechtsnormen. Rechtsnormen driicken
aber ein Sollen aus und sind deshalb nicht Gegenstand theoretischer,
sondern praktischer Erkenntnis. Allerdings sind die Willensakte, durch
die sie gesetzt werden, empirisch feststellbar. Um diese Akte aber als
normative Akte zu erkennen, bedarf es einer normafiven Deutung,
d. h. der Ermittlung oder der hypothetischen Annahme einer iibergeord-
neten Sollensnorm, die ihnen den Charakter objektiven Gesolliseins ver-
ieiht5%4, Der Begriff der rechtlichen Natur rechtlicher Institutionen gehdrt
daher zu den objektiv-praktischen NdS-Begriffens®s.

§24
B Die metaphysisch-theoretischen NdS- Begriffe
Die metaphysisch-theoretischen NdS-Begriffe (im folgenden einfach
metaphysische NdS-Begriffe genannt)*® beruhen auf den Primissen des

522 NdS, 8. 13. -

822 Ygl. oben § 17, S. 69{f.

524 Vgi. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 31f.
S8 u, § 26, ,

5% Der Zusatz ,,theoretisch’® muB allerdings spéter wieder aufgenommen
werden, da es auch metaphysisch-praktische NdS3-Begriffe gibt; vgl. unten
§ 26, S. 1131, '
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erkenninistheoretischen Apriorismus. Sie kinnen daher auch apriorische
NdS-Begriffe genannt werden. Die Berechtigung, sie metaphysische
NdS-Begriffe zu nennen, beruht darauf, da8 die Bejahung der Moglich-
keit synthetischer Urteile a priori das Kennzeichen der Metaphysik
1st®®7, Die Moglichkeit solcher Urieile ist bis heute umstrittens®, Sie kann
durch verschiedene Prémissen begriindet werden. Insbesondere ist
zwischen realistischen und idealistischen Primissen zu unterscheiden5?.
Rechisphilosophisch wichtiger als die unter diesem Aspekt sich ergebenden
Differenzierungen im NdS-Begriff ist jedoch die sich damit {iberschnei-
dende Unterscheidung zwischen nichtteleologischen und teleologischen
Fassungen der metyphysischen NdS.

Die nichtteleologisch bestimmte metaphysische NdS setzt sich
inhaltlich aus abstrakten Merkmalen der empirischen NdS zusammen
und unterscheidet sich von dieser lediglich dadurch, daf diese Merkmale
als ,,reale”, d. h. den Dingen ,,an sich* zukommende, oder als ,,transzen-
dentale®, d. h. durch ein ,,Bewubfsein iiberhaupt‘‘ konstituierte und den
Dingen (als Erscheinungen) notwendig zukommende Merkmale gedacht
werden®0. Juristisch ist die so gefaBte NdS irrelevant. In Betracht kime
sie nur fiir die Schrankenfunktion. Fiir diese macht es aber keinen Unter-
schied, ob bestimmte abstrakte Eigenschaften (wie z. B. die Ausdehnung)
mit den Dingen real oder transzendental oder nur empirisch verkniipft
gedacht werden®1,

Die teleologisch bestimmte metaphysische NdS meint die den Sin-
nendingen als transzendente Vollform oder als immanentes Entwicklungs-
prinzip (Entelechie) zugrunde liegende Zielbestimmung. Die so gefafte
NdS, als deren historisch wichtigste Grundtypen die platonische Idee,
die aristotelische Wesensform und der Hegelsche Begriff benannt wur-

52 Vgl. Wolfgang Stegmiiller, Metaphysik, Wissenschaft, Skepsis, Frank-
furt/M. und Wien 1954, S. 17ff. .

528 Vgl. Stegmiiller, Hauptstromungen, 8. 346 ff.

529 Diese Unterscheidung konnte bei der Behandlung der empirischen NdS-
Begriffe auller Betracht bleiben, da der Empirismus, sofern er nicht die ¥rage
nach der Existenz einer bewuBiseinstranszendenten AuBenwelt iiberhaupt als
sinnlos erachiet, jedenfalls deren Erkennbarkeit verneint. Fiir die inhaltliche
Bestimmung der empirischen NdS ist es daher gleichgiiltig, ob die Erscheinun-
gen durch unerkennbare Dinge an sich oder durch das einzelne Subjekt oder
durch ein iiberempirisches Subjeki bewirkt gedacht werden. Vgl. zum Problem
der Realitit der AuBenwelt vom Standpunkt der analytischen Philosophie oder
des logischen Positivismus Schlick, Positivismus und Realismus, in: Aufsiize,
3. 841f; Rudolf Carnap, Scheinprobleme in der Philosophie, abgedr. in: Der
logische Aufbau der Welt, 2, Aufl. Hamburg 1961, Anhang S. 34ff.

505 0, §§ 6 und 8.

531 Vgl. insbes. § 8 S. 28.
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den®?, beruht auf der Primisse, daB es eine fitr den Menschen erkennbare
sinnvoll-werthaft-finale Seinsordnung gebe®2. Wegen der herausragenden
Bedeutung, die den teleologischen NdS-Begriffen noch heute zukommt,
bedarf diese Prémisse einer niheren Entfaltung.

Sie fiihrt, wie in der Gegenwart inshesondere N. Hartmann gezeigt hat,
unvermeidlich zur Annahme einer iibermenschlichen, sinnstiftenden
Weltvernunft. ,,Der philosophische Gottesbegriff*‘, formuliert Hartmann,
»ist ... von Anfang an durch und durch reine Teleologie: aufgebaut auf
der Grundanschauung, daB eine einheitliche, verniinftige, vorschauend
bestimmende Macht in der Welt waltet und alles in ihr, den Menschen mit
eingeschlossen, auf ein sinnvolles Ziel hinlenkt. Alles andere tritt gegen
diese Zenfralidee zuriick. Es ist dafiir relativ gleichgiiltig, ob die Gottheit
in der Einzahl oder in der Vielzahl gedacht ist, ob sie schrankenlos oder
durch einen méchtigen Gegenspieler ... gehemmt waltet, ob sie bloB
Weltbaumeister, Erhalter und Lenker oder auch Weltschépfer, ob sie
Geber aller Gesetze des Seienden oder nur Geber von Geboten fiir den
Menschen, Walter des Rechts und der Sitten ist‘‘s3.

Das empirische Fundament der teleologischen Metaphysik ist die
ZweckmaBigkeit in der materialen Natur. Neben der bloB duBeren, zu-
félligen ZweckmiBigkeit (,,der Zutriglichkeit gewisser Naturdinge als
Mittel fiir andere Geschdpfes®) dringt sich insbesondere im Bereich der
organischen Wesen eine Fiille zweckmiBig aufeinander abgestimmter
Erscheinungen auf (innere ZweckmiBigkeit)5, die den SchluB auf bewuB-
te und absichtliche aulermenschliche Zwecksetzungen nahelegen. Indes-
sen 1st dieser SchluB nicht zwingend. Das Phiinomen der ZweckmiBigkeit
rechtfertigt nicht ohne weiteres die Annahme von Zwecktatigkeitss.
Denn die empirisch beobachtbare ZweckmiBigkeit organischer Wesen
JiBt auch eine nichtteleologische Erklirung zu. Eine solche Erklirung
bietet das Selektionsprinzip, wonach das ZweckmiBige deshalb im Uber-
gewicht vorhanden ist, weil sich das UnzweckmiBige als nicht lebens-
fahig erweist5®,

528.0.§§3,4,5,9. 58 Vgl Nink, Ontologie, S. 3021i.

534 Teleologisches Denken, 8. 36; vgl. auch Ethik, 5. 202f; Philosophie der
Natur, 8. 630f; ferner Kant, Kr. d.r. V., B 7471f, W. II, 8. 596ff; Kr. d. U.,
B 3051, 33511, 400ff, W. V, 8. 495, 51411, 560{{. Zur Teleologie bei Aristoteles
vgl. Wieland, Die aristotelische Physik, 8. 254ff.

535 Kant, Kr. d. U., B 267ff, 280, W. V, 8. 4691I, 478.

538 Kant, Kr. d. U., B 284ff, W. V, 8. 480ff

5% Hartmann, Der Aufbau der realen Welt, 8. 560; Kant, Kr. d. U., B 40011,
W.V, S. 5601f.

5% N. Hartmann, Philosophie der Natur, 8. 6221f; Teleologisches Denken,
8. 94ff, 97; Kant, Kr. d. U., B 817, W. V, 8.502; vgl. auch oben §4&, B.13.
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Obwohl somit die Grundannahme der Teleologie empirisch nicht be-

wiesen werden kann, sind die teleologische Metaphysik und die auf ihr
beruhende Argumentation aus der teleologischen NdS bis heute nicht
iiberwunden®®, Das hat, abgesehen von ihrer Verwurzelung im theo-
logischenr Denken, nach den Untersuchungen Martmanns insbesondere
zwei Griinde. Der eine liegt in den mannigfaltigen Motiven, die zu einer
teleologischen Weltdeutung dringen und von demen an erster Stelle
das metaphysische Bediirfnis nach Einheit und Sinn der Welt zu nennen
ist™%. Der zweite Grund besteht in der Tatsache, daB die Teleologie zwar
nicht beweisbar, aber auch nicht widerlegbar ist. Denn es ist einem
Geschehensablauf grundsitzlich ,von auBen® nicht anzusehen, ob er (nur)
kausal, oder (auch) final determiniert ist: »Nicht bestreiten 4Bt sich
eben, dal alle Ursachen fiir ihre Wirkungen als ,zweckmiBig* betrachtet
werden kénnen. Wie kénnte es auch anders sein. Sie bringen ja eben diese
ihre Wirkungen hervor*4,
" Der ganze Problemkreis der Teleologie gehirt somit in den Bereich
des philosophischen Glaubens®2, Damit ist die y,Wissenschaftliche* Ver-
wendbarkeit der teleologischen NdS-Begriffe jedenfalls dann in Frage
gestellt, wenn man unter Wissenschaft den Inbegriif aller Sitze versteht,
die, in der Formulierung Arnold Brechts, ,,intersubjekiiv transmissi-
bel“®3, anders ausgedriickt, die prinzipiell empirisch verifizierbar, kon-
firmierbar, priifbar oder bestitigungsfihig sinds,

%3 Vgl. oben § 18. Zur Anwendung der Teleologie auf den Bereich der Institu-
tionen vgl. insbes. Theodor Geppert, Teleologie der menschlichen Gemeinschaft,
Schriften des Inst. f. christl. Sozialwiss. a. d. Westf. Wilhelms-Univ.Miinster,
herausg. v. J. Hoffner, Bd. 1, Miinster 1955, insbes. S. 10{f. '

849 N. Hartmann, Teleologisches Denken, 8. 57, 107{f und iberhaupt 5. 121f;
vgl. auch Kant, Kr. d. r. V., B 5951, W, II, S. 51211.

*42 N. Hartmann, Teleologisches Denken, 8. 75.

52 Vgl. Engisch, Die Idee der Konkretisierung, S.101; s. auch Fechner,
Rechisphilosophie, 8. 1501, ‘

5% Politische Theorie, S.136, 219, 336. Vgl. iiberhaupt Brechts Unter-
suchungen zur wissenschaftlichen Methode a. a. 0., 8. 29f. Das Grundprinzip
dieser Methode besteht nach Brecht darin, ,,daB sich die Wissenschaft auf
Beobachtungen verlassen muB“, d. h. daB in der Wissenschaft nur eine solche
Wabhrheit zihlt, ,,die empirisch feststellbar ist* (2. a. O, 8, 125, 58).

5‘44 Wendet man das vom logischen Positivismus oder der analytischen
'Phllosophie entwickelte empiristische Sinnkriterinm an, so sind alle Sitze,
in denen der Ausdruck NdS in teleologischer Bedeutung vorkommt, weder wahr
noch falsch, sondern semantisch sinnlos. 8innvoll sind nach dieser Auffassung
nur solche Sitze, die prinzipiell empirisch verifizierbar (bzw. konfirmierbar,
hqstétigungsfﬁhig usw.) sind. Eine der frithesten Formulierungen des empiri-
stischen Sinnkriteriums findet sich bei Schiick, Positivismus und Realismus, in-
Aufsitze, S. 91: ,,eine Aussage hat nur dann einen angebbaren Sinn, wenn es
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§25
Der technisch-praktische NdS- Begriff

Die technisch-praktische NdS meint die Beschaffenh_eit_, die ein
Gegenstand haben muB, wenn er als Mitte] zur Erreichung eines Zweckq?s
geeignet sein soll%s. Der Ausdruck ,,Natur” bezeichnet }IEIBI' also. die
zweckadiquate Beschaffenheit einer Sache. Insofern kann dle. tec'hmsch-
praktische NdS inhaltlich mit der teleologischen NdS ﬁheremstl.mn}en.
Sie unterscheidet sich von dieser jedoch dadurch, da sie keine Wirklich-
keitserkenntnis zu enthalten beansprucht, sondern ein aus heuristischen
Griinden konstruktiv-methodologisch gebildetes Denkprodukt darsteilt.

Technische Normen oder, wie Kant formuliert, ,,Imperative der
Geschicklichkeit“®, driicken kein echtes, sondern ein ,unechtes®
Sollen®¥, besser: ein bedingtes Miissen aus. Daher kann die technisc.:h—
praktische NdS nur im uneigentlichen Sinn als ,,So]]beschaffen].ael ¢
bezeichnet werden. Streng genommen handelt es sich um eine bedingte
MuBbeschaffenheit. Im Hinblick auf ihre methodologische Funktion
bestehen aber keine Bedenken, sie- technische Sollbeschaffenheit zu
nennen, um damit ihren praktischen Charakter hervorzuheben.

Der technisch-praktische NdS-Begriff ist in allen Gegenstands_be—
reichen anwendbar, in denen es iiberhaupt Zweckzusammenhinge gibt.
Bei jedem Gegenstand, der einem oder mehreren Zwecken dient.,‘ kann
zwischen seiner (empirisechen) Seinsbeschaffenheit und seiner techms-chen
Sollbeschaffenheit unterschieden werden. So besteht z. B. die technische
Sollbeschaffenheit einer Briicke in dem Inbegriff der (im Konstruktions-
plan angegebenen) Merkmale, die die Briicke pach den Regeln. der

Briickenbaukunst aufweisen muB, um eine vorgegebene Tragfahigkeit zu
erreichen. Die Seinsbeschaffenheit der fertiggestelllen Briicke kann von
diesem Ideal mehr oder weniger abweichen. Juristisch ist die technisch-
praktische NdS insbesondere als NdS i e.S., d.h. als zweckaddquate
Beschaffenheit einer sozialen oder rechtlichen Institution von Belang®®.

einen priifbaren Unferschied macht, ob sie wahx: oc!er falsch 1s"t“. Vgl zur
weiteren Entwicklung und Prézisierung des Sinnkntem'ums Stegmullel:, Haugt-
stromungen, 8. 38211, 410, 456. Kritisch Pap, Analytische Erkenr}.tmstheone,
8.1—26; Brechi, Politische Theorie, 8. 2121f; W(_)lfgang Stegmiiller, Meta-
physik, Wissenschaft, Skepsis, Frankfurt/M. und Wien 1?5&, S. 481f. Vgl. zum
Ganzen auch Wollf, Begriff und Kriterium der Wahrheit, S. 591 1f, 5961f.

5463 0. §6 8. 21,

548 %rr?m%legung zur. Metaphysik der Sitlen, BA 41, W. IV, 8. 44; vgl. oben
§ 8 Note 172,

547 Ross, Theorie der Rechtsquelen, 5. 11, 71.

528 Vo], dazu unten § 29, 5. 120.
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Der Begriff der zweckaddquaten Beschaffenheit ist verwandt, aber
nicht identisch mit der von Max Weber entwickelten Denkform des
Idealtypus™?. Diese Denkform ist in ihrer urspriinglichen Konzeption
untrennbar mit der Wertphilosophie des siidwestdeutschen Neukantia-
nismus verkniipft. Gegenstand der idealtypischen Begriffsbildung sind
danach ausschlieBlich Sinngebilde, d. h. kulturelle Phénomene (wie Ur-
christentum, mittelalterliche Stadtwirtschaft, Feudalismus, Kapitalis-
mus usw.), in denen ein , Sinn* zum Ausdruck kommt55°. Ziel der ideal-
typischen Begriffsbildung ist, diesen Sinn in seiner Vollkommenheit dar-
zustellen, alle sinnstérenden Elemente, die dem Sinngebilde als empi-
rischem Phiinomen anhaften, auszuscheiden und so zu einem Denkinhalt
von optimaler ,,Stilreinheit” und ,,Sinnad4quanz® zu gelangen®!. Dabei
meint der Ausdruck Sinn den in der Wirklichkeit erscheinenden Wertss2,
Jeder in der Wirklichkeit erscheinende Wert kann aber zugleich als
Zweck verstanden werden, dem das Sinngebilde dient®®. Sinnadiquanz
ist insofern stets auch Zweckadiquanz. Darauf beruht die Verwandt-
schaft des Idealtypus mit dem neutraleren und weiteren Begriff der
zweckadiquaten Beschaffenheit. Funktionell dient die idealtypische
Begriffsbildung bei Max Weber primir zur Vergleichung kultureller
Phinomene®. Daher geht es in ihr nicht ausschlieBlich um Mittel-Zweck-
Erwéagungen, sondern zusitzlich um die Gewinnung einer méglichst
groBen Merkmalsfille und Anschaulichkeit®®. Grundsitzlich bestehen
aber keine Bedenken, der Ausdruck Idealtypus im Bereich der Rechts-
wissenschaft so zu verwenden, daB er einfach den Begriff der zweck-
adédquaten Beschaffenheit bezeichnet5ss,

842 Max Weber, Objektivitat, 3. 1941f; vgl. zum Begriff des Idealtypus ferner
die oben § 23 Note 513 angegebene Literatur.

%% Vgl. insbes. Georg Weippert, Die idealtypische Sinn- und Wesenserfassung
und die Denkgebilde der formalen Logik, Zeitschr. f. d. ges. Staatswiss., Bd. 100
(1940), 8. 2571¢.

! Weippert a. a. O., 8. 2571; vgl. zum Verfahren der Gewinnung von
Idealtypen auch Max Weber, Objektivitit, S. 191ff, -

% Vgl. Weippert a. a. O., 8. 266; Radbruch, NdS, S. 33; ders., Rechtsphilo-
sophie, S. 3081, : '

3% Vgl. die ausfihrliche Analyse des Sinnbegriffs bei Reinhard Lauth, Die
Frage nach dem Sinn des Daseins, Miinchen 1953, §§ 81f, S. 321f. Lauth unter-
scheidet 16 verschiedene Bedeutungen des Ausdrucks Sinn. Die drei wichtigsten
Stufen in der Entfaltung des Sinnbegriffs sind: 1. Sinn = Zweck; 2. Sinn ==
werthafter Zweck; 3. Sinn = Entelechie.

552 Objektivitit, 8. 205. :

%5 Vgl insbes. Alexander Riistow, Der Idealtypus oder die Gestalt als Norm,
Studium generale, 6. Jg. {1953), 8. 5&ff.

5% In diesem Sinne diirfte der Begriff des Idealtypus bei Radbruch, NdS,
8. 14, 32ff, zu versiehen sein.



108

Terminologisch ist noch hervorzuheben, da!?s in der Jurispruden_z v:lel-
fach nicht die zweckadiquate Beschaffenheit, d. h: das Erg?bms“s;r
Mittel-Zweck-Konstruktion (das ,,Wesen des konstrulerten Instituts N )t,‘
sondern der am Beginn der Konstruktion stehende Zweckgedanke §Z asl
als , Natur* der Sache bezeichnet wird. Die erstere Beilsiutu.ng kann i et -
typische NdS, die letztere finale NdS genan.nt werden o I).1e Argumenta—
tion aus der ersteren muB lauten ,.es liegt in der Nf:'lS ,“dle Ar_gumen a-
tion aus der letzteren ,es folgt aus der NdS™. Belde: fuhre.n Jedo?h zu
demselben Ergebnis. Haufig wird daher der Unterichl_ed zmscyen ihnen
auech durch die Formel vom ,Zweck und Wesen™ eines Instituts ver-
deckt®®",

§ 26
Die objektiv-praktischen NdS-Begriffe .

Die objektiv-praktische NdS meint die Beschaffenheit, d.ie ein Fi(le{gt_an—
stand nach einer objektiven Gesetzgebung haben soll. Eine obje tw?
Gesetzgebung ist ein System von Sollensnor_men, deren Geltung “11;
einem obersten normativen Geltungsgrund, einer Grundn_on_n, ber d
Sollensnormen in diesem Sinne sind im Gggensatz.zu statlstlsch;r; uIn
technischen Normen ,echte’* oder objektr?f-prak_hschg Norfnen. . Im
folgenden wird der Ausdruck Norm, sofern .Lhm nicht die Adjektive sta-
tistisch oder technisch beigefiigt sind, im Sinne von echter Sollensnorm
VGFAV:’IaSﬂg:I-. Definition der objektiv-praktischen NdS folgt, daB in ihr als

,Sache® nicht jeder Gegenstand schlechthin, sondern nur solch.e Ge%}an-

;tiinde auftreten konmen, die Objekt einer .Sollgesetzgebung Smctl.i . ];m
einer Sollgesetzgebung kann sinnvoll nur m‘l.)ezug 'auf. men:; _1ches
Verhalten gesprochen werden®!. Als ,Sachen* 1m ob]ektw.—pr tlS(;b en
NdS-Begriff kommen daher unmittelbar nur der Mensch, mlttelba;li ;131'
auch die durch menschliches Verhalten geff)rmten, d-as menscl GB e
Zusammenleben regelnden sozialen und rechtlichen Institutionen m be-
trai(il;éssen ist folgendes zu beachten. Der Unterschied _zwischen Sel:ls:-
und Sollbeschaffenheit ist, wie bemerkt, ei‘n Unterschled' der MI:rdt, i-
t4t. Das zeigt sich am deutlichsten am Begriff der teleclogischen Natur

57 Radbruch, NdS, 5. 34.

538 Vgl. oben §17 S. 70.

358 \ggl. die 0§hen §11, S.41 und §14 N. 312 genannten Fundstellen.

560 Ygl, oben § 8 N. 172, ) _ )

361 EE sei denr§l, man vertritt eine animistische Weltauffassung, won‘ach mc&%
nur der Mensch, sondern alle Dinge eine Seele haben_und Objekte einer ig L
lichen Weltgesetzgebung sind; vgl. dazu Kelsen, Reine Rechtslehre, 5. .
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des Menschen. Dieser ist, wie der Begriff der teleologischen NdS i. w. S.
iiberhaupt®?, zugleich ein theoretischer und ein praktischer Begriff. Ein
praktischer Begriff ist er insofern, als er den Inhalt dessen angibt, was der
Mensch sein soll. Doch liegt der (von einer transzendenten Autoritit
-ausgehend zn denkende) normative Obersatz, wonach man sich so ver-
halten soll, wie es der teleologischen NdS entspricht®3, auBerhalb des
Begriifs der letzteren. Der Begriff der teleologischen Natur des Menschen
ist also nur dem Inhalt, nicht der Form nach ein objektiv-praktischer
Begriff,

Anders verhalt es sich mit dem Begriff der objektiv-praktischen NdS
i. e. 5. Institutionen, die in ihm allein als Sachen in Betracht kommen,
-sind ihrer Definition nach Normeninbegriffe. Wo aber der Sachbegriff
im NdS-Begriff ein Normeninbegriff ist, da kann auch der Naturbegriff
als (spezifischer) Normeninbegriff (im Grenzfall als eine Norm) gedacht
werden. Die objektiv-praktische NdS i.e.S., d. h. die Vorstellung der
Sollbeschaffenheit einer Institution, ist also nicht nur dem Inhalt,
sondern auch der Form nach ein objektiv-praktischer, aus Normen be-
stehender Begriff. Nur diese — aus der Eigenart des Institutionen-
begriffs folgende — Besonderheit rechtfertigt iiberhaupt die Behandlung
der objektiv-praktischen NdS als einer selbstindigen Gestaltung des
Nd5-Begriffs. Der Begriff der objektiv-praktischen NdS ist daher im
strengen Sinne nur als NdS i. e. S. gerechtfertigt. Nur in diesem Sinne soll
er im folgenden untersucht werden.

Zuniichst ist ein mehrfaches Schichtungsverhiltnis zu unterscheiden.
Die Seinsbeschaffenheit ciner sozialen Institution besteht aus einem
spezifischer Inbegriff statistischer Normen. Die Sollbeschaffenheit einer
sozialen Institution stellt sich in positivistischer Betrachtungsweise als
die Struktur dar, die der Institution durch staatliche Gesetze und (oder)
qualifizierte Gewohnheit verlichen ist. Der Inmbegriff gesetzlicher und
(oder) gewohnheitsrechtlicher Normen, die sich auf eine soziale Institu-
tion beziehen, kann aber selbst wieder als Institution, und ‘zwar als
rechtliche Institution aufgefaBt werden. Daraus ergibt sich die Vorstel-
lung einer positivrechtlichen Seinsbeschaffenheit einer rechtlichen Insti-
tution. In bezug auf sie ist wiederum eine naturrechtliche Sollbeschaffen-
heit denkbar. Diese ist durch den Inbegriff der naturrechtlichen Normen
konstituiert, die sich auf die rechtliche (und damit zugleich auf die jener
korrespondierende soziale) Institution beziehen. Vom Standpunkt der
teleologischen Metaphysik aus erscheint endlich auch diese naturrecht-

2 Vgl. oben § 3, 8. 10 und § 9, S. 34.
%3 Vgl. oben §3, 8. 11. Zur Grundnorm des Naturrechis vgl. auch Kelsen,
Reine Rechtslehre, 8. 227 (,,man soll den Befehlen der Natur gehorchen®).
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liche Sollbeschaffenheit wiederum als eine (metaphysische) Seinsbeschaf-
fenheit, d. h. als Idee oder Wesensform der Institution.

Es muB somit vor allem zwischen der positivrechtlichen und der natur-
rechtlichen Sollbeschaffenheit sozialer und rechtlicher Institutionen
unterschieden werden. Die erstere soll im folgenden arbeitshalber volun-
tare NdS i. e. S., die letztere ideale NdS i. e. S. genannt werden. Diese
Terminologie ist zweckmibBig, weil die Ausdriicke positivrechtlich und
naturrechtlich mehrdeutig sind®4,

Das unterscheidende Kriterium besteht in der Stellungnahme zur
Frage der Existenz und Erkennbarkeit eines den Menschen unbedingt
verpilichtenden Normensystems. Verneint man sie, so kinnen als gelten-
de Rechtsnormen nur solche Verhaltensanweisungen betrachtet werden,
die durch einen tatsichlichen Gewaltinhaber oder durch gualifizierte
Gewohnbeit in einem bestimmten zeitlichen und &rtlichen Bereich in
bestimmter Form gesetzt und bis zu einem gewissen Grade sozial wirk-
sam sind®®. Die Qualitit objektiven (,,echten®) Gesolltseins vermogen
diese Normen, wie insbesondere Kelsen gezeigt hat, nur durch die hypo-
thetische Annahme einer Grundnorm zu erlangen, derzufolge man sich so
verhalten soll, wie es der Gewaltinhaber oder die qualifizierte Gewohnheit
vorschreiben®, Das ist der Standpunkt des juristischen Positivismus.
Unter Bezugnahme auf eine bestehende Verfassung kann die Grundnorm
des juristischen Positivismus mit Kelsen auch dahin formuliert werden,
daB man sich so verbalten soll, wie es einer tatsichlich gesetzten, m
grofen und ganzen wirksamen Verfassung und daber den gemiB dieser
Verfassung gesetzten, im groBen und ganzen wirksamen Normen ent-

spricht*”. Diese Grundnorm bat die Funktion eines methodologischen
Apriori®®, Sie wird aus normerkenntnistheoretischen Griinden hypo-
thetisch vorausgesetzt, d. h.: wenn ein System durch menschliche Wil-
lensakte (oder qualifizierte Gewohnheit) erzeugter Normen als objektiv
pesoll; gedacht werden soll, dann mub die Geltung einer Grundnorm des

s6¢ 7yr Problematik des Positivitatsbegriffs vgl. Messner, Das Naturrecht,
8. 3521t; Coing, Grundziige, 8. 1621f; zur Mehrdeutigkeit des Ausdrucks ,,iber-
positives Recht” vgl. auch Wollf, Verwaltungsrecht, Bd. 1, §24 Ib und ¢,
8. 93/4; zur Vieldeutigkeit des Ausdrucks ,.Naturrecht* vgl. B.. Wolf, Das
Problem des Naturrechts, durchgehend.

%5 Zum Merkmal des Effiziensminimums vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre,
3. 10, 48, 911, 21515,

566 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 196{f; zur Grundnorm des Gewohn-
heitsrecht a. a. O., insbes. 5. 223, 229, 2301L

57 Kelsen, Reine Rechtslehre, 5. 221,

538 Zum Begriff des methodologischen oder funktionalen Apriori vgl. Pap,
Analytische Erkenntnistheorie, S. 138,
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angt‘:gehenen Inhalts vorausgesetzt werden®®. Die so verstandene hypo-
thetmche‘ Grundnorm gibt also nur den Geltungsgruad, nicht auchycll)en
Geltungsinhalt des durch sie als gesollt gedachten No;'mensystems an
per Geltungsinhalt wird durch willentliche Normsetzungsakte™® der vo:i
ihr zur Normerzeugung erméchtigten Instanzen bestimmt. Im Hinblick
darauf kann die hypothetische Grundnorm des juristischen Positivismus
als ‘uoluntare Grundnorm bezeichnet werden. Die voluntare NdSi. e. S
meint also die Beschaffenheit, die eine Institution gemé8 einem auf-e'u.clel.'
voluntaren Grundnorm beruhenden Normensystem haben soll
_ Es handelt sich hier um die positivistisch verstandene Bec'htsnatur
soz1a‘ler und rechtlicher Institutionen. Mit dem Ausdruck ,,Rechtsnatur*
vgrbu_:ldet sich indessen eine Reihe von Problemen, die sic]: aus dem Ver-
haltnis von Norm und Begriff ergeben, Versteht man unter Rechts-
natur die rechtliche Struktur, die einer Institution durch Gesetz oder
Gerhnheitsrecht verlichen ist, so ist dieser Begriff identisch mit dem
Begnff der voluntaren NdS i. e. S. Der Ausdruck Rechtsnatur bezeichnet
]'edoch au.ch den rechtlichen Begriff, unter den eine soziale oder recht-
pche Insi_;ltution oder ein individuelles Lebensverhiltnis zu subsumieren
.Lst. In dfesem Sinne verhdlt sich die Rechisnatur zur voluntaren NdS
1. e. 8. wie die logische zur realen NdS, d. h. wie ein Begriff zu seinem
g?genstténdﬁchen Korrelat. Wie im Bereich der theoretischen Erkennt-
nis 50 1st.aber auch in der praktischen Erkenntnis davon auszugehen, daf
die nc%ltlg g'efaBte logische NdS inhaltlich mit der realen NdS ident:isch
d. h. hier: eine bewuBiseinsimmanente » Wiederspiegelung® oder Entj
spref:hupg eines vorgegebenen Normeninbegriffs sein will. Juristische
Iﬁstltutlonsbegriffe konnen daher als , Gebotsbegriffe (Heck)s
;)v ei::l en:{m(-)mplexe »Tfuhend gedachter® Rechtsnormen verstanden
Gegenstand juristischer Begriffsbildung sind jedoch nicht nur Normen
od.er Normeninbegriffe als Ganzes, sondern auch einzelne Normenbestand-
teile (Tatbestand, Kopula, Rechtsfolge). Das gilt inshesondere fiir die

::: \ngl.dKehen, Reine Rechtslehre, S. 203, 205.

u diegen soll hier auch die von einem Rechtswill i
sichhon o ; a R en getragene, in tat-
sachlich ung sich fuBernde gewohnheitliche Normsetzung gerechnet

1 Vgl. dazu oben § 13 8. 481.

:’ Begrifisbildung, 8. 5&.

® In Analogie zu Rickert, Zur Lehre vo initi
. n der Definition, 8. 51; vgl.
'§e«213 Nf{501:31. Vel auch Fsser, Grundsatz und Norm, 8. 305: ,.dem Wi,ss‘;idecl'lhfslé
{I ug:pr lfge liszbieg{-lgltu syno;yltln m;lt der Gesamtheit der Wertungen, welche die
n verdichtet hat*. Vgl. f i Azipiti

Rechtssitze zu Rechtsbegriffen®, Geisthd?lineSI: g;enngs weranipitiering der
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rechtswissenschaftlichen System- und Ordl?ungsbe.gmffeﬁ“. Auch t‘ieren

Inhalt wird gelegentlich als ,, Rechtsnatur* eines sozialen oder rechtlichen
Phiinomens bezeichnet. So geht es z. B. bei der Frage nach der Rechts-

natur des Architektenvertrages darum, ob- diese Vertragsart nach I;lem
sozialtypischen Inhalt der vereinbarten Lelstungen (Erstc*t]lung d(zls zu-
planes, Bauleitung) unter den Tatbestandsbegriff des Dlens’r:- oder 's‘?as
Werkvertrags im Sinne der Systematik de§ BGB zu 3ubsu‘m:ueren 5e1®?e,
Die so verstandene Rechtsnatur™® ist fiir smh. l?etraf:k}tet mcl_xts Norm;s-
tives, sondern eine Anwendungsform der empm_sch-ldmgraph.lsc]%en N

i. w. S. Sie kann jedoch im Zusammenhang mit dem‘ Subsumtlonﬁver-
fahren normative Bedeutung erlangen. Darauf soll weiter unten bei der
Analyse der praktischen Argumentation aus der NdS eingegangen

577

Well'gne%}egensatz zur voluntaren NdS i.e.S. steht die ideale NdS i e. S.
Sie setzt die Existenz und Erkennbarkeit eines den Menschen unbedingt
verpflichtenden Normensystems voraus. Gibt es ein solche.s Nor‘-n;;er.l;
system, so muf auch die an seiner Spitze stehende und sem;aEm-el

konstituierende Grundnorm absolute Geltung beanspruchen®. Diese
Grundnorm kann im Gegensatz zur voluntaren ideale oder :absolute Grund-
norm genannt werden®’®. Uber ibren Inhalt herrscht Streit. Je nachdem,
worin der Erkenntnisgrand des auf ihr beruhenden Norme{:lsystems
erblickt wird, besagt siey daB man sich so verlfalten soll, wie es der
(teleologischen) Natur oder der Vernunft oder einem asb;iolutt_an Y(\{e;lt-
system oder einem obersten Rechtszweck entspricht®®?. Die ideale

iffsbi ; heidung von Institu-
574 Vpl, Heck, Begrifisbildung, S. ﬁlﬂ_, zur Untersc
tions-, Sgystem- und technischen Hilisbegriffen vgl. duch Esser, Grundsatz und
. 3231. ) -
N(-')‘::n ‘}gsl Trnst Barnikel, Zur Rechtsnatur des Architekienvertrages, in: NIW
1959, S. 20481; 5. a. BGH v. 26. 11,1959, NJW 1960, S @31. -
5"‘*"Sie sollte besser als ,,Rechischarakfer* einer Einrichtung bezeichne

werden.

oo Sotoon. Tieine Rechtslehre, §. 198, 22311

78 n, Reine Hecl , S s . )

579V\%71611I§?153réanschaft. Bd. I, 5. 366 N: 2, 3731t und 426, pnterscl}?de;
zwischen der positiven Urnorm als systematisch oberster Norm elmest_pomnwrtzn
Rechissystems, der hypothetischen Ursprungsnorm als oberster De ig}')a 1;)115;6;) m
einer Staatsorganisation, von der das staatliche Normensystem bge d?i e
denken ist, und der absoluten Grundnorm als der die rqchthche}?’er 1;1 cah it
begriindenden {iberpositiven Norm, von der flas staatliche Rec tssyci emdnogm
leitet werden soll. Die im Text gewahlte Bezeichnung der a.bsolutex; rt:ind m
als idealer Grundnorm kniipft an die von Welzel, _Naturreﬁht, S'hil un hisu‘ll:m
gehend, herausgearbeitete Untersc:;lei(:grllji zw;s;];en rechtsphilosophisc

i nd Voluntarismus (Existentialismus) an.

Id;?'hsv?;ll?f? Gerechiigkeit, S. '{13, formuliert die ideale Grundnorm als das
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Grundnorm gibt also nicht nur den Geltungsgrund, sondern, in abstrakter
Form, auch den Geltungsinhalt der auf ihr beruhenden Einzelnormen
an®L. Dementsprechend kann die ideale NdS i, e. S. definiert werden
als die Beschaffenheit, die eine soziale oder rechtliche Institution nach
“einem auf der idealen Grundnorm beruhenden Normensystem haben soll.
Daraus folgt, da8 die inhaltliche Ausfiillung der idealen NdS i. e. S.
von der jeweiligen Naturrechtskonzeption abhingt, die ihr zugrunde
liegt. Im allgemeinen gilt: soviel Naturrechtssysteme, soviel Fassungen
der idealen NdS i. e. S. Der Begriff der idealen NdS i. e. S. ist also gewis-
sermaBen ein Gefdl, das der Ausfillung durch ein ausgearbeitotes Natur-
rechtssystem bedarf. Im historischen Teil ist dies am Beispiel der NdS-
‘Begriffe bei Kant, Briitt und Maihofer verdeutlicht worden®2. Aber auch
die mehr oder weniger unbestimmt bleibenden Fassungen der NdS im
spiten Naturrecht, in der spekulativen Schule der Germanistik sowie im
naturrechtlichen Zweig der Freirechtshewegung gehoren hierherss. In der
Rechtsprechung begeguet die ideale NdS i. e. S. insbesondere in Gestalt
der Argumentation aus dem ,sittlichen Wesen der Ehe“ss4, Diese Argu-
mentation bleibt solange inhaltsleer und nichtssagend, als nicht ange-
geben wird, auf welches Normensystem sie Bezug nimmt.
Der Begriff der idealen NdS i. e. S. ist ein metaphysisch-praktischer
Begriff. Das ergibt sich daraus, daB seine Definition den Begriff der
idealen oder absoluten Grundnorm enthélt. Denn dieser Begriff bezeich-

Gebot, ,,auf die Verfolgung eigener Interessen insoweit zu verzichten, als da-
durch die Befriedigung objektiv wertvollerer Interessen anderer Menschen ver-

eitelt wird“. Zur Grundnorm des Naturrechts vgl. auch Kelsen, Reine Rechts-
lehre, S, 227,

S¢1'Unter ihrem Inhalt 1Bt sich der Inhalt der aus ihr abgeleiteten Normen als
das Besondere unter das AHgemeine subsumieren ; vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre,
5. 198. '

%2 Vgl. oben §8 8.29f, §15 N. 336 und §19 S. 811.

%83 Vgl ohen §40 S. 35ff und §15 S. 571i. )

84 Vgl. z. B. RGZ 87, 56 (62); BGH v. 18. 12. 1957, JZ 1953, S. 505; vgl. auch
§§ 43, 44, 48 EheG. Ein typisches Beispiel fiir die Argumentation aus der idealen
NdS i. e. 8. bietet Adoll Siisterhenn, Das Naturrecht, in: Maihofer (Hrsg.),
Naturrecht oder Rechispositivismus ?, 8. 19: ,,Auch z. B. die aus dem Wesen
der Ehe entspringenden Rechte und Pflichten, wie die Pflicht der Ehegatten
zu wechselseitiger Treue, Hingabe und Firsorge, das Erziehungsrecht und die
Erziehungspflicht der Eltern gegeniiber ihren Kindern, die Pflicht zur Erfiil-
lung von Vertrigen im rechtsgeschiftlichen Verkehr, die Verpflichtung der
Geselischaftsglieder zur Forderung des Gesellschaftszweckes, alle diese und
dhnliche Rechte ergeben sich samt den korrespondierenden Pflichten nicht erst
aus positiven staatlichen Anordnungen, sondern aus der ,Natur der Sache,

d.h. aus der immanenten Ordnung und Gesetzlichkeit dieser menschlichen
Lebensverhaltnisse selbst®.

8 Dreier, Natur der Sache
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net einen synthetisch-praktischen Satz a priori®5, d.h. einen Satz,
dessen. Geltung weder nur hypothetisch angenommen noch durch Er-
fahrung begriindbar ist, der aber gleichwohl eine echte praktische Er-
kenntnis zu geben beansprucht. Auf die damit verbundene Problematik
ist hier nicht einzugehen. Sie betrifft das Naturrechtsproblem tiberhaupt.
Fiir die Zwecke der vorliegenden Abhandlung gentigt die Feststellung,
daB der Begriff der idealen NdS i.e.S. auf einer metaphysischen Pri-
misse beruht. Gegen seine ,,wissenschaftliche® Verwendbarkeit bestehen
daher dieselben Bedenken, die bereits bei der Behandlung des teleo-
logischen NdS-Begriffs als metaphysisch—theqretischen Begriffs ange-

deutet wurdenss,

4, Kapitel
Apalyse der Struktur der Argumentation aus der NaS

§27 -
Vorbemerkungen

Mit der vorstehenden Zusammenstellung und Analyse der verschiede-
nen NdS-Begriffe ist die erste der eingangs gestellten Fragen beantwor-
tet. Es verbleibt die Frage, ob es zweckmifig sei, eine der Bedeutungen,
die sich tatsichlich mit dem Ausdruck NdS verbunden haben, dergestalt
mit ihm zu verkniipfen, daB er als eindeutig definierter Fachausdruck in

der Juristensprache Verwendung finden kann.
Bei der Behandlung dieser Frage ist zu unterscheiden zwischen der
Leistungsfdhigkeit der einzelnen NdS-Begriffe als Denkinhalte und der

585 Vgl. Kant, Grundlegung zur Metyphysik der Sitten, BA 50, W. IV, 8. 50;
Wollf, Gerechtigheit, 5. 113.

s 8 0. § 24 N. 544. Auch der konsequente Empirismus kenn{ ein unbedingt
verpflichtendes Scllen, jedoch lediglich als empirisches Phinomen (subjek-
tives Sollenserlebnis), nicht dagegen als objektiv begriindbares (intersubjektiv
transmissibles) System von Sollenssitzen. Vgl. Wittgenstein, Tractatus logico-
philosophicus, 6.51, Schriften, . 80: ,,Darum kann es auch keine Silze der
Ethik geben. Satze konnen nichts Hiheres ausdricken*. Der Grund hierfir
liegt letztlich darin, daB ein unbedingt verpflichtendes Sollen im objektiven,
intersubjektiv transmissiblen Sinne nur durch die Annahme einer transzen-
denten Autoritit (Gott) begrindet, die Existenz einer solchen aber wissen-
schaftlich nicht bewiesen werden kann. Vgl. Marcel Reding, Metaphysik der
sittlichen Werte, Dusseldorf 1949, S. 269ff. Zur Problematik der Begriindung
eines objektiven Sollens bei Kant vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 8. 415, 516,
422, 423 N. 93. Kelsen weist nach, dab auch in Kants Begriff der unmittelbar
gesetzgebenden prakiischen Vernunft ein Rest des intellectus divinus enthalten
ist. Zur Problematik der Begriindung eines objektiven Sollens in der materialen
Wertethik (Scheler, Harimann) vgl. Reding a. a. 0., 8. 27011,
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terminologischen Zweckmdpigkeit, diese Denkinhalte mit dem A
drqck NdS zu verbinden. Die Frage der Leistungsfihigkeit kann nurl'llfr;
Zusam.mer.lhang mit, einer systematischen Funktionsanalyse beantwortet
X;x};den. Eine solche Analyse wiirde jedoch den Rahmen der vorliegenden
andl}mg sprengen. Denn die mit ihr verbundene Problematik er-
streckt sich, wie im historischen Teil deutlich geworden ist, iiber nahezu

- alle Bereiche der Rechtsphilosophie, der Rechtstheorie und der juri-

st_lsc.hen Metl’_todenlehre. Das sei noch einmal im Uberblick gezeigt

3 [i:e Funktion de? e%npixfischen NdS-Begriffe besteht darin, die .fak-
ische Beschaffenheit eines Regelungsobjekts und damit die seinsgesetz

ll:Ichen Schranken aufzuweisen, an die sowohl der Normsetzer als afch de;

Vorllll.l.anv_vender gebunden sind. Es bandelt sich hier um das Problem des
erhiltnisses von Recht und empirischer (kausalgesetzlicher) Wirklich-

- keit itberhaupt.

hDifa Fuanktion der teleologiéche'n NdS-Begriffe besteht darin, meta-
1p ¥Sliche Wertstruk?ure.n im Regelungsobjekt und damit da,s onto-
[c))i;scd ;mF; ttmdament fir ein naturrechtliches Normensystem aufzuweisen.
bt angesprochene Prohlém ISt. das Naturrechtsproblem iiber-
d.'D;: F unkti?n des technjth-praktischen NdS-Begriffs besteht darin
hu?t qnstruktw-method_ologmch ermittelte zweckaddquate Beschaffenj
hei Bemt?shngelungsob]ekts aufzuweisen. Mit dieser Denkform kann
m Bereich der Rechispolitik wie im Bereich de

. ; : : r Auslegungs- und
i,lucken.fullun%sdoktnn gearbeitet werden. Die mit ihr verbugndegne fl’lll't)-
Sofilmatlk berithrt, fias 'Verhii?tnis technischer Normen zu objektiven

llensnormen sowie die Beziehungen zwischen Gerechtigkeit, Zweck-
maB_lgkelt und Rechtssicherheit iiberhaupt. ’

Die Funktion der objektiv-praktischen NdS-Begriffe besteht darin

7 ”p. tllc-h ¥ "nat Gh ].l

S“tr}lktl{r einer Institution aufzuweisen. Das Problem der Leistun
fihigkeit _dleser Denkform fillt zusammen mit dem Problem d Lgs'}_
stungsféih.tgkeit des institutionellen Denkens iiberhaupt. o
3138(311110;11 dt;eser Uberblick zeigt, daB die Frage, ob und inwiefern die NdS
e 1«; e des Naturrechts oder als Quelle des positiven Rechts oder als
1ttel der Auslegung und Rechtsfindung bezeichnet werden konne, nicht

-einheitlich zu beantworten ist. Ihre Beantwortung wiirde insbesondere

eine nilhere Auseinandersetzun i i

Rec!ltsque_lle und der Gesétzesliigckr:lzof:;lssgzif fen des Techts, der
; Eine Pel.lauhge Stellungn.ahme ist an dieser Stelle nur zu einer Teil-
frage moglich. Es handelt sich um die Frage, ob die NdS in irgendein
threr Bedeutungen als Rechtsquelle im rechtstheoretischen ;lg_ﬂe, ?i'. ;311‘
i '
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als Erkenntnisgrund fiir etwas als positives Recht®, bezeichnet werden
kann. Diese Frage ist zu verneinen®®. In Betracht hierfiir kiime nur die
objektiv-praktische NdS i. e. S. Diese setzt aber sowohl als voluntare wie
als ideale NdS i. e. S. ein priexistentes Normensystem voraus. Beide sind
nichts als Denkinhalte, in denen Normen, die aus anderen Rechtsquellen
erkannt oder abgeleitet sind, als funktional zusammengehirig gedacht
werden®®® 590,

Eine nihere Funktionsanalyse ist im Rahmen der vorliegenden Ab-
handlung weder moglich noch erforderlich; denn die Frage, ob es zweck-
miiBig sei, den Ausdruck NdS als juristischen Fachausdruck zu verwen-
den, kann auch unabhéngig von dem Problem der Leistungsfihigkeit der
einzelnen NdS-Begriffe als Denkinhalte beantwortet werden. Immerhin
erscheint es sachdienlich, der Behandlung der terminologischen Zweck-
méBigkeitsfrage noch eine kurze Analyse der Struktur der Argumentation
aus der NdS voranzuschicken. Auch in ihr werden die den verschiedenen

557 Zum Begriff der Rechtsquelle im rechistheoretischen Sinn vgl. Ross,
Theorie der Rechtsquellen, 8. 292; Wolif, Rechisgrundsatze, 8. 34; ders,, Ver-
waltungsrecht, Bd. 1, § 24 I, S.93.

588 Vgl. schon Gutzwiller, NdS, 8. 297: ,,DaB die ,Natur der Sache’ als rechts-
schopferisches Prinzip praeter legem ausgespielt hat, das darf heute ... als
gesichertes Ergebnis angesehen werden®.

589 Das gilt auch fiir Maihofers Lebre von der NdS; vgl. oben §19 a E.

590 Ripe zweckmabigere Umgestaltung der etatistischen Rechisquellen-
dokirin bietet die von Wollf, Rechtsgrundsatze, S. 3311, und Verwaltungs-
recht, Bd. 4, § 25, 8. 971f, entwickelle Lehre von den Rechtsgrundsitzen
und den verfassunggestaltenden Grundentscheidungen als Rechtsquellen.
Gegeniiber der Lehre vom Richterrecht als dritter Rechtsquelle neben Gesetz und
Gewohnheitsrecht ist sie, abgesehen von deren Widerspruch zum Gewalien-
teilungsprinzip (dazu Wieacker, Gesetz und Richterkunst, 8.15, 16, vgL
oben § 18 N. 426}, inshesondere auch deshalb vorzuziehen, weil diese wohl das
Phanomen der richterlichen Rechtsfortbildung praeter und contra legem, nicht
aber das Phiinomen der Pervertierung des Rechts in totalitren Staaten rechts-
theoretisch zu bewiltigen vermag. Denn nicht nur der Gesetzgeber, sondern
auch der Richterstand kann, wie die historische Erfahrung gelehrt hat, einer
solchen: Pervertierung Vorschub leisten. Eine nihere Behandlung dieser Proble-
matik liegt indessen auBerhalb des Themas der vorliegenden Abhandlung.
Hingewiesen sei noch darauf, daB Esser, Grundsatz und Norm, S. 86, in seiner
Auseinandersetzung mit der WollIschen Lehre von den Rechtsgrundsitzen inso-
fern einem MiSverstindnis unterliegt, als er meint, der von Wolft herausgestellte
limitierende Charakter des Rechtsprinzips gestatte diesem lediglich die Ab-

leitung von Rechisgrundsitzen elementarster Art. Der limitierende Charakter
des Rechtsprinzips besagt nur, dal dieses die Verfolgung bestimmier Interessen
nicht positiv gebietet, sondern cinschrinkt. Er steht somit der Ableitung kon-
kreter Rechtsgrundsitze und Normen, d. h. der Anwendung des Rechtsprinzips
auf konkrete Interessenkollisionen, nicht im Wege. Vgl Wolff, Gerechiigkeit,
S.114; zur Formulierung des Rechisprinzips siche auch oben §26 N. 580.
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NdS-Begriffen zugeordneten Funktionen in den Blick kommen. Vor
allem aber sollen in ihr der Zusammenhang zwischen der Argumentation
aus der NdS im allgemeinen und im juristisehen Sprachgebrauch sowie
der Argumentationswert der Bezugnahme auf die NdS erldutert werden.

Zugleich dient die Strukturanalyse zur Abrundung und Ergi
Begriffsanalyse. i ryinzuog der

§ 28
Zur Struktur der theoretischen Argumentation aus der NdS

Ein typisches Beispiel fiir die Verwendung des Ausdrucks NdS im
allgemeinen Sprachgebrauch bietet der Satz: ,,Es liegt in der Natur der
Sache, daB Kriegsdienst erhohte Gefihrdung mit sich bringt“s®.. Die

" Strukturformel des Satzes lautet: es liegt in der NdS, daB einem Gegen-
stand X das Pridikat P zukommt, oder kiirzer: es liegt in der NdS, daf
X P ist. In allen Sétzen, denen diese Formel zugrunde liegt, hezeic;hnet
d.as Symbol S, d. h. der Ausdruck ,,Sache‘’ in der Wortverbindung NdS
eine Variable, fiir die der jeweilige Aussagegegenstand X, d. h. das Satz:
subjekt des Folgesatzes eingesetzt werden kann. Im genannten Beispiel:
es liegt in der Natur des Kriegsdienstes, daB er erhéhte Gefihrdung mit

- sich bringt. Die Strukturformel kann daher auch so formuliert werden:

es ‘lieg't. m der NdS, dal S P ist. Auf diese Formel Jassen sich alle Sitze
hf'mgen, in denen der Ausdruck NdS zur Begriindung einer Seinsaussage
dient (theoretische Argumentation aus der NdS).
) Der Sachbegriff im NdS-Begriff und der Subjektsbegriff im Folgesatz
_smd allerdings nicht immer von vornherein identisch. Es gibt Sitze
in denen der erstere ein Oberbegriff des letzteren ist. So in dem Beispiel:
:,Der Justizminister ist der politische Exponent einer Partei, und es liegt
in der Natur der Sache, daB} er in allen Staaten bestrebt ist, seine Ver-
Prauensleute auf leitende Posten zu bringen‘'3%2, Satzsubjekt n,n Folgesatz
ist hifsr der Justizminister, Sache im NdS-Begriff das Exponent-einer-
Pa{'te1—Sein des Justizministers, In jedem Falle 10t sich aber die theo-
retls:che Argumentation aus der NdS so formulieren, dafB Sach- und
Subjektsbegriff identisch werden. Im angefithrten Beispiel: es liegt in der
NdS, daB die politischen Exponenten einer Partei bestrebt sind, ihre
Vertrauensleute auf leitende Posten zu bringen.- ’
Durch eine solche Umformung wird in vielen Féllen der Sinn der Be-
zugnahme auf die NdS iiberhaupt erst ersichtlich nachpriifbar. Das sei
noch an einem weiteren Satz gezeigt. Heinrich Rickert formuliert, die

: :: Das Beispiel ist der Tagespresse entnommen.
Motivenberichf zum Entwurf eines dsterreichischen Richtergesetzes, zit.

nach Furtner, in: DRiZ 1958, S. 128.
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Methodenlehre habe festzustellen, ,,daB die Definitionen in den empi-
rischen Wissenschaften der Natur der Sache nach wahrscheinlich immer
nur vorliufige sind, weil jedes empirische Material sie umzustofen ver-
mag"s*, Das Wort ,,Sache’ meint hier entweder die empirischen Wis-
senschaften iiberhaupt oder speziell die Definitionen der empirischen
Wissenschaften, der Ausdruck ,,Natur* bezeichnet eine spezifische Be-
schaffenbeit beider Gegenstiinde, ndmlich ihre Abhéngigkeit vom jewel-
ligen Erfahrungsmaterial. Der Satz. kann daher auch so formuliert
werden: es liegt in der Abhéngigkeit der empirischen Wissenschaiten vom
gegebenen Erfahrungsmaterial, daB ihre Definitionen wahrscheinlich
immer nur vorldufige sind.

Anders als die Bezugnahme auf die bildhafte Formel ,,es liegt auf der
Hand* ist also die theoretische Argumentation aus der NdS stets sach-
bezogen und durch- Zerlegung des NdS-Begriifs in seine Bestandteile in
einen priziseren Satz iibersetzbar. Vielfach iiberwiegt allerdings auch
bei der letzteren der Schlagwortcharakter ihre Sachbezogenheit. Ein
Beispiel hierfiir bietet der folgende, einem Reichsgerichtsurteil entnom-
mene Satz: ,,Es liegt in der Natur der Sache, daB der Lagermeister eine
Aufgabe . .. nicht stindig betitigen konnte, sondern dies regelmiBig nur
innerhalb seiner Dienststunden tat*#%%. Der Hinweis auf die NdS erklért
sich hier aus dem Bediirfnis, eine Aussage zu begriinden, die keiner
Begriindung bedarf. Immerhin ist auch in diesem Falle eine Prazisierung
méglich. Der Ausdruck ,,Sache* bezeichnet die Tétigkeit des Lagermei-
sters, der Ausdruck ,,Natur den regelmiBigen Rhythmus (die durch-
schnittstypische Beschaffenheit) dieser Tatigkeit. '

Bezieht sich die theoretische Argumentation aus der NdS auf die
logische NdS, so enthilt der Folgesatz ein analytisches Urteil; bezieht sie
sich auf die empirische NdS, so enthilt er ein synthetisches Urteil a po-
steriori; bezieht sie sich auf die metaphysisch-theoretische NdS, so enthalt
er ein synthetisches Urteil a priori. Das ergibt sich aus den im Rahmen
der Begriffsanalyse entwickelten Definitionen und braucht hier nicht
niher ausgefiihrt za werden. Der Argumentationswert der Bezugnahme
auf die NdS ist in allen drei Fillen gering. Im ersten Fall besagt sie,
daB das im Folgesatz enthaltene Urteil aus einem bestehenden Begriff
abgeleitet ist. Im zweiten und dritten Fall besagt sie, daB das im Folge-
satz enthaltene Urteil mit der {(empirischen oder metaphysischen) Be-
schaffenheit des Aussageobjekts iibereinstimmt. Die Ubereinstimmung
von Aussage und Aussageobjekt macht aber das Wesen der Satzwahrheit

592 Zur Lehre von der Definitien, 5. 75.
594 RGZ 101, 348 (350).
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aus’®, Die Formel ,,es liegt in der (realen) NdS, daB S P ist*, bedeutet
daher nichts anderes als der Satz: es ist wahr, daB S P ist.

Die theoretische Argumentation aus der NdS findet sich sowohl im
allgemeinen wie im juristischen Sprachgebrauch. Ein Beispiel fiir ihre
Verwendung im letzteren bot bereits der oben wiedergegebene Satz des
Reichsgerichts. Derartige Beispiele lassen sich beliebig vermehren®®, Fast
durchweg handelt es sich dabei um Argumentationen aus der empirischen
oder aus der logischen NdS, die funktionell im Dienst der Schranken-
aufweisung oder der Begriindung von Selbstverstindlichkeiten stehen.

Die Bezugnahme auf die teleologische NdS begegnet iiberwiegend im
naturrechtlichen Schrifttum und dient hier meist zur Begriindung eines
normativen Satzes. Sie soll daher im Zusammenhang mit der praktischen
Argumentation aus der NdS betrachtet werden.

§29
Zur Struktur der praktischen Argumentation aus der NdS

Die Strukturformel der praktischen Argumentation aus der NdS kann
nicht launten: es liegt in der NdS, daB S P ist. In ihr wird vielmehr durch
die Bezugnahme auf die NdS ein Sollenssatz begriindet. Darum handelt
es sich z. B., wenn die Rede ist von ,,Forderungen, die dem: Wesen des
Menschen entspringen‘®®, von ,,Rechten, welche es aus der Natur des
Menschen abzuleiten gilt'*s%, oder wenn aus dem ,,Wesen der Ehe** die
Rechtspflicht des Ehemannes zur Verhinderung der Unzucht seiner Ehe-
fran®®, aus dem ,,Wesen des Bundesstaates” die Rechtspflicht des Bun-
des und der Linder zu bundesfreundlichem Verhalten®?, aus der ,,Natur
der Abwesenheitspflegschaft* die Rechtspflicht des Abwesenheitspfle-

5% Vgl. Wolff, Begriff und Kriterium der Wahrheit, S. 589; Martin Heidegger,
Vom Wesen der Wahrheit, 3. Aufl. Frankfurt/M. 1954, S. 61f.

59 Vg, etwa noch QLG Hamburg v. 29. 10. 1956, JZ 1957, 8. 122: ,,Es ergibt
sich aus der Natur der Sache, daB der Gesetzgeber nichf alle Binzelheiten
regeln, sondern nur allgemeine Richilinien aufstellen konnte*. Staudinger-
Kober, Komm. z. BGB, 7, und 8. Aufl. Miinchen und Berlin 1912, § 640 Anm. 4:
~Oegenstand der Abnahmepflicht kann der Natur der Sache nach nur dasjenige
Werk sein, welches iiberhaupi abnehmbar ist”, Vgl. ferner die Verwendung des
Ausdrucks NdS in RGZ 29, 288 {291); 53, 98 (100); BGHZ 15, 268 {276); BGH
v.13. 6, 1956, JZ 1957, 8.57; v.5.5.1959, JZ 1959, 8. 441 (442); BVeriG
v. 11, 6, 1958, NJW 1958, S. 1035 {1036). Eine Fiille weiterer Beispiele aus der
alteren Rechisprechung gibt Gutzwiller, NdS, S. 2821f.

5% Schambeck, NdS, S. 471.

5% Schambeck a. a. O.

s99 RGSt 58, 226 {227).

e BVerfGE 8, 122 (138).
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gers zur Erkundung iiber den Verbleib des Abwesenden gefolgert wird®L,
oder wenn es heifit: ,,Die Verpilichtung des Lehrherrn zu strikter religis-
ser Duldsamkeit gegeniiber den ihm anvertrauten Lehrlingen . . . ist auch
ohne ausdriickliche Bestimmung in der HO (scil. Handwerksordnung)
als ... selbstverstindlich und der Natur der Sache nach dem Lehr-
verhiltnis immanent anzusehen*‘42,

Durchweg wird hier entweder aus der Natur und dem Wesen des
Menschen oder aus der Natur und dem Wesen einer Institution argumen-
tiert. Die den Argumeniationen zugrunde liegenden Strukturformeln
lauten: es liegt in (folgt aus) der Natur des Menschen, dall er zu einem
Verhalten V verpflichtet ist, oder: es liegt in {folgt aus) der Natur einer
Institution X, daB die X unterworfenen” Rechtssubjekte zu einem Ver-
halten V verpflichtet sind. Beide Formeln Iassen sich auf die allgemeine
Satzform zuriickfithren: es liegt in der NdS, daB V sein soll.

Liegt dieser Satzform der technisch-praktische NdS-Begriff zugrunde,
so driickt der Folgesatz ein unechtes Sollen (bedingtes Miissen) aus.
Die Strukturformel ist dann priziser so zu formulieren: es liegt in (folgk
aus) der NdS, daB dem Gegenstand S, wenn er dem Zweck A dienen soli,
die Merkmale P,, P, . .. P, verlichen werden miissen. Ein Beispiel hierfiir
bietet der Satz: ,,Die auch heute hiufig erhobene Forderung nach der
Personlichkeitswahl ist so im Grunde genommen eine Forderung, die
gich institutionell aus dem Wesen des reprisentativen Parlamentarismus
ergibt*603, Das heiBt: der reprisentative Parlamentarismus, dessen
Zweck die Gesetzgebung durch ein Parlament der Besten ist, wird dann
optimal zweckadiquat verwirklicht, wenn die Auslese der Parlamentarier
durch Personlichkeitswahl erfolgt. Es handelt sich hier nicht um eine im
engeren Sinne rechtswissenschaftliche, sondern um eine rechtspolifische,
mit reinen ZweckmiBigkeitserwiigungen arbeitende Argumentation aus
der NdS.

Problematischer ist die objektiv-praktische Argumentation aus der
NdS. Ihr kann sowohl ein theoretischer wie ein praktischer NdS-Begriff
zugrunde liegen. Beruht sie auf einem theoretischen NdS-Begriff, so
driickt die Argumentation in Wahrheit einen Syllogismus aus, dessen
normativer Obersatz, weil als selbstverstindlich vorausgesetzt, ver-
schwiegen wird.

An erster Stelle sind hier die naturrechtlichen Argumentationen aus
der teleologischen Natur des Menschen zu nennen. Ihnen liegt der

601 BGH v. 11. 1. 1956, in: Der Betrieb 1956, 8. 891, Nr. 38.

602 OVG Rhid.-Plalz v. 16, 10. 1956, JZ 1957, S. 216 (217).

03 Gerhard Leibholz, Parteienstaat und Reprisentative Demokratie, in:
DVB11951, S. 1 {2).

121

Syllogismus zugrunde: das Gute soll sein; das Gute ist das der teleo-
Jogischen NdS Entsprechende; das der teleologischen NdS Entspre-
chende soll sein. Nur in diesem Sinne kann von ,,Forderungen, die dem
Wesen des Menschen entspringen®, oder von ,,Rechten, welche es aus der
Natur des Menschen abzuleiten gilt“¢04, die Rede sein. Treffend bemerkt
Arnold Brecht hierzu: ,,Ohne die gdttliche Primisse”, d. h. ohne den
von einer transzendenten Autoritit ausgehend gedachten normativen
Obersatz, ,,ist es mit der Natur der Dinge wie mit dem Bart des Mannes:

.wir beobachten, dal er von Natur wiichst, daraus folgt aber nicht, daB

wir thn wachsen lassen sollten®*¢5,

Der praktischen Argumentation aus der NdS kann aber auch ein
empirischer NdS-Begriff zugrunde liegen. Sie bringt dann einen Analogie-
schlu in Verbindung mit einem SubsumtionsschluB zum Ausdruck. Ein
Beispiel hierfiir bietet der Satz: ,,es ergibt sich schon aus der Natur der
Sache, daB beziiglich der Auslieferungsprovision dieselben Grundsitze
entscheidend sind wie beziiglich der gewdhnlichen Provision*é%. Das
heilt: fir die gewthnliche Provision gelten die Normen N,, N, ... N,;
die Auslieferungsprovision unterfdllt ihrer tatbestandlichen, empirisch-
idiographischen Beschaffenheit nach dem Tatbestandsbegriff der ge-
wohnlichen Provision; also gelten fiir sie die Normen N,, N, ... N,. Der
Untersatz dieses Analogieschlusses beruht wiederum auf dem Subsum-
tionsschluB: der Tatbestandsbegriff der gew&hnlichen Provision ist durch
die Merkmale Py, P, . .. P, konstituiert; zur tatbestandlichen, empirisch-
idiographischen Beschaffenheit der Auslieferungsprovision gehoren die
Merkmale P}, P, ... P,; also unterfillt die Auslieferungsprovision dem
Begriff der gewohnlichen Provision. Es handelt sich hier um jenes Denk-
verfahren, das sich insbesondere in der Begriffsjurisprudenz mit der
Lehre von der NdS verbunden hat?%7 808,

- Eine wiederum andere Struktur weist die Argumentation aus der ob-
jektiv-praktischen NdS i.e.S. auf. Um sie zu verstehen, hat man
zweckmiBig mit Kelsen zwischen Normen als solchen und Normen

801 Schambeck, NdS3, S. 271.

595 Politische Theorie, 8. 173.

5% RGZ 17, 31 (32).

"7 Vgl. oben § 13.

%% Dasselbe Prinzip findet in den Lehren von der Rechtswegzustandigkeit und
der Gesetzgebungszustindigkeit kraft NdS oder kraft Sachzusammenhanges
Anwendung. Zur ersteren vgl. BVerwG v. 9. 5. 1956, JZ 1957, 8. 121; BVerwG
v.19. 2, 1957, JZ 1958, 8. 625 {627); OVG Miinster v. 18. 12. 1957, JZ 1958,
5. 755, 756; zur letzteren vgl. insbes. Kiichenhoff, Bundeszustindigkeiten,
8. 585, 617, 619; ders., Kompetenzverteilung, 8. 42511, 45111,
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beschreibenden Sollsdtzen (praktischen Urteilen) zu unterscheiden®®.
Normen als solche driicken keine Erkenntnis, sondern einen Willen aus®™®,
Sie kénnen weder wahr noch falsch, sondern nur giiltig oder ungiiltig sein.
Die Sitze der Rechtswissenschaft hingegen, die die Rechtsnormen be-
schreiben, die Sitze der Ethik, die die Moralnormen bescbreiben, die
Sitze der Moraltheologie, die die gottlichen Gebote beschreiben, ent-
halten eine Erkenntnis und konnen daher wabr oder falsch und folglich
auch analytisch oder synthetisch sein. Gleichwohl sind es inhaltlich und
formal Sollsiitze, da sie auf die Erkenntnis und begriffliche Formulierung
eines Sollens gehen. Nur hat die Kopula .80l in ihnen keinen vorschrei-
benden, sondern einen beschreibenden Sinn®t.

Hiervon ansgehend ergibt sich fiir die Argumentation aus der cbjektiv-
praktischen NdS i. e. S. zundichst das gleiche Schema wie fiir 'die Argu-
mentation aus der theoretischen NdS. Versteht man die objektiv-prak-
tische NdS 1. e. S. als logische NdS, d. h. als Gebotsbegriif einer Institu-
tion, so enthilt der Satz ,,es liegt in der NdS, daB V sein soll, eine ana-
Jytische Begriffsentwicklung. Dabei wird eine als Begriffsmerkmal eines
Institutshegriffs gedachie Norm im Folgesatz in der Form eines prak-
tischen Urteils ausgedriickt. Sagt man etwa, es liege in der Natur der Ehe,
daB die Ehegatten einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft verpflich-
tet sind, und denkt man dabei an den Begriff der Ehe, so macht man eine
analytische und daher tautologische Aussage, wobei allerdings offen
bleibt, auf der Grundlage welchen Normensystems der angezogene Be-
griff der Ehe gebildet ist.

Bezeichnet das Wort ,,Natur® dagegen den Normeninbegriff selbst,
d. h. das gegenstindliche Korrelai des Institutsbegriffs, so enthdlt der
Folgesatz ein synthetisch-prakiisches, erkenntniserweiterndes Urteil-

608 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 731f. Zum Unterschied von Rechts-
norm und Rechtssatz vgl. auch Wollf, Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 24 II b1,
. 95. Ein Unterschied besteht zwischen der Terminologie Wolffs und Kelsens
insofern, als ersterer unter Rechtssatz den sprachlichen Ausdruck einer Norm,
letzterer den sprachlichen Ausdruck eines eine Norm beschreibenden Sollsatzes
(praktischen Urteils) versteht. Die Denkform des praktischen Urteils ergibt sich
aus der Kelsenschen Unterscheidung des vorschreibenden und des heschrei-
benden Sollens. Dazu weiter unten im Text. -

810 [)as gilt auch fitr die aus der idealen Grundnorm abgeleiteten Normen. Sie
beruhen entweder auf einem gdttlichen Willen oder auf der selbstgesetzgeben-
den praktischen Vernunft, die als solche die Funktion eines Willens hat; dazu
Kelsen, Reine Rechislehre, 5. 4191f. Etwas anderes scheint nur von dem Sol-
lensbegrift der materialen Wertethik zu gelten, zu dessen Problematik vgl.
aber Marcel Reding, Metaphysik der sittlichen Werte, Diisseldorf 1949,
8. 27011,

11 Kelsen, Reine Rechtslehwe, S. 77, 81 N. %, 83, 92.
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Meint der Ausdruck NdS die voluntare NdS i. e. S. (z. B. die gesetzliche
Struktur der Ehe), so beschreibt der Folgesatz eine positiv-rechtliche
Norm, meint er die ideale NdS i. e. S. (z. B. die naturrechtliche Struktur
oder das ,sittliche Wesen* der Ehe®2), so beschreibt der Folgesatz eine
naturrechtliche Norm. In beiden Fillen besagt die Bezugnahme auf die
NdS auch hier nichts anderes als die Ubereinstimmung von Aussage und
J}ussageobjekt, d. h. die Wahrheit des Folgesatzes. Die objektiv-prak-
tlsch. verstandene Formel ,,es Hegt in der NdS, daB V sein soll“, wiire also
préiziser so zu formulieren: zur (positivrechtlichen oder naturreehtlichen)
Struktur einer Institution X gehirt eine Norm N, wonach fiir die X unter-
worfenen Rechtssubjekte das Verhalten V geboten ist.

Es zeigt sich hier erneut der bereits mehrfach aufgewiesene Sachverhalt
daB der Begriff der objektiv-praktischen NdS i. e. S. und damit auch dic;
AJ:gumentation aus ihr ein (dem Begriff und der Argumentation) pré-
existentes Normensystem voraussetzen. Allerdings braucht die im Folge-
satz beschriebene Norm nicht schon vorher sprachlich formuliert zu sein.
Vielfach wird sie vielmehr erst durch Konkretisierung eines abstrakten
normativen Obersatzes ermittelt. Die Argumentation aus der NdS steht
dann im Dienst der Auslegung und Liickenfiilllung®3,

Ein Beispiel hierfiir bietet der Satz: ,,aus dem Wesen der Ehe und der
Stellung des Ehemannes in der ehelichen Gemeinschaft, wie dies in den
Vorschriften BGB §§ 1353, 1354 zum Ausdruck kommt, folgt die Rechts-
pf_licht des Ehemannes, die Unzucht seiner Ehefrau zu verhindern*‘614,
Eme derartige Rechtspflicht des Ehemannes ist im BGB nicht ausdriick-
lich statuiert. Sie 1dBt sich aber interpretativ aus den vom Reichsgericht
angezogenen Paragraphen ableiten; denn diese besagen, daB die Ehe-
gatten einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft verpflichtet sind
(§ 1353} und daB dem Manne die Entscheidung in allen das gemein-
schaftliche eheliche Leben betreifenden Angelegenheiten zusteht (§ 1354
alte Fassung). Der Argumentation liegt somit folgender Gedanke zu-
grunde: zur gesetzlichen Natur der Ehe gehort eine Norm, die das Ver-
haltén V gebietet; die Anwendung dieser Norm auf eine konkrete Inter-
essenkollision ergibt, daB das Verhalten V, geboten ist; ergo: es liegt in
(bzw. folgt aus) der gesetzlichen Natur der Ehe, daB das Verhalten V,
geboten ist. Allgemeiner ausgedriickt: es liegt in der voluntaren oder
idealen NdS i. e. 5., daB V sein soll; V impliziert V,; ergo: es liegt in

:i';’ Val. als Beispiel den oben §26 8. 113 N. 584 zitierten Satz Siisterhenns.
Auf die Frage, ob und inwiefern die durch Liickenfiillung gewonnenen
Normen als ,,priexistent® bezeichnet werden kénnen, soll hier nicht eingegan-
gen werden; dazu etwa Larenz, Methodenlehre, S. 3001f.
514 RGSt 58, 226, (227).
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(folgt aus) der voluntaren oder idealen NdS i. e. S., daB V, sein soll. Auf
dieser Formel beruhen alle Sitze, in denen aus der Natur oder dem Wesen
einer Institution eine nicht bereits ausdriicklich formulierte Rechtspilicht
abgeleitet wird®s.

Das sei noch an einem weiteren Beispiel gezeigt. Das Bundesverfas-
sungsgericht schreibt, es habe die Pflicht des Bundes und der Lander zu
bundesfreundlichem Verhalten ,,aus dem Wesen des Bundesstaates ent-
wickelt"s1%, Fine genauere Betrachtung zeigt, daB es sich bei dieser
Entwicklung in Wahrheit um die Konkretisierung einer durch das, bun-
desstaatliche Prinzip* begriindeten Pilicht handelt®?. Das bundesstaat-
liche Prinzip, wie es insbesondere in Art. 20 I GG zum Ausdruck kommt,
ist eine verfassunggestaltende Grundentscheidung, die den Bundesstaat
als Institotion konstituiert. Als verfassunggestaltende Grundentschei-
dung ist es zugleich eine Rechtsquelle im rechtstheoretischen Sinne®s,
Thm entspricht die generelle verfassungsrechtliche Pilicht des Bundes und
der Lander, sich zu einer gliedstaatlichen Ordnung zusammenzufiigen.
Nur eine Konkretisierung dieser Pflicht ist die Pflicht zu bundesireund-
lichem Verhalten. Von der letzteren kann daher gesagt werden, daB sie
konselkutiv aus dem (normativen) Wesen des Bundesstaates folgt.

Eines Hinweises bedarf schlieBlich noch, daB die technisch-praktische
und die objektiv-praktische Argumentation aus der NdS i.e.S. eine
Verbindung eingehen konnen. Diese Moglichkeit ergibt sich daraus,dal
der Zweck einer Institution in einer Norm oder in einem normativen
Prinzips1? formuliert werden kann. So besteht etwa der Zweck des Kon-
kurses in der gleichméBigen Befriedigung aller vermdégensrechtlichen
Gliubiger eines Schuldners durch eine Vollstreckung in dessen gesamtes
Vermdgen®2®, Dieser Zweck leitet zugleich als Prinzip der par conditio
creditorum die gesamte normative Einzelausgestaltung des Konkurs-
verfahrens®®. Von allen zweckadiquat konstruierten konkursrechtlichen
Einzelnormen kann es daher heiBen, sie seien aus der ,,Natar der Sache®,

o5 Jm Unterschied zu der oben erwiihnten praktischen Argumentation aus
der theoretischen NdS, in der der NdS-Begriff erst im Untersatz des Syllogis-
mus auftaucht, ist er hier bereits im Obersatz des Syllogismus enthalten.

618 BVer{GE 8, 122 (138).

s Vgl BVerfGE 1, 117 (131); 1, 299 (315); 6, 310 (361).

618 Vgl Wolif, Rechtsgrundsatze 8. &7{f, und Verwaltungsrechf, Bd.1,
§25 11, 8. 100ff

619 7nm Verhiltnis von Norm und Prinzip vgl. Esser, Grundsatz und Norm,
5. 491,

s20 Friedrich Lent, Zwangsvollstreckung und Konkurs, 5. Aufl. Miinchen und
Berlin 1954, §38 1, 5. 105.

821 Vgl. Esser, Grundsatz und Norm, 8. 104.
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d. h. hier: aus dem normativ formulierten Zweck des Konkursverfahrens
abgeleitets?2,

Damit ist die Struktur der Argumentation aus der NdS fiir die Zwecke
der vorliegenden Abhandlung hinreichend verdeutlicht. Festzuhalten ist,
daB in keinem Fall die ,,Ableitung® eines Sollens aus einem Sein vorliegts®,

§30
Terminologische Schlufbetrachiung

Die vorstehenden historischen und systematischen Untersuchungen
erlauben nunmehr eine abschlieBende Stellungnahme zu der Frage, ob es
zweckmilig sei, eine der Bedeutungen, die sich tatsichlich mit dem Aus-
druck NdS verbunden haben, im Wege einer spezialwissenschaftlichen
Sprachregelung dergestalt mit ihm zu verkniipfen, daf er als juristischer

‘Fachausdruck (terminus technicus) verwandt werden kann. Es kann nach

dem Gesagten kaum zweifelhaft sein, dal diese Frage verneint werden
mub. Im einzelnern ist folgendes zu erwigen.

Nicht alle Denkinhalte, die sich mit dem Ausdruck NdS tatsédchlich
verbunden haben, sind untereinander wissenschaftlich gleichberechtigt.
Inshesondere ist zwischen metaphysischen und nichtmetaphysischen

ANdS—Begriffen zu unterscheiden. Die ersteren, d. h. die Begriffe der teleo-

622 Weitere Beispiele dieser Ari siehe bei Esser, Grundsatz und Norm, S. 70f,
79, 881, 104ff, 158,

&23 Fine solche Ableitung ist nicht nur, wie Hellmer, Art. Rechtsphilosophie,
in: Fischer-Lexikon, Bd. 12 (Recht), Frankfurt/M. 1959, 8. 256, meini, ein
,.sehr gewagtes Verfahren®, sondern ein denkgesetzlich unmdgliches Verfahren.
Das folgt aus der Eigenart des syllogistischen SchluBverfahrens. Will man in
ihm als SchluBsatz einen Sollenssatz gewinnen, so mufl auch der Obersatz ein
Sollenssatz sein, denn der erstere ist stets nur eine Konkretisierung des letzte-
ren und teilt dessen logische Form; vgl. Schlick, Erkenntnislehre, S.102;
Stegmiiller, Hauptstromungen, 3. 506; Wolff, Gerechtigkeit, S. 110ff. Daher
sagt Kelsen mit Recht: ,,Der Gegensatz von Sein und Sollen ist ein formal-
logischer, und insolange man si¢h in den Grenzen formal-logischer Betrachtung
halt, fithrt kein Weg von dem einen zum andern, siehen beide Welten durch
eine uniiberbriickbare Kluft getrennt einander gegeniiber*; Hauptprobleme,
8. 8. Diejenigen, die dennech eine Ableitbarkeit des Sollens aus dem Sein
behaupten, meinen in der Regel die Erkennbarkeit des Guten aus dem Sein,
wobei sie die sollensbegriindende Grundnorm, daB das Gutie sein soll, still-
schweigend voraussetzen. Sie bestreiten also micht den formallogischen Dua-
lismus von Sein und Sollen, sondern den ontologischen Dualismus von Sein und
Gut. Vgl. etwa Pieper, Die Wirklichkeit und das Gute, 3. 111f, inshes. 8, 61. —
Zu unterscheiden vom syllogistischen Ableitungsverfahren ist die analytische
Begriffsdeduktion. Bei ihr handelt es sich nicht eigentlich um eine ,,Ableitung**
sondern um eine Begriffsentfaltung. Durch sie kinnen Sollenssiatze nur be-
grindet werden, wenn sie vorher als Merkmale in den Begriff (als ,,Gebots-
begrift*) aufgenommen worden sind.



126

logischen NdS i. w. S. und der idealen NdSi. e. S., diirften fiir eine rechts-
wissenschaftliche Technisierung schon deshalb nicht in Betracht kom-
men, weil die in ihnen enthaltenen philosophischen Prémissen bis heute
umstritten und nach dem gegenwirtigen Stand der Forscliung auch
prinzipiell nicht wissenschaftlich verifizierbar (priifbar, konfirmierbar,
bestatigungsfihig) sind®2%. Damit ist nicht gesagt, die rechtsphilosophi-
sche Diskussion dieser Denkinhalte sei kognitiv sinnlos®. Wohl aber
erscheint es zweckmifig, im Rahmen dieser Diskussion die vieldeutige
Wortverbindung NdS zu vermeiden und stattdessen von der meta-
physischen Zielbestimmung oder der naturrechtlichen®® Struktur einer
Institution zu sprechen. -

Es verbleiben die nichtmetaphysischen NdS-Begriffe. Von ihnen
scheidet zunichst der Begriff der voluntaren NdS i. e. 5. aus. Denn er ist
dogmengeschichtlich am wenigsten nachhaltig mit dem Terminus NdS
verkniipft. Auflerdem entfernt er sich am meisten von der Bedeutung,
die dem Ausdruck NdS im allgemeinen Sprachgebrauch zukommt®’. Eine
Abweichung des fachwissenschaftlichen vom allgemeinen Sprachgebrauch

erscheint aber nur dann zweckmiBig, wenn kein anderer Ausdruck zur -

Verfiigung steht, der den gemeinten Denkinhalt addquater benennt.
Ein solcher Ausdruck steht aber zur Verfiigung. So kann die voluntare
NdS i. e. S. priziser als rechtliche (gesetzliche, gewohnheitsrechtliche,
rechtssystematische) Struktur einer Institution bezeichnet werden®®.
Die Fragestellung konzentriert sich also auf die empirische NdS 1. w. 5.
und die technisch-praktische NdS i. e. 5.62%, Beide Begriffe sind historisch
etwa gleich stark mit dem Ausdruck NdS verbunden. Im Bereich der

824 3 o, § 24 N, 543 und 54%, § 26 N. 586

65 Tgs wiirde voraussetzen, daB das empiristische Sinnkriterium wissen-
schaftlich zwingend wire. Das ist aber nicht der Fall. Vgl. dazu Pap,. Ana-
Iytische Erkenntnistheorie, 8. 11f.

626 Man hat hier {reilich die Vieldeutigkeit des Ausdrucks ,naturrechilich®
in Kauf zu nehmen. Immerhin ist die Funktion des Begriffs Naturrecht ein-
deutig; vgl. E. Wolf, Das Problem des Naturrechts, 8. 1551f; Welzel, Natur-
recht, 5. 237.

7 Im allgemeinen Sprachgebrauch dient der Ausdruck NdS vorwiegend als
Schlagwort zur Begrindung von Selbstverstindlichkeifen. Durchstéit man
diesen Schlagwortcharakter, so triffi man in der Regel auf den Begriff 'der
empirischen NdS i. w. S. ; vgl. dazu die oben in § 28 angefihrten Beispiele.

828 Zyur terminologischen UnzweckmiBigkeit der Verwendung des Aus-
drucks ,,Rechisnatur® vgl. auch Hans J. Wolff, in: JZ 1953, 8. 5521f. (Be-
sprechung eines BGH-Urteils). Sofern dieser Terminus nicht die normative
Struktur, sondern den systematischen, an Tatbestand, Kopula oder Rechts-
folge ankniipfenden Ordnungsbegriff einer Institution meint, sollte er besser
durch den Ausdruck ,,Rechtscharakter® ersetzi werden. Vgl oben § 26 N. 576.

29 1)ig technisch-praktische NdS kime allerdings auch als NdS i. w. 8. in
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rechtsphilosophischen Diskussion iiberwiegt der erstere, im Bereich

des rechtstheoretisch-methodologischen Schrifttums der letztere.

Der Begriff der empirischen NdS i w. 5. ist indessen schon seinem
Inhalt nach ungeeignet, als rechtswissenschaftlicher Fachbegriff zu
fungieren. Er bezeichnet keinen spezifisch juristischen Denkinhalt,
sondern die empirische (kausalgesetzliche, durchschnittstypische oder
idiographische) Beschaffenheit eines beliebigen Gegenstandes schlechthin.
Abgesehen davon gibt er sowohl wegen des Umfangs des ihm zugrunde
liegenden Sachbegriffs als auch wegen der Relativitdt des empirischen
Naturbegriffs zu MiBverstindnissen Anlaf. Es dient daher der Klarheit,
in der konkreten Argumentation aus der empirischen NdS i. w. 8. die
jeweils gemeinte ,,Sache* beim Namen zu nennen und dariiber hinaus die
Merkmale, in denen die ,,Natur* der Sache gefunden wird, ausdriicklich
hervorzuheben. Auch als Titel eines Lehrstiicks ist der im weiten empi-
rischen Sinne verstandene Terminus NdS weder zweckmiBig noch unent-
behrlich. Der funkiionell mit ihm verbundene Lehrgehalt kann vielmehr
unter dem Titel der empirisch-faktischen Schranken des Rechts abge-
handelf werden.

Es verbleibt der Begriff der technisch-praktischen NdS i.e.S. Seine
methodologische Fruchtbarkeit steht auBer Frage. Problematisch ist
seine Verkniipfung mit dem Ausdruck NdS. Gegen sie erhebt sich wiede-
rum der Einwand der Abweichung vom allgemeinen Sprachgebrauch.

Auch hier stehen Ausdriicke zur Verfiigung, die den gemeinten Denk-

inhalt addquater benennen. Es ist daher nicht ersichtlich, warum die
historisch belastete Formel von der ,,Natur der Sache* herangezogen
werden soll, wenn der Zweck, die Funktion, die Ordnungsaufgabe oder
die zweckadiquate Beschaffenheit einer Institution gemeint sind. Zuar
Bezeichnung des Lehrstiicks, das traditionell mit dem im engeren tech-
nisch-praktischen Sinne verstandenen Ausdruck NdAS verbunden ist,
bietet sich die Wendung vom institutionellen Denken bzw. von der insti-
tutionellen Methode an. .

Es ergibt sich sornit, daB es nicht zweckmiBig ist, den Ausdruck NdS
als rechtswissenschaftlichen Fachausdruck zu verwenden. Es ist im
Gegenteil zweckmiBig, auf seine Verwendung zu verzichten. Die Viel-
deutigkeit, die der Wortverbindung NdS eignet, 186t sie als Werkzeug
priziser sprachlicher Mitteilungen ungeeignet erscheinen. ,,Das Schlimm-
ste an dem Ausdruck®, notierte Ernst Immanuel Bekker im Jahre 1892,
;,daB er nicht zum scharfen Denken zwingt und darum schon recht

Betracht. Juristisch fruchtbar und dogmengeschichilich festgelegt ist sie aber
primir als NdS i.e. 8.
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hiiufig als Gedankensurrogat vernutzt ist*“®®. Diese Bemerkung, der sich
eine Reihe dhnlicher AuBerungen an die Seite stellen 1aBt%1, trifft noch
heute zu. Wenn es daher, wie Noberto Bobbio formuliert, eine der Haupt-
aufgaben der Rechtswissenschaft ist, ,,die Juristensprache zu reinigen*®%,
so besteht kein Zweifel, daB der ,,Zauberformel von der Natur der
Sache**6®® das Lebensrecht im wissenschaftlichen Sprachgebrauch abzu-
sprechen ist. Der Verzicht auf sie wire zugleich ein Teil des von Ludwig
Wittgenstein geforderten Kampfes ,,gegen die Verhexung unseres Den-
kens durch die Mittel unserer Sprache*®*,

630 Ernst und Scherz iiber unsere Wissenschaft, Berlin 1892, S. 147.

831 Vgl. etwa Leist, Naturalis ratio und Natur der Sache, S. 26: ,,Der Begriff
,Natur der Sache® ist ein unendlich viel, aber ohne alle wirkliche Festsiellung
gebrauchter®. Ders. a. a. O., 8. 8: ,,90 ist denn also die ,Natur der Sache® eine
groBe, und zwar ganz eigenthiimlich geheimnisvolle Macht in unserer Rechts-
wissenschaft”. Eugen Ehrlich, Uber Liicken im Recht, Juristische Blatter,
Wien 1888, 8. 511: ,.es gibi vielleicht keinen zweiten Begriff in der Jurispru-
denz, dessen Definitionen gleich nebelhaft wiren, und mit dem bei der prak-
tischen Anwendung ein griSerer Mifbrauch getrieben worden ware*. Guiz-
willer, NdS, S.282: ,,Es gibt in unserer Wissenschaft zentrale, typisch
juristische Wertinhalte, die, obwohl hundertmal formuliert und noch weit
hiufiger praktiisch verwendet, nie die Stellung klarer, unantastbarer Begriffe
erlangt haben ... Zu ihnen gehirf die ,Natur der Sache***, Vgl. ferner die
oben in § 14 Nr. 307 und § 15 N. 334 wiedergegebenen Bemerkungen Ernst Zitel-
mnanns.

%32 NS, S. 306.

&2 Fechner, Rechtsphilosophie, S. 147,

@4 Philosophische Untersuchungen, § 109, Schriften, 3. 342,




