
Geschichtlichkeit der Rechtsprinzipien
Von Oswald VO Nell-Breuning, >5

In seinem VOLr acht Jahren erschienenen, sogleich stark beachteten Werk „Die
Geschichtlichkeit 1n der Begründung des Rechts 1M Deutschland der Gegenwart“
Ffm (8 E Berlin 1968, Metzner Verlag) untersuchte Jose Llompart, W1€e im
deutschen wıssenschafrtlichen Schrifttum der Nachkriegszeit bis einschließlich 1966
die „Geschichtlichkeit“ des Rechts der SCHAaUCI die „Geschichtlichkeit“ seıner
Begründung verstanden der gedeutet werde; dabe1 fand ıcht wenıger als 0
Vers:  ı1edene Sınndeutungen, 1n denen VO  3 „Geschichtlichkeit“ gesprochen wurde,
und stellte test, da das Wort a2um jemals 1Ur 1n einer einzıgen Bedeutung
begegnete, vielmehr regelmäfßıg auch andere Bedeutungen miıt anklangen. Dieses
Werk WAar SOZUSAaSCH die Kärrnerarbeıit, mit der der erf. den Grund legte für die
Studie ber „Geschichtlichkeit der Rechtsprinzipien“ 1, die 1n diesem seınem

Werk vorlegt, worın unternimmt, den geschichtlichen Charakter, will
die geschichtliche Wandelbarkeit dieser Prinzıpien darzutun.

Was selbst „Geschichtlichkeit“ versteht, läißt sıch ın Kürze wohl
formulieren: diese Prinzipien sınd WAar willkürlichem („beliebigem“) Wandel

SIN nıcht transıtıv wandelbar), wandeln sıch jedoch mMiı1t dem allgemeinen
geschichtlichen Wandel (sınd ıntransıtıv wandelbar). „Geschichtlichkeit“ 1St „die
innere Dynamık, die diesen Prinzıpien innewohnt“ (15)

Was ber sınd im Sınne des Vert.s diese „Rechtsprinzipien“, deren „Geschichtlich-
keit“ dartun wiıll? „Rechtsprinzipien“ 1n seiınem Sınne siınd bestimmt ıcht
einfach ein anderer Name tür Naturrecht; s1ie decken sıch ıcht derart mi1t dem
Naturrecht, daß alle Rechtsprinzipien naturrechtlicher Art waren un umgekehrt
das Naturrecht sıch in Rechtsprinzıpien erschöpfte. Un schon Sanz un Sar ıcht
i1St es die Absicht S: die Frage nach dem Naturrecht ın iıhrer Sanzen Breıiıte
aufzurollen: Ja, geht der Stellungnahme Fragen, W1Ce ob CS überhaupt
Ww1e Naturrecht o1ibt un zutreffendenfalls ob auch ıhm „Geschichtlichkeit“ -
komme, geflissentlich AUS dem Weg Aut der anderen Seıite ber mussen die
Rechtsprinzipien der S mındesten deren „Geschichtlichkeit“ doch miıt dem
Naturrecht iun haben; würde sich eingehend M1t der VO  - iıhm
Sar ıcht thematisıierten Veränderlichkeit oder Unveränderlichkeit des Naturrechts
un MI1t den S0 „Ausnahmen“ VO: Naturrecht befassen und siıch der Mühe
unterziehen, die verschiedenen diesbezüglich aufgetretenen Lehrmeinungen durchzu-
gehen un als unzulänglıch erweısen? Da der ert. sıch damit ausführlich
abg1bt, spricht in der Tat verräterisch dafür, daß die Rechtsprinzipien, W1@€e s1e
versteht, sıch VO Naturrecht und demzufolge die Frage ihrer „Geschichtlichkeit“
sıch VO!]  3 der Frage nach der „Geschichtlichkeit“ des Naturrechts schlechterdings
ıcht trennen lassen. S0 äfßt enn der Umstand, daß sıch, wWenn auch
thematisch miıt em Naturrecht, eben doch miıt den unzulänglichen Versuchen,
die 508 „Ausnahmen“ VO Naturrecht erklären, austührlich befaßt,
9 daß, WenNnn Inman sıch klar arüber werden will, W as enn NQU:

den „Rechtsprinzipien“ versteht, deren „Geschichtlichkeit“ darzutun er-
nımmt, CS siıch empfiehlt, iıhm auf diesem scheinbaren Umweg folgen.

lempart, Die Geschichtlichkeit der Rechtsprinzipien. Zu eiınem Rechts-
verständnis (Juristische Abhdlegn., Bd 14) 80 (240 5 Frankfurt 1976, Klostermann.
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Nımmt 190828  - alle Lösungsversuche der alten utoren 11, dann scheint die
Ursache aller Schwierigkeiten, mit denen s1ie vergeblich ringen, darın lıegen, dafß
s1ie „Naturrecht“ sprachlich formulierte Rechtssätze verstehen. Offenbar 1St
1er eın Anthropomorphismus 1mM Spiel Schon die lex aeterna, wWwI1e Gott 1n seiner
Heıligkeit un Weiısheit S1ie enkt,; wırd anthropomorphistisch vorgestellt als abstrak-
t1Ves un: diskursives Denken ın Universalbegriffen, das sıch mıiıt Worten menschlı-
cher Sprache 1n Satzform aussprechen läßt; aut diese Weıse ergıbt sich das
Naturrecht als eın Katalog VO':  3 Sätzen. Dieser Anthropomorphismus entspricht
n der menschlichen (bürgerlichen) Gesetzgebung des Zeitalters, 1n dem dle
esetze dem Wıllen des princeps CENISPrangenN; Gott wurde vorgestellt als der
Prototyp dieses princeps. Für UunNs, die WIr die auctoritas ublica AUus der necessitas
Onı commun1s herleiten, 1St dieser Anthropomorphismus antıquıiert. Wenn schon,
dann 1St (GJoOttes Gesetzgebung ın ganz anderer Weıse Prototyp aller Gesetzgebung.
Gott erkennt komprehensiv, WwWAas objektiv gut un: richtig un W 4S objektiv verkehrt
un!: OSse ISt ; weißß, W AsSs geeıgnet der erforderlich 1St, objektiv bestehenden
Bedürtnissen auf vernünftige Weıse Genüge Ctun, und W as nıcht. Der menschliche
Gesetzgeber Lastet sıch mühsam ıne solche Erkenntnis heran; seın Gesetz iSt der
mehr der weniıger gelungene Versuch einer ordinatıio ration1s, die ach bestem
Wiıssen und Gewissen der necessitas boni communı1s Genüge TLUL. Für die Ite
Vorstellung stand das dictamen, die sprachlıch tormulierte Anordnung, Anfang;
sı1e 1St die Urzeugung des (Gesetzes. Für uUunNnsSeTE Vorstellung bildet sS1e den Abschluß,
steht ganz Ende; sie versucht, Vorgegebenes in den Grif$f bekommen,
se1 CS; iındem S1e 9 das schon Gestalt hat, auf eıne möglichst klare un eriffige
Formel bringt, se1 CSy, ındem S1e 9 das erst noch der Gestaltung bedürftig, iıhrer
ber auch fähig 1St, überhaupt erst in Gestalt bringt. Zuerst 1St e  9 das einer
Regelung bedartf ;: annn wırd nach eiıner Regelung gesucht, die diesem Bedürfnis
Genüge Lutr Manchmal gibt es 11LUT eine einz1ıge Lösung, die sıch eben damirt auch
schon als verbindlich auferlegt; 1n der Regel bietet sıch ıne ehrza VO Lösungen
Aa da{fß einer Entscheidung bedarftf. In der alten Sprache der Schule ausgedrückt
ware das eine conclusio, das letztere eine determinatıo 1Uris naturalıs.

Das, W as die Alten 1m 1nn haben, wenn S$1€E von Naturrecht reden, 1St ıcht das
naturalıter lustum, sondern sind in Satzform gebrachte analytische (und/oder
synthetische?!) Urteile prior1 ber das, W das objektiv, 1: unabhängıig VOo unNnNseTer
Erkenntnis und unserem Willen „rechtens“ sel; sind menschliche Gedanken ber
das Naturrecht; INa  — könnte s1e, wWenn N1: ıne contradictio ın adiecto ware,
posıtıiviertes Naturrecht NECNNECHM, ber eben damıit ware das Naturrecht se1nes
Charakter als das, w as „VOoN Natur rechtens“ ist, verlustig Sehr
überzeugend hat Alexander Rüstow das einmal einer leider versteckten un
daher unbeachtet gebliebenen Stelle ausgeführt:

„Der Standpunkt des Naturrechts 1sSt siıch bewußt, dafß 65 eıine höhere Norm der
Gerechtigkeitsforderung 71bt, die allen posıtıven Gesetzen übergeordnet 1St, un
nach der sich entscheidet, ob sS$1e selbst gerecht oder ungerecht SIN deren Geltungauiserdem keine renzen hat, un Iso auch auf Gebieten wıiırksam 1st, tür die keine
posıtıven esetze vorliegen. Diese „ungeschrıiebenen“ esetze sind auch unschreibbar;
Sıe önnen iıhrem Wesen nach Sar adäquat un erschöpfend tormuliert werden,da s$1ie ‚ON! ihre Funktion als übergeordnetes Kriterium für alles Geschriebene, Ge-
sprochene und Gehandelte verlieren würden. Sie sınd vorgegebenes, über OS1t1Ves,
übergesetzliches echt. Sıe realisieren sıch NUur 1n dem angeborenen für die
menschliche Natur konstitutiven SCI1SUS rectı lust1que als höchste Norm und oberstes
und etztes Kriterium für die Richtigkeit un Gerechtigkeit VO]  3 Geschriebenem, Ge-
dachtem und Gehandeltem. Miıt dieser Art VO!!  3 Transzendenz hängt auch ıhre
Numinosıität, re Charakter der Sollensheiligkeit zusammen.“ (Alexander Rüstow,
ede un: ntwort [Verlag Martın Hoch, Ludwigsburg O} 1963?) 352/3153 vglBesprechung ın tiımmZeıt 14 11964]; 317%)
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Auch Llompart scheint dıese Auffassung teilen; einer Stelle führt AUS,
dafß „jede sprachliche Fassung eine Posıtivierung mi1t sıch bringe“ (64) diese
Wendung tıiındet sıch WAar in der Wiedergabe der Meınung eines anderen, die sıch
ber oftenbar eıgen macht. Ist be1 den Alten, deren Wegen mMi1t viel
Ausdauer und Geduld nachgeht, das Naturrecht ıcht der doch iıcht csehr das
1ustum selbst, sondern der Katalog VO  ; Satzen menschlicher Sprache, dıe darüber
urteilen, W as lustum un w as in1urıa sel, ann liegt es nahe, VO  $ den Rechtsprinzi-
pıen, deren „Geschichtlichkeit“ das Thema dieser Studie ISt, dasselbe
Dem 1St in der Tat Rechtsprinzıp 1mM Sınne des Verf.s 1St ıcht dıe unabhängig
VO uUunscrem Denken un prachlichen Formulieren bestehende Wahrbheit, daß 65

dıese und keine anderen Kriterien sind, nach denen sıch entscheidet, daß dieses
„rechtens“ und jenes „rechtswidrig“ ISt: Rechtsprinzıp ISt die ın unserer Begriffs-
sprache tormulijerte Aussage. Demgemäß, muß INn  w} folgern, bezieht sich auch dıe
VO: behauptete „Geschichtlichkeit“ 1Ur auf diese Aussagen, nıcht aut die
dahinterstehenden, VO!] Erkennen und unserem Wıillen unabhängige(n)
Wahrheit(en), deren als das unentbehrliche Substrat bedarf, hne das NUur

zusammenhanglose Singularitäten, ber keine Kontinuität, keinen Wandel D“O
einen ZU anderen, AIl allerwenigsten Geschichte und geschichtlichen Wandel g1bt.

Rechtsphilosophisch interessant ware die Frage, ob un zutreffendenfalls 1n
welchem Sınne die Krıterıen, denen ufolge diıeses (ex nNnNafura sua?) „rechtens“ und
jenes (ex Natura sua?) „rechtswıdrig“ ıst, wandelbar oder unwandelbar sınd
Dagegen geht CS be1ı uUNSCIECN ın Allgemeinbegriffen formulierten un daher sıch als
allgemeingültig gebenden Aussagen zunächst doch NUTr die chlichte Frage, ob
der inwıeweılt s1e zutrefien; 0OTW ber ware fragen, ob S$1e wirklich als
allgemein und unwandelbar yültıg, W1€ sıe formuliert sınd, verstanden werden
wollen. Nach gut scholastischer Tradıtion beziehen sıch diese Aussagen aut die
‚c<ommunıter contingentia‘ un wollen gelten y 1in pluribus“. Ist INa  } sıch dessen
bewußßit, ann kann die Frage nach „Ausnahmen“ sich überhaupt 19808 für solche
Prinzıplen stellen, die ausdrücklich der stillschweigend diese als selbstverständlich
unterstellte Einschränkung verneınen.

Wiıe steht C5 das immer wiıeder angeführte „Rechtsprinzip“: ‚p SUNET
servanda‘? Wo ımmer sıch eın ‚pactum' andelt, handelt es sıch darum un
iSt gemeınt, dafß INa  - sıch ırgend, einem Tun der Lassen, verbindlich
yemacht hat Das 1St eine rein definıitorische Aussage Wozyu ber bın ich jetzt
verbunden, WAads habe iıch halten? Unbedingt und allen Umständen das, w as
verbalıter stipulıert 1st? Oder das, w as aufgrund der Geschäftsgrundlage der andere
Vertragspartner vernünftigerweise darf un W as mir vernünftigerweise
ZUgemMuUTtE werden kann?

Auf einer längst überwundenen Stufe der Rechtskultur wollte ıan die Ansprüche
un: Verbindlichkeiten der Vertragsteile 1m Wege grammatikalisch-logischer Aus-
legung und Deduktion 1mM allgemeinen Aaus den beim Vertragsschlufß verwendeten
Worten, bei enannten Verträagen AUS dem Wortlaut, Ww1e das (jesetz s1e tormuliert
hat, ableiten, besonders typısch eiım CONfIFrAaCLIUS mutul1, be1ı dem der ökonomische
Gehalt dessen, W as zwıschen Darlehensgeber un: Darlehensnehmer VOTLr sıch g1ng,
völlig außer Betracht blieb un alleın gefragt wurde, W as S1' g CONtIraCtu mutu1‘,
d.i AZus dem, W as die Worte des Gesetzes als Inhalrt dieses Vertrages 9
herleiten lasse vgl IC 1543 ‚ratıone LDSLUS contractus’). Der berüchtigte
„Dienst nach Vorschrift“ hat uns in Jüngster Zeit noch einmal auf diese längst
überholte Stufe der Rechtskultur zurückgeworfen. Keıine Dienstvorschrift kann alle
1mM Betrieb vorkommenden Fälle voraussehen un: berücksichtigen; wird ıcht
nNnUur 1n vielen Fällen eiıner dafür vorgesehenen Vorschrift fehlen, sondern esS
werden unvermeidlich auch Fälle vorkommen, in denen die Befolgung der Vor-
schritt den Betrieb Zzu Erliegen bringen, Ja eıne Katastrophe auslösen würde. Die
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buchstäbliche Befolgung der Vorschrift der die Untätigkeıt, einer eıgens
auf diıesen Fall zugeschnıttenen Vorschrift fehlt, 1St entweder Beweıs völliger
Verblödung der Ausflu{fß raffiniertester Bosheıit, 1St die Verkehrung VO  $ SUMMINUIN
1US 1n SUu11111124 inl1urıa.

Llompart 1St weıit davon entfernt, dıe Bedeutung der cCommunıter contingentia
unterschätzen; seine „fünf Grundsätze“ 84—-107) beweisen das schlagend,
schlagendsten der dritte: „Was einmal allgemeine Regel SCWESCH 1St, kann Aus-
nahme werden un: umgekehrt.“ In diesem Fall mMu: das Prinzıp umtformulıert
werden;: achlıich, d.1 dem, W as rechtens bzw wıderrechtlich 1St; andert sıch
nıchts. Man kann das auch ausdrücken: Früher WAar die eıne Formulierung aktuell,
spater ISt 65 die andere; ber beide sınd, wenn überhaupt, ann VO  —$ Ewigkeit her
wahr und bleiben Cr Insbesondere das Kriıterium, wonach sıch entscheidet, ob
diıeses der jenes rechtens oder wıderrechtlich 1St, bleibt Sanz dasselbe; dıe Beweislast
allerdings kehrt sıch u weıl jeweils das, W as in der Regel zutrifft, bıs zZzu

Gegenbeweıs unterstellt werden darft und NUr das seltener vorkommende die
Ausnahme) glaubhaft gemacht der bewiesen werden mu{ß. Dıie gyroße ehrzahl;,
ıcht Sd C Zut W1e€e alle Rechtsprinzıipien, siınd VO' dieser völlig unproblemati-
schen Art Ernstliche Schwierigkeit machen 1U Prinzıpien, die für sıch in AÄnspruch
nehmen, einen ewıgen Rechtswert oder einen ewıgen Rechtsgedanken adiquat
auszusprechen. selbst unterscheıidet metaphysische Prinzıpien un Rechtsprin-
zıplen; WeNn iıch recht verstehe, handelt sıch bei den analytische
Urteile. Aus dem, W as der Mensch iSt. AuUuS$S seiner essentia metaphysica, holt das
menschliche Erkenntnisvermögen darın Enthaltenes heraus, hebt 1NSs Licht.
Dann 1St evıdent: Mıt dieser essent1i2 metaphysica des Menschen 1St beispielsweise
seiıne Verantwortlichkeit zwıngend un! unabänderlich gegeben, das absolute Sollen,
NUuUr Gutes, nıchts Böses, 1mM Rechtsbereich NUur, W as rechtens 1St, un nichts, W as
widerrechtlich ware, ctun zugleıch damıt müßte ber auch eın ebensolches etztes
Kriıterium gegeben se1n, wonach s sıch entscheidet, W as gut der böse, rechtens der
widerrechtlich ISt. Hıer bleibt DU die Frage: ıbt eine solche essent1a metaphysica
der Menschen, 1st der Mensch eın in diesem SIrCNZEC: 1nnn definierbares Wesen,

da{iß ungeachtet aller Veränderungen alles un 1Ur das „Mensch“
1St, woraut diese Detinition zutrifft, und 1St alles, W Aas Aus dieser Deftinıtion
herauswächst der herausfällt, eben damıt nıcht mehr Mensch, sondern iırgend
anderes als Mensch? Und sind WIr imstande, diese essent1a metaphysıica zutreffend

ermitteln und eindeutig VO  —3 allem abzugrenzen, W 4ds Menschen wandelbar IST
und tatsächlich dem Wandel unterliegt? Alle diese Fragen scheinen den erf
überhaupt nıcht beunruhigen; das ber ISt doch NUr erklären, da{fßß seın
Thema vorsorglich eingegrenzt hat, daß s$1e in dessen Bereich nicht einschlagen.
Immerhin ber 1st denkbar und das schließt auch keineswegs VO!  3 vornherein
A2uUus daß N den Rechtsprinzıiıpien auch solche gäbe, die sıch Unwandelbar-
keıt gleich metaphysischen Prinzıpien zuschreiben. Unverkennbar finden sich viele
Rechtsprinzıipien in solcher Form ausgesprochen, da{fßß s1e diesen Anspruch erheben
scheinen; fraglıch 1St jedoch, ob S1E wirklich verstanden seıiın wollen; EerSt SOWeIlt
das zuträfe, ware r fragen, ob iıhnen die beanspruchte Unwandelbarkeit wirklich
zukommt.

Sicher ISt, da ıcht einmal alle Dekalog-Gebote verstanden seın wollen Daß
das Gebot 11UF menschliches Leben schützen will, scheint, obwohl e5 das nı
ausdrücklich Sagtl, unbestritten se1in. Im Deutschen haben WIr dieses Gebotrt
Jüngstens umformuliert; hieß C585 früher „du sollst nıcht töten“, lautet jetzt „du
sollst ıcht morden“. Ob das die SCNAUC oder ine Übersetzung iSt (am Sınali
wurden die Gebote nıcht ın deutscher Sprache verkündet), mussen qualifizierte
Semitologen beurteilen. Sıcher Wr mMiıt dieser Umformulierung beabsıichtigt,
das Verbort auf den in unserem Strafrecht verschiedenen Zeıiten gegenüber dem
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Totschlag unterschiedlich abgegrenzten Begrift des Mordes einzuschränken, vielmehr
sollte L11UFr verdeutlıcht werden, daß das menschliche Leben keın allen
Umständen unantastbares Rechtsgut, da{fß einen Menschen toten nicht chlechter-
dıngs eiıne actıo intrinsecus mala ist, sondern da{fß 7zwiıischen rechtmäisigem und
unrechtmäfßigem Töten unterscheiden ISt. Setzen WIr OTaus, dafß, eın
Rechtsgut AaANZULAasSien der ber eın Rechtsgut verfügen, 65 immer eınes Rechts-
grundes bedarf, dann stellt die rage sıch S welche Rechtsgründe gewichtig
sind, berechtigen, das eıgene der eın remdes Leben uts Spiel sefzen der

verniıchten. Es erscheint sehr ohl denkbar, da{(ß Rechtsgründe dieser Art Je nach
Zeıt und Ort und Verumständung sehr vers  1edenes Gewicht haben, Ja überhaupt
VO  ; verschiedener Art se1ın können. Nichtsdestoweniger könnte der Entscheid
immer nach dem gleichen Kriıterium treften se1n, beispielsweise nach dem
Kriterium der Güterabwägung, womıt der Entscheid zurückgeschoben ware auf das
Kriterium der die Krıiterien, nach denen die der Güterabwägung notwendig
vorausgehende Gewichtung der Guüter vorzunehmen 1St

Hinsichtlich des Dekaloggebotes „du sollst nı stehlen“ sollte 65 ygenugen,
die bei den Moralıisten gebräuchliche Begriffsbestimmung erinnern, der das
Tatbestandsmerkmal ‚domino rationabiliter invıto‘ gehört. Dıiıe Wegnahme, Ja schon
die bloße Gebrauchsanmafßung 1STt 1insoweıt rechtswidrig, als der Eıgentümer der
sonstıge Verfügungsberechtigte „vernünftigerweise“, d. ı ıcht dem Buchstaben,
sondern dem 1nnn der Rechtsordnung gemäfß, widersprechen befugt 1St. Gehört
dies Zr Begriffsbestimmung VO „stehlen“, annn 1St die Aussage, tehlen se1
widerrechtlich, tautologisch.

Für den gläubigen Chriısten besteht L1LUL e1im Gebot der Einehe un deren
Unauflöslichkeit eine Ausnahme; S1e hat iıhren Grund darın, da{fß hiıer nıcht 1Ur

Vernunftargumente eine Rolle spielen, sondern Texte der Hl Schrift hinzukommen,
die dahın verstanden werden können, wWenn ıcht Sar dahin verstanden werden
mussen, da{fß N sıch 1er ıcht Nnu eiıne der Vernuntterkenntnis zugängliche lex
divina naturalıis handelt, sondern überdies eine lex divina posiıtıva. Soviel
den Dekaloggeboten.

„Nulla O nullum crımen) sıne lege.“ Hıerzu stellt Llompart selbst zutreftend
fest, daß dieses Prinzıp eın kodifiziertes Strafrecht V|  al damıt allein 1St
seıine „Geschichtlichkeit“ dargetan; solange Ccs kein kodifiziertes Strafrecht ibt,
ermangelt 65 der Aktualität, gilt CS 1Ur hypothetisch. Als die nationalsozialistische
Gewaltherrschaft S1CH ber dieses Rechtsprinzıp hınwegsetzte, erhoben einıge da-

den Einwand, das se1 eın Verstofß eın unbedingt geltendes Rechtsprin-
Z1p I0 Zeiger berichtigte das dahın, handele siıch WAar eın Rechtsprinzıp,
ber ıcht eın ew1ges Prinzıip, sondern eiıne Errungenschaft der Rechtskultur,
die INan, nachdem sS1e einmal erreicht sel, iıcht mehr nach Belieben rückgängig
machen könne. Das schließt ber ıcht AUus, daß eiıne allgemeine Zerrüttung der
Kultur (wenn eLtwaıa eın Krıeg miıt Nuklearwaffen 115 auft die Daseinsbedingungen
der Steinzeit zurückwürfe) auch diese Errungenschaft miı1t zahllosen anderen
zuniıchte machen könnte.

Zusammentassend äßt sich wohl Mit dem einz1ıgen Vorbehalt hinsichtlich der
unautlöslichen Einehe CN; echt verstanden, 1n dem VO  3 ihnen selbst
gemeınten Sınn, bringen alle VO:| ert behandelten Rechtsprinzipıien einen
Rechtsgedanken PE Ausdruck der versuchen, ihn Z.U Ausdruck bringen, der
bereıts alle denkbaren Möglichkeiten einschliefßit un: darum auch 1n allen eschicht-
lichen Wandlungen durchhält, der ber jeweıls 1n ein sprachliches Gewand
gekleidet werden mufß, wenn die communıter contingentla sıch gewandelt der die
Wörter, miıt denen WIr ıhn auszudrücken gewohnt sınd, 1mM Wandel des Sprachge-
brauchs eınen Bedeutungswandel erlitten haben ahnlich, wıe WIr Jüngst iSCTe
Gebete dem gewandelten Sprachgebrauch angepafßt haben icht den 1nnn
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andern, sondern ihn unverfälscht erhalten. Darum möchte iıch ZUuUr Terminolo-
g1e vorschlagen, von Veränderung des Naturrechts der der Rechtsprinzipien
VO  3 ıhrer Aktualität reden. Für das, W as jeweils ktuell iSst, brauchen WIIr
handteste Formeln. ber Wa hiıer und heute aktuell 1St, das 1st anderen Orten,

anderer Zeıt, anderen Umständen unaktuell, obsolet. S0 werden Rechts-
prinzıpien aktuell un verlieren ihre Aktualität wieder, ber das, W 4s s1e richtig
g i1St und bleibt ew1g richtig; W as S1e unzutrefftend AauSsSSascCH, WAar, 1St und
bleibt ew1g unzutretfend. Genau das dürfte auch gemeint se1n, WenNnnn VO:  3 verschie-
denen „Anwendungen“ gesprochen wird Wenn A2us welchem Grunde immer
keinen gerechten Krıeg mehr geben kann der tatsächlıch keinen g1bt, annn hat sich
die Norm, dafß 1m gerechten Kriıeg der Gegner toten rlaubt IS nıcht 1m
allermindesten geändert; s1e 1St 1Ur nıcht mehr ktuell, kann ber vielleicht einmal
wieder ktuell werden. Alle Nsere Normen SIN richtig verstanden Wenn-Dann-
S5atze; als solche bleiben sS1e aut eWw1g wahr der ırrıg w1e . - eIt ıhrer
SÖchsten Aktualität.

Gleichviel ob INa  e} diesen Vorschlag AT Terminologie annımmt der nicht, dıe
„Geschichtlichkeit“ der Rechtsprinzipien bedeutet 1n philosophischer Hinsicht nl  t
allzuviel; S1e besagt zweierlei:

Das, W ds WIr 1in diesen Prinzıpien auf eine Formel Bringen, 1St unbeschadet
eines darın enthaltenen unwandelbaren Kernes wandelbar; miıt dessen Wandel
wandelt sıch der ınn des Prinzıps bis einer Grenze, ber die hinaus in seiner
bisher gebräuchlichen Fassung unbrauchbar wırd un sprachlich NCU, d. ı anders
gefaßt werden mufß Als Ergebnis der lange umstrittenen Frage, ob oder
inwiıeweılt esetze ftunc der NUnNC auszulegen seıen, dürfte 1€es heute für mehr
der weniıger alle 1n Satzform gekleideten Normen anerkannt se1in; INa  3 CH-
wärtige sıch beispielsweise den Wandel in der Auslegung der Bestimmungen des
BGB VO  3 1896, 1n Kraft 1900, 1m wissenschaftlichen Schritttum und
ın der höchstrichterlichen Rechtsprechung dieser acht Jahrzehnte

2) Gerade dem überzeitlich un überörtlich gyültıgen Rechtsgedanken, den WI1Ir
schon begrifflich nıcht adäquat erfassen und noch weniger sprachlich adäquat
auszudrücken vermOögen, ahe kommen w1e möglich, dürfen WIr rauchbare
Rechtsprinzipien nıcht willkürlich der nach Belieben andern der umformulieren,
sondern haben uns bemühen, dem geschichtlichen Wandel dessen, W as dieser
Rechtsgedanke jeweıls fordert, mi1t größter Treue folgen und 1USCIEC Rechtsprin-
zıpıen, zunächst TE Auslegung, nach Erfordernis ber auch Tre Formulierung
behutsam diesem Wandel AanZzZUPasscN.,

Man könnte wohl auch N, nıcht den Rechtsprinzıpien komme „Geschichtlich-
eIit  ‚CC Z sondern deren „Geschichtlichkeit“ spiegele ediglich dıe „Geschichtlichkeit“
des Rechtes elbst, 1 dessen, W as objektiv 1ustum, „rechtens“ X Dessen 1St sıch
durchaus bewußt: Rechtsprinzıpien „gelten NUur insOWeIıt, als iıhre mıtangespro-
chenen, ber vorausgesetzten geschichtlichen Faktoren (sıc!) gegeben sind“ (70)
Schade, daß seın Thema CN begrenzt un!: die VO  - ıhm keineswegs übersehenen
gewichtigen erkenntnistheoretischen, ontologischen un spezifisch rechtsphilosophi-
schen Probleme ausgeklammert hat

ZuUur Epikie

Unbefriedigend 1St die Art, w1ıe Llompart allerdings 1n Übereinstimmung mit
einer weıt verbreiteten, ıcht herrschenden Lehre sıch ZUuUr Epikıe außert
(29—-34); versteht s1e als eine besondere, f außergewöhnliche Art der Gesetzes-
auslegung. Hıer macht sıch wieder die schon früher beklagte Vorstellung VO:

princeps als Gesetzgeber geltend. Am Anfang steht der Wortlaut des Gesetzes;
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ermitteln 1sSt der Wille des Gesetzgebers, 1 was dieser gedacht und gewollt habe
der gedacht un: ewollt haben würde in Hinblick auftf Fälle, 1ın denen der Wortlaut

keinem vernünftigen Entscheid führt. Kann INa  } den Gesetzgeber fragen, ann
mufß INan sıch VO:!  3 ihm lassen:; kann I1a  - ıh ıcht tragen, dann oll IN  —

unterstellen, daß als weıser un gerechter Gesetzgeber ewollt habe, wolle der
wollen würde, W 4a5 1er und jetzt objektiv das Rechte 1St. Und ann solle INan tun,
W as das schweizerische Zivilgesetzbuch dem Richter für den Fall vorschreibt, daß
für den VO  3 iıhm entscheidenden Fall 1M Gesetz keine anwendbare Vorschrift
findet: Er oll entscheiden, wI1ie denkt, daß eın weıser und gerechter Gesetzgeber
einen Fall dieser Art regeln würde.

Der Fehler dieses Ansatzes besteht darin, den Wıllen des Gesetzgebers, I das
Von ıhm Gewollte, als etztlich maßgebend anzusehen. Maßgeblich 1ISt ber nicht,
W as als diese physische Person will, ewollt hat der wollen würde, sondern w as
die auctorıtas ublica bei gegebener Lage der Dınge der necessitas bonı
cCOommun1s willen verbindlich machen ann der verbindlich machen muß Dıie Frage,
W as eın weıser un: gerechter Gesetzgeber ewollt habe der wollen würde, 1St 1UTX
eine Verkleidung für die Frage, W as die necessitas Onı COMMUNIS hier und jetzt
gebietet. Danach habe iıch fragen, und diese Frage brauche iıch N: generell ın
Gestalt eines ad hoc erdachten Gesetzes beantworten, dann meınen Fall
dieses (Gesetz subsumieren, sondern iıch habe diesen konkreten Fall 1m Lichte der
meıner Erkenntnis zugänglichen Erfordernisse des bonum COTNIMNMUNEC Cl ad
naturam humanam C: omnıbus 1US relatiıonibus Circumstantiııs würdigen
un: eınen Entscheid treffen, der diesen Erfordernissen, Verumständungen uUSW.

Rechnung tragt.
Der ert selbst we1list mehrmals daraut hin (14, 43), dafß der konkrete Einzelfall

nıcht 1mM Weg der Subsumption das Prinzıp als Obersatz entscheiden iSt.;
aßt sıch DU  - aber der konkrete Einzelfall grundsätzlich nıcht durch bloße Subsump-
tion eıne Norm als Obersatz entscheiden, dann mu ß 1n jedem Fall, ın dem
WIr uns entscheiden, VO  3 dem mitspielen, W 4a5 WIr 1ın den Fällen, 1n denen Wır
miıt dem gewohnten Verständnis der Norm ıcht Rande kommen, als „Epikie“
thematisieren. Zwischen dieser thematisierten Epikie un dem ständigen, in
reflexes Bewußtsein gar nıcht eintretenden Spiel uUunserecs „für die menschliche
Natur konstitutiven SENSUS rect1 just1que“ vgl oben Al Rüstow) esteht ke  1ın
essentieller, sondern Ur ein gradueller Unterschied. echt verstanden 1St die
Epikie keine interpretatio verborum legis extraordinaria, nicht ELWAS, das INa  3
mi1t vorsichtiger Zurückhaltung, mit schlechtem Gewissen
herangeht; 1n Wahrheit 1St die Epikie die Seele, die A2US der Totenstarre des
Buchstabens lebendiges Recht erweckt. Damıt ergibt siıch auch schon die NtwOrt auf
die Frage, ob es dem Naturrecht gegenüber „Epikıe“ gebe. Sınd
Naturrecht positivierte Naturrechtssätze verstanden, dann afßrt der konkrete
Einzelfall sıch N: wen1g S1e als Obersätze subsumieren wıe reıin
posıtıve Normen. Infolgedessen 1St 1er Jenes Mindestmaß Epikie, hne das der
Schritt von der generellen Norm ZU individuell-konkreten Einzelfall überhaupt
nıcht vollzogen werden kann, auch Panz ebenso unentbehrlich; fraglıch kann 1Ur

se1n, ob der inwieweit arüber hinaus Bedartf besteht nach dem SÖheren rad
„thematisierter“ Epikie der doch Raum dafür 1St. Das dürfte wesentlich VO:  - der
Qualität des Rechtsprinzips abhängen, das als solches immer unvollkommenes
Menschenwerk 1St und daher den einschlägıgen Rechtsgedanken mehr der wenıger
unvollkommen ZzuU Ausdruck bringt. Je unzulänglicher das Prinzıp formuliert 1st,

mehr WIr: ertorderlich se1n, durch Epikie seine cken un! Kanten
abzuschleifen und seine Lücken schließen.

Nach Epikie gegenüber dem Naturrecht selbst dagegen kann INa  3 1Ur fragen,
wenn InNa:  } 1im Sınne des bereits eingangs gerügten Anthropomorphismus sıch Gott
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als den Gesetzgeber vorstellt, der die lex 4eterna in Allgemeinbegriffen denkt un:
das 1US naturale in Sitzen menschlicher Sprache formuliert. Nun besteht das
Naturrecht ber gerade nıcht AUusSs Satzen, allerwenigsten 2Uu5 auslegungsbedürf-
tigen Satzen; ınfolgedessen definitione der begriffliche Einsatzpunkt der
Epikie. Alles und jedes Menschenwerk 1St auslegungsbedürftig un! auslegungsfähig,
ber eben auch NKYT das Menschenwerk. Unsere Satze, mit denen WIr auszudrücken
versuchen, WAas naturaliter iustum ISt, siınd w1e überhaupt all uUNSeTC Erkenntnis
Menschenwerk;: das gilt Iso auch VO  — dem Weg, autf dem WIr ZUTr Erkenntnis des
Naturrechts gelangen. Das Naturrecht selbst, d.ı da{ dieses echt und jenes
Unrecht ıst, das 1sSt Gottes heiliger VWille; das allein, das ber auch ganz und Sar
1St Gottes Werk, iISt Sanz ollkommen, braucht keine Nachhilfe oder Nachbesserung.
In bezug auf das Naturrecht die Frage nach der Epikie stellen, wenn anders die
Frage wirklich dahin zielt, heifßt den immer konkreten hl Willen Gottes auf die
Ebene menschlicher Abstraktionen herabziehen, ıh menschlichen Abstraktionen
umtälschen. Da das wohl nıemand will, verrat sich in dieser Frage eın fundamen-
tales Mißverständnis dessen, W as Naturrecht 1St der meınt.

Möge Llompart uns$s in absehbarer Zeıt eın weıteres Werk schenken, in dem auf

hat!
die Fragen eingeht, die in diesem leider mıiıt großem Geschick Aausgespart


