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Einleitung

Im vorherigen Beitrag!’ wies der Verfasser nachdriicklich auf etwas
hin, was in der Ara der Naturrechtsrenaissance erstmals wieder
aufkam und was bis heute wohl nicht v6llg in Vergessenheit geriet,
auch wenn es sich nunmehr kaum noch irgendeiner Popularitit er-
freut, ndmlich: die Diskussion ber die > Natur der Sache« Im

folgenden werde ich versuchen aufzuzeigen, ob sie in der gegenwirtigen
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Rechtswelt noch von Bedeutung ist, diese geheimnisvolle Natur der

Sache, und wenn ja, von welcher.

Wie es in allgemeinen Lehren und damit auch in der Naturrechtsleh-
re eben so ist, haben auch die Lehren tiber die Natur der Sache (frither
auch >Natur der Dinge< genannt) eine lange (Begriffs-) Geschichte.?
Bevor wir diese wieder aufrollen, fangen wir doch einmal am Ende die-
ser Geschichte an, bei unserem Verstandnis heute, man sagt dem allge-
meinen Sprachgebrauch nach oft: ,,Das liegt (ganz einfach) in der >Na-
tur der Sached*“ und man will dabei aus einer Verlegenheit heraus,
alles bis ins Letzte erkldren und begriinden zu konnen, man will auf et-
was sehr Offensichtliches, angeblich fiir alle doch leicht Einsehbares
hinweisen, etwas Naturgegebenes und Zwingendes, das in seiner
Selbstverstidndlichkeit wie eine Binsenweisheit fiir jedermann zu
FiBen liegt und das so leicht zu begreifen ist, daB3 es keiner weiteren
Begrindung mehr bedarf. Diese allgemeine Sprach- und Begriindungs-
gewohnheit im Deutschen ist offensichtlich schon so tiefsitzend im
Denken und Handeln des deutschen Volkes geworden, dal3 sogar das
BVerfG in seinen Entscheidungsbegriindungen diese >Natur der Sa-
che<unhinterfragt als Synonym fiir ,verninftig® oder ,,sachlich ein-
leuchtend* benutzt.”’ Und ebenso in der Literatur und im Schrifttum
wird sie hdufig unhinterfragt mit dem ,,natiirlichen Verlauf der Dinge*,¥
dem ,,gewohnliche[n] Ablauf der Dinge*“,” den ,,vorgegebene[n]
Geschehensabliufe[n]“® oder mit einer ,,gesollten objektiven Ordnung
der Dinge“™ gleichgesetzt. Nicht nur im allgemeinen Sprachge-
brauch, sondern bis hinauf zu wissenschaftlichen oder verfassungs-
und verwaltungsrechtlichen Definitionen meint man mit >Natur der

Sache« ,stillschweigende” bzw. ,,ungeschriebene®“ Kompetenzen oder
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Zustandigkeiten.® Die angelsdchsische Rechtswelt nennt sie
schlieBlich die ,,implied powers®, zu deutsch in etwa: die ,,impli-
zierten, mit einhergehenden, hoheren Gewalten®, besonders dann,

wenn von ,,Kompetenzen kraft -Natur der Sache< die Rede ist.

Den Schleier um dieses ,,Keiner-weil3-woher-eigentlich?“ zu liften,
wire aber zuallererst die Aufgabe jeder ernstzunehmenden rechtsphi-
losophischen Lehre, meine ich. Von einer Rechtslehre wird doch zu-
mindest verlangt, jede oberflichliche Wahrnehmung auf ihre eigent-
lichen Hintergriinde zu hinterfragen und empiristische Analysen mit
Wissenschaftlichkeitsanspruch nochmals einer philosphischen Refle-
xion Uber die Voraussetzungen der gemachten Aussagen zu unterzie-
hen. Erst das Feststellen der eigentlichen Ursachen, tieferen Ur-
spriinge oder gemeinsamen/jeweiligen Griinde bringt doch das
hervor, was Natur der Sache und damit auch Natur des Rechts heiBt,
also ein scharfes BewuBtsein davon, was Recht und was Unrecht, was
unbestreitbares Rechtsfaktum und was nur flexibel interpretierbare
Rechtsbewertung ist. Erst wenn Juristen klar unterscheiden konnen
zwischen Rechtsidee und Rechtsstoff, konnen Juristen auch ent-
scheiden, ob und wann eine rechte oder eine un(ge)rechte Handlung,
Tatsache, Wertung, usw. vorliegt. Dartiber hinaus schligt ein schér-
feres BewuBtsein Uiber die eigentlich Natur der Sache durch bis auf
das gesamte Gebiet der Rechtsstaatlichkeit und wie ein Staat seine
Rechte definiert bzw. Staatsbiirger ihre Rechte definieren. Ein genaue-
res Wissen um die wahre Natur der Sache im GroBen und Ganzen wie
im Kleinen und konkreten Teil wirkt sich bis auf alle Details in der Ge-
setzgebung und Rechtssprechung aus, die dann weiter alle Spielarten

der Gesellschaft beeinflussen bis definieren kénnen.® Der exakte Be-
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griff von der Natur der Sache darf nicht vernachlissigt werden, weil er
die Substanz dafiir liefert, den Gestaltungsverlauf des Rechtlichen
genau nachzuvollziehen, womit die Bewertungs- und Auslegungsspiel-
rdume des Rechts erst erkennbar werden. Wir wollen festhalten: die
Lehren iiber die Natur der Sache seit der Nachkriegszeit'” sind cum
grano salis in folgende 3 Kategorien einzuteilen (wenngleich in ihnen
auch wieder einige Vermischungen oder eklektizistische Architek-

turen vorliegen):

Natur der Sache als Rechtsentstehungs- bzw. Rechtsgestaltungsquelle
@),

Natur der Sache als Rechtserkenntnisgrund (II) und

Natur der Sache als »Entsprechung«< oder »dialektische Einheit< von

Sein und Sollen (ITI).

I. Natur der Sache als Rechtsentstehungs- bzw.
Rechtsgestaltungsquelle:

1. NdS als »objektive Ordnungsstruktur<

(Rommen und Messner)

Untersucht werden zunichst einmal diejenigen Lehren der 1. Kate-
gorie, bei den die Natur der Sache als Wertmoment zweifelsfrei fest-
steht und aus den tatsidchlichen Gegebenheiten direkt abgeleitet
wurde. Dabei wurde die Natur der Sache oft mit religiéosen oder
metaphysischen bzw. idealistischen Motiven kombiniert und in eine

enge Beziehung mit dem Naturrrecht gesetzt.
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Innerhalb seines katholischen Denkens fordert Rommen dazu auf,
neben dem positiven Willen des Gesetzgebers auch die Natur der Sa-
che als Rechtsquelle zu erachten, weil sie gleichsam ,,der ordo rerum*
bzw. ,die Wesensordnung des Seins® seien."! Ebenso sei nach Messner
zuvorderst die ,,Seinsordnung® mit einzubeziehen, weil sie mitsamt
dem sittlich-rechtlichen Vernunftsapriori einen mafBgeblichsten Ein-
fluB auf Verhaltensweisen des Menschen tibten und in dieser Hinsicht
als ,,die Sachnatur der Naturrechtsordnung® zu erkennen seien."?
Wihrend er annimmt, das Sittliche folge der ,,Sachrichtigkeit und es
sei ,,das Kriterium fiir die Einrichtung der gesellschaftlichen Lebens-
ordnungen®, hilt er es fiir ,,das in der ,Natur der Sache‘ Gelegene“.""¥ Es
ist klar, daB3 auf diese Weise die Natur der Sache nicht nur ein bloBes
Mittel fiir die Jurisprudenz darstellt, welches dieser bei der ,,Sachver-
haltserkenntnis“" hilft, sondern daB sie ganz offensichtlich mit der
Idee des Naturrechts kombiniert wird. Indem ,,der Begriff der ,Natur
der Sache‘“ ,,wieder seine Schlisselstellung fur die konkrete Natur-

rechtslehre® erhilt,"” erschlieBe er die ,,0bjektive Seite” des Naturrechts.®

2. NdS als »ontologische/sachlogische Struktur<
(Welzel, Maihofer, Wieacker, Schambeck, Ballweg,

Coing, Weischedel, Marcic und Weinberger)

Noch bestimmter in dieser Hinsicht ist die Argumentationsweise
Welzels, er zitiert ,,die bleibenden Ergebnisse des Naturrechts“ und
deutet zugleich auf ,,bestimmte ontologische Grundgegebenheiten*
hin, ,,an die jede denkbare Wertung gebunden ist und die darum jeder
Wertung feste Grenzen setzen®. Fiir solche Wesensstrukturen gelten z.

B. ,.die ontologische Struktur der Handlung* oder ,,die sachlogische
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Struktur der Schuld*,"” die ,,ewige Wahrheiten“ in sich enthalten

wirden:

,Diese ewigen Wahrheiten der sachlogischen Sphére kénnen den Ge-
setzgeber gewil nur ,relativ¢ binden, namlich bedingt dadurch, welche
er von ihnen als Grundsatz wihlt, binden ihn dann aber nicht minder
streng als jede sonstige sachlogische Notwendigkeit und zwingen ihn
tiberdies, Farbe zu bekennen, eine von ihnen zu wéhlen! In ihnen hat
die Rechtswissenschaft das bleibende Objekt, das sie von jeder ge-
setzgeberischen ,Willkiir¢ unabhingig stellt. Sie bilden zwar kein ge-
schlossenes System, wie das Naturrecht meinte, sondern durchsetzen
punktformig den ganzen Rechtsstoff und geben ihm den bleibenden
Halt innerhalb der nur im Hier und Jetzt zu treffenden Entscheidun-

gen <« (18)

Erforderlich zur Uberwindung des Positivismus® sei deswegen nicht
die Erforschung des Geartetseins des Naturrechts,"” sondern ,Her-
ausarbeitung der sachlogischen Strukturen, die im ganzen Rechts-
stoff stecken und die jeder positiven Regelung vorgegeben sind.“® Fiir
Mathofer stellt die Natur der Sache die sich geschichtlich gestaltete
Ordnung des Seidenden in seiner konkreten Fille dar. Im Denken der
Natur der Sache sei die ,,Briicke* zwischen ,,Sein und Sollen, d. h. dem
vom Sein geforderten Sollen und dem vom BewuB3tsein geforderten Sol-
len“ geschlagen,® indem die Natur der Sache in ihrer Dialektik mit
der Bestimmung des Menschen die konkrete Existenz des Menschen
in der Welt als ,,Produkt eines Vorgegebenen und Aufgegebenen zugleich“
erschlieBe.?® AuBerdem sieht er die ontologischen Voraussetzungen

ferner so, daB3 ,,in der jeweiligen typischen Konstellation wie-
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derkehrender Situationen® die sachgesetzliche/sachlogische Struk-
tur liege,” so daB mit dieser ,,sachgesetzliche[n] Struktur der sozialen
Lebensrollen und Lebenslagen<® die sog. Natur der Sache identisch
sei. Sie zeige unser menschliches Dasein als >In-der-Welt-sein< oder als
soziales »Alssein<® auf, das zusammnen mit dem individuellen >Selbst-
sein< und dem allgemeinen >Menschsein Giberhaupt«< ein urspriing-
liches Existenzial sowie eine fundamentale Struktur der Person aus-
mache.® Ausgehend von dieser Perspektive folgert er weiter, daB die
Natur der Sache ,,zu einer neben dem Gesetz stehenden aufBergesetz-
lichen Rechtsquelle“ und ,,zum aulBBerpositiven MalB3stab der sachlichen
Richtigkeit und menschlichen Gerechtigkeit allen materialen positiven
Rechts geworden sei bzw. dies schon immer gewesen sei. Und weil sie
in dieser Interpretation wieder ,,zum konkreten Naturrechtsdenken
fiihre, gelange die an ihr orientierende Rechtsphilosophie endlich
szum konkreten Naturrecht“.?” Ein derartiges ,bescheidende
konkrete und relative ,Naturrecht‘“ bilde nunmehr Wieacker zufolge
,einen nicht zu unterschitzenden Orientierungsund Stabilisierungs-
faktor bei zweifelhaften Bewertungen.“® So trete die Natur der Sache
als konkretes Naturrecht«<in den positivrechtlichen Bereich vor und
damit auch als elementares Kriterium fiir materiale Gerechtigkeit in
Erscheinung, an das sich sowohl Gesetzgeber wie auch Richter binden
sollten.® Der Schambeckschen Meinung nach ist Natur der Sache
der Wesensgrund (die ,Natur) einer Gegebenheit (der ,Sache*) mit Re-
levanz fiir eine positive Rechtsnorm.“® und somit ,,Ausdruck der kos-
mischen Ordnung im Recht“.®Y Daraus folge, daB sie ,,in gleicher
Weise Ausdruck der Faktizitat wie der Idealitat® sei:,,Sie weist gleich-
zeitig auf ein vorhandenes Sein und auf den in diesem angelegten

sinnhaften Gehalt hin, der einen im Sein selbst begriindeten Zweck
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(téhog) offenbart.“®? Im Wege der Forschung der Natur der Sache soll
sich also die Méglichkeit ergeben, >natiirliches Recht« zu erkennen.®
Noch lakonischer legt Ballweg fest: ,,Natur der Sache ist die objektiv
feststellbare, sachlogische Strukturiertheit der Wirklichkeit, deren seins-
mdBiger Ordnungscharakter das Recht maBgebend konstituiert. Y
Koller weist darauf hin, daB im Gegensatz zum Typus, der ,, — wie der
Allgemeinbegriff — als ens rationale vom menschlichen Verstand ab-
hingt, der ihn erkennt*, die Natur der Sache >vorbegrifflich< und
demgemaial ,,Wirklichkeit schlechthin® sei, die von ,,der typologisch
erfaBten Wirklichkeit (= Typus)“ unterschieden werde.® Im gleichen

Tenor sieht das Coing:

,Die Natur der Sache bietet uns also Ordnungselemente, aber keine
Ordnung selbst. Ihre Betrachtung fithrt zu der Erkenntnis, daB der
Stoff, mit dem es die Rechtsordnung zu tun hat, das soziale Leben, kei-
ne vollig ungeformte Masse ist, sondern schon gewisse Strukturen
aufweist, an welche die rechtliche Ordnung ankniipfen kann und
mul3. Aber die Feststellung dieser Strukturen enthebt uns nicht der
Aufgabe, selbst wertend und ordnend einzugreifen. Sie macht die ord-
nende Tat der Rechtssetzung nicht unnotig. Jaim Gegenteil, erst wenn
wir wertend an die Sachverhalte herantreten, treten die Strukturen,
die mit der Natur der Sache gemeint sind, deutlich hervor und erhalten

ihre Relevanz.«®?

Wahrend der Begriff der Natur der Sache ,,die Natur des Menschen*
umschlieBe, begreife er zugleich ,,die eigenartige Sachgesetzlichkeit
in sich, die den einzelnen Tatigkeitsbereichen und Gemeinschaften

des Menschen eigen ist.“®” Auf Welzel und Coing verweisend erkennt
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Weischedel: )...] kein Gesetzgeber und kein Richter wird Entscheidun-
gen treffen wollen, die mit der Natur des Menschen und seiner
Welt sowie mitden Sachgesetzlichkeiten und ontologischen

Grundgegebenheiten in Widerspruch stehen.“®®

Des weiteren: Marcic bietet dem Richter mit der Natur der Sache als
ein ,,Objektivelement” zusammen mit den ,,allgemeinen und logischen
Denkgesetzen® als dem ,,Subjektivelement* das Mittel zur Hand, ,,wo-
durch der Richter das prépositive Recht heranzieht, wenn die positive
Rechtsordnung nicht befriedigt“.®® Ahnlich spendabel ist Weinberger:
»Manchmal bildet die Natur der Sache (dh die Struktur des Normie-

rungsfeldes) Grenzen der moglichen Gestaltung von Institutionen.““”

3. Zwischenbilanz

Durchgehen lassen wollen wir den Verfechtern der Lehren dieser 1.
Kategorie den Versuch, das Geflige des existierenden Rechtlichen
tuberhaupt und somit der ganzen Rechtswelt, welches nach ihrer Mei-
nung eo ipso apodiktisch irgendwelche materiellen Werte innehabe,
ontologisch zu erkennen,” wenngleich ihr Erkenntnisproze noch
manchmal im Ontischen stecken bleibt. Obzwar ihre Lehren den tradi-
tionellen Naturrechtslehrern nicht im geringsten gleichen — einige
lehnen diese auch rundweg ab — ,“? neigen sie in ihrer Denkrichtung
sich doch diesen Naturrechtslehren zu insofern sie die These, das Sol-
len sei aus Sein abzuleiten, mehr oder weniger gutheiBen und billigen.*®
Rommen, Messner und Maihofer wollen mit ihrem Begriff der Natur
der Sache sogar unverhohlen eine neue Naturrechtslehre begriinden,

wobei sie diese aber stets in Verbindung mit der konkreten Gesell-
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schaftssituation auszubriten versuchen.®” In der Summe reduziert
der Gesamtbau dieser Lehren der 1. Kategorie doch tendentiell die Na-
tur der Sache zu einem Monismus, zu etwas Statischem, Unverriick-
barem. Zu oft setzen die Verfechter dann die Natur der Sache mit der
Entstehungsquelle bzw. der ,, Erzeugungsquelle des positiven Rechtes*

gleich.“®

4. NdS als »wertfreie Seinswirklichkeit¢

(Stratenwerth und Armin Kaufmann)

Jedoch geht der Schiiler Welzels Stratenwerth,” der die Natur der
Sache als sachlogische Struktur anerkennt, noch einen Schritt weiter:
»Sachlogische Strukturen sind - abschlieBend gesagt — ontische Gege-
benheiten, die sich unter einem bestimmien Gesichtspunkt als we-
sentlich herausheben.“" Hervorzuheben ist hier von ihm der Wer-
tungsakt des Subjekts, durch den erst der Sinn der >Natur« als das
Wesen der Verhalte der Vorgegebenen >sach«gemil entdeckt werden
konne, und dies bedeutet, daB3 der Feststellung der sachlogischen
Struktur der Interpretation Gber Sachzusammenhédnge vorangeht,
die notwendig von dem Unterschied der Blickrichtung abhidngt und
je nach ihm verschieden kann. Was die sog. sachlogischen Strukturen
fur die Schaffung und Auslegung des positiven Rechts verbindlich er-
scheinen 148t, ist so gesehen nichts anderes als eine Menge
irgendwelcher Wertungsgesichtspunkte, die von vornherein als
maBgeblich ausgegeben wurden. Mit dieser Einsicht Gber die Wer-
tungsbeziiglichkeit der Natur der Sache und damit Gber den relativen
Charakter derselben warnt Stratenwerth alle diejenigen, die der onto-

logischen Strukturiertheit zuliebe jeder Wertung feste Grenzen zu
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setzen und dadurch die Natur der Sache mit dem Naturrecht gleichzu-

setzen pflegen:

,Diese Konsequenzen der ,Relativitiat® der Natur der Sache auf lei-
tende Gesichtspunkte stehen jedem Versuch entgegen, die sachlo-
gischen Zusammenhinge kraft ihrer immanenten Evidenz mit natur-
rechtlichem Rang auszustatten. Das Problem des Naturrechts liegt
auf einer anderen Ebene: es stellt sich erst mit der Frage nach der
Verbindlichkeit der Wertgesichtspunkte, auf die die sachlogischen
Strukturen ihrerseits verweisen und deren MaBgeblichkeit in der

Hinwendung zur Natur der Sache immer schon vorausgesetzt wird.«“”

Ebenfalls hebt Armin Kaufmann die Notwendigkeit der prinzipiel-
len Unterscheidung von ontologischer Struktur und der ihr zugeordne-

ten Wertung hervor:

,,Die Sachlogik ist nicht mit der Seinsstruktur identisch; ebensowenig
ist sie AusfluB} der Wertung als solcher. Die Sachlogik liegt vielmehr in
der Notwendigkeit der Beziehung zwischen der Seinsstruktur und
der Wertung. ,Vorgegeben® ist ein ontischer Sachverhalt deswegen,
weil er eine Wertung notwendig herausfordert. Oder, mit Blick von
der Wertungsseite her: Eine bestimmte Wertschicht tendiert notwen-
dig auf eine Art von Seinssachverhalten, die ihr deshalb vorgegeben

sind. <oV

Indem Stratenwerth und Armin Kaufmann® nun ihren Blick eher
auf ,,die Zweck- und Sinngehalte, auf die solches Verhalten sich richet*,

als auf ,,sachlogische Eigenheiten des zweck- und sinngerichteten
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menschlichen Verhaltens selbst“®® werfen, nihert sich ihr Denken

dem Standpunkt der ndchsten Kategorie an.

(Fortsetzung folgt)
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mit welchem Recht sprechen wir von vernunftrechtlichen Gesetz-
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blichern der Aufklarung?, in: Jorg Wolff (Hg.), Kultur und rechtshisto-
rische Wurzeln Europas. Arbeitsbuch, Monchengladbach, 2005, 297-340,
299, 301 u. 310; Hinrich Riiping/Giinter Jerouschek, Grundriss der Straf-
rechtsgeschichte, 5., vollig tiberarb. Aufl,, Miinchen, 2007, 86f. (Rn. 183);
Martin Reulecke, Gleichheit und Strafrecht im deutschen Naturrecht
des 18. und 19. Jahrhunderts, Tiibingen, 2007, 32, 36, 140f., 168, 170f., 181 u.
332 (Anm. 338); Frank Ludwig Schiéfer, Juristische Germanistik. Eine
Geschichte der Wissenschaft vom einheimischen Privatrecht, FaM,
2008, 155ff.; Jan Schroder, Topik und Jurisprudenz in der Frithen
Neuzeit, in: Wolfgang Dickhut/Stefan Manns/Norbert Winkler (Hgg.),
Muster im Wandel. Zur Dynamik topischer Wissensordnungen in Spét-
mittelalter und Friher Neuzeit, Gottingen, 2008, 33-48, 45; Dieter
Schwab, Das Geistige Eigentum zwischen Naturrecht und Positivie-
rung. Zugleich einige Anmerkungen zu Piitters Schrift gegen den
Biichernachdruck, in: Louis Pahlow/Jens Eisfeld (Hgg.), Grundlagen
und Grundfragen des Geistigen Eigentums, Tiibingen, 2008, 35-49, 40ff;
Heinz Barta, »Graeca non leguntur«? Zu den Urspringen des euro-
pidischen Rechts im antiken Griechenland, Bd. I, Wiesbaden, 2010, 294,
353, 363 (Fn. 1737) u. 441. Siehe auch Alexander Achilles/Albert Geb-
hard/Peter Spahn (bearb.), Protokolle der Kommission fiir die zweite
Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Bd. I (Berlin 1897),
Nachdr., FaM, 1983, 69 (Prot. 12 IX); Benno Mugdan (Hg.), Die gesamten
Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 1:
Einfiihrungsgesetz und Allgemeiner Theil (Berlin 1899), Nachdr., Stock-
stadt a. M., 2005, 685 (§ 74 1).

Als Klassiker und Befiirworter der Lehre der Natur der Sache kénnen
Cicero, Lukrez, Th. v. Aquin, C. Wolff, Montesquieu, J. S. Pitter, J. F.
Runde, C. G. Svarez, K. L. W. v. Grolman, B. W. Leist, H. Dernburg, F. Re-
gelsberger, ferner auch Aristoteles, Rousseau, Kant, J. G. H. Feder, Schil-
ler, C. L. v. Haller, Hegel, Thibaut, Savigny, J. H. Thol, K. A. v. Vangerow,
R. v. Jhering, Dilthey, P. Laband, F. Adickes, E. Huber, M. Proebst, F.
Gény, E. Ehrlich, W. Jellinek usf. genannt werden (auch in der naturge-
schichtlichen Forschungen wie etwa von Isidor von Sevilla, Beda Vene
rabilis, Hrabanus Maurus, Alexander Neckam, Bartholomaeus Anglicus
usw., wurden die Formulierung ,,Natur® bzw. ,,Ordnung* der Dinge oft
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verwendet).

Nach Jhering, Unsere Audgabe, in: Jahrbicher fiir die Dogmatik des
heutigen romischen und deutschen Privatrechts, Bd. I (1857), 1-52, 8 u.
17: ,was man die Deduction aus der Natur der Sache genannt hat, man
konnte sie auch die juristische Spekulation nennen®; ,,Wie manche Leh-
ren gibt es, die rein ein Produkt der romischen Jurisprudenz sind, wo
die Jurisprudenz von jedem gesetzlichen Anhaltspunkt verlassen, ledig-
lich auf sich selbst, d. h. auf die naturhistorische Methode, die Er-
schlieBung der inneren Nothwendigkeit, die Erforschung der Natur der
Sache angewiesen war.“ Vgl. in diesem Zusammenhang auch Wieacker,
Rudolf von Jhering. Eine Erinnerung zu seinem 50. Todestage, Leipzig,
1942, 441f..

Adickes zufolge: ,,Verbindliche Norm ist lediglich, was als solche ge-
wollt und ausgesprochen ist. Thre Anwendung auf nicht gewollte Puncte
kann nie durch das Gesetz, sondern stets nur durch die Natur der Sache
gerechtfertigt werden.“ So Franz Adickes, Zur Lehre von den Rechts-
quellen, insbesondere tiber die Vernunft und die Natur der Sache
als Rechtsquellen und tiber das Gewohnheitsrecht, Cassel/Gottingen,
1872,27 (§ 2).Siehe auch 171f. (§ 1) u. 671L. (§ 6).

Reichel meint: ,,Das Gesetz hat Liicken: das Recht ist liickenlos. Das
Gespenst des rechtsfreien Raumes existiert nicht.“ Und aus diesem Be-
denken schlieBt er, ,,im letzten Zweifelsfalle entscheidet der Richter
nach den objektiven Normen, die sich aus der ,Natur der Sache‘ erge-
ben. Soll nun aber dieser Begriff mehr als Schlagwort, mehr als blosser
Verlegenheitsausdruck sein, so muss er mit objektiv-normativem Ge-
halte erfiillt sein. Und in der Tat: die ,Natur der Sache‘ ist nichts ande-
res, als das ,nach Sachlage Natiirliche‘, d. h. das derzeit Richtige, Gerech-
te, Kulturgemisse, Heilsame.” Dabei setzt Reichel den Begriff der Natur
der Sache mit demselben von >Rechtsanalogie«, »Zeitgeist«< bei W. Jel-
linek, »Wertungen der Allgemeinheit< bei A. Wehli, »necessitas iuris< bei K.
H. F. v. Gareis, >Gerechtigkeit< bei Ehrlich, Grundsitzen des richtigen
Rechts in besonderer Lage« bei Stammler und >régles de Thumanité«
oder »équité naturelle« gleich. Siehe Hans Reichel, Gesetz und Richter-
spruch. Zur Orientierung iiber Rechtsquellenund Rechtsanwendungsleh-
re der Gegenwart, Zirich, 1915, 106 (Anm. 2), 108 u. 110.
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Auch in den Werken von Triepel konnen wir den Terminus , Natur
der Sache“ herausfinden. Z. B. Heinrich Triepel, Die Reichsaufsicht. Un-
tersuchungen zum Staatsrecht des Deutschen Reiches (Berlin 1917), un-
veriand. Nachdr. Darmstadt, 1964, 1; ders., Die Kompetenzen des
Bundesstaates und die geschriebene Verfassung, Tiibingen, 1908, 276 u.
324; ders., Goldbilanzen-Verordnung und Vorzugsaktien. Zur Frage der
Rechtsgiiltigkeit der Giber sogenannte schuldverschreibungsiahnliche
Aktien in der Durchfithrungsbestimmung zur Goldbilanzen-Verord-
nung enthaltenen Vorschriften. Ein Rechtsgutachten, Berlin/Leipzig,
1924, 26ff..

Erich Kaufmann, Otto Mayer, VerwArch 30 (1925), 377-402, 401, stellt
fest:,,Die Giberpositiven, aus der Natur der Sache und aus
dem Wesen des Rechts flieBenden, wenn man will: die
naturrechtlichen Wahrheiten {iber die einzelnen Disziplinen
der Rechtswissenschaft zu finden, bleibt die vornehmste Aufgabe der
Jurisprudenz.“

Heinrich Stoll, Gegenwirtige Lage der Vereine ohne Rechtsfahigkeit
(Riickblick und Ausblick), in: Otto Schreiber (Hg.), Die Reichsgerichts-
praxis im deutschen Rechtsleben. Festgabe der juristischen Fakultdten
zum 50jahrigen Bestehen des Reichsgerichts (I. Oktober 1929), Zweiter
Band: Zivil- und Handelsrecht, Berlin/Leipzig, 1929, 49-81, 49f., nimmt
an:,,[..] Aber wenn der Gesetzgeber die Natur der Dinge tibersieht oder
verachtet und glaubt die Welt nach seinem Wunsche gestalten zu diir-
fen, so muB er bald die Wahrheit der horazischen Lebensweisheit ver-
spiiren: naturam expellas furca tamen usque recurret.*

Gerhard Anschiitz spricht vom ,,Wesen der Dinge*“. Hierflir Gerhard
Anschitz/Richard Thoma (Hg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts,
Bd. I, Tubingen, 1930, 367. Ebenfalls Ludwig Gebhard, Handkommentar
zur Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, Miinchen/
Berlin/Leipzig, 1932, 88f. (Vorb. zu den Art. 6-14), 92 (zu Art. 6), 118 (zu
Art. 10), 121 (zu Art. 11) u. 124 (zu Art. 12). Siehe auch Christoph Gusy,
Die Weimarer Reichsverfassung, Tibingen, 1997, 236.

Hans Sachsse, Naturrecht in der Sicht der Naturwissenschaft, ARSP
54 (1968), 499-522, 501, weist Natur der Sache als ,,das sachlich Ange-
messene, pacta sunt servanda“ auf, wihrend ,,Naturrecht als Sachbe-
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dingtheit, ,sachlich-sein® als Forderung eines ,Sachethos‘“ zu erachten
seien. Zur weiteren Forschung ist immer noch sehr hilfreich: Winfried
Hassemer, Bibliographie, in: Arthur Kaufmann (Hg.), Die ontologische
Begrindung des Rechts (Wege der Forschung XXII), Darmstadt, 1965,
664-742.

Hinsichtlich der sprachwissenschaftlichen Auseinandersetzung mit
dem Terminus >Natur der Sache«siehe Klaus Grotsch, Von der ,,Natur
der Sache* zur Geschichte der Sprache. Der Ubergang von der Sprach-
forschung zur Sprachwissenschaft zu Beginn des 19. Jahrhunderts,
Berichte zur Wissenschaftsgeschichte 8 (1985), 205-217, 211f..

Zur marxistischen Kritik an dem Begriff der Natur der Sache vgl. Her-
mann Klenner, Vom Recht der Natur zur Natur des Rechts, Berlin (Ost),
1984, 175ff.. Wie Klenner dort (176) erwiahnt, spricht auch der junge
Marx von der ,,rechtliche[n] Natur der Dinge*. Hierfiir Karl Marx, Ver-
handlungen des 6. Rheinischen Landtags. Dritter Artikel: Debatten tiber
das Holzdiebstahlsgesetz, Oktober 1842, in: IML beim ZK der KP dSU/
IML beim ZK der SED (Hgg.), MEGA, Erste Abt., Bd. 1, Berlin (Ost), 1975,
199-236, 202: ,,Das Gesetz ist nicht von der allgemeinen Verpflichtung
entbunden, die Wahrheit zu sagen. Es hat sie doppelt, denn es ist der
allgemeine und authentische Sprecher iiber die rechtliche Natur der
Dinge. Die rechtliche Natur der Dinge kann sich daher nicht nach dem
Gesetz, sondern das Gesetz mul} sich nach der rechtlichen Natur der
Dinge richten.

Ferner vgl. Hasso Hofmann, Das Postulat der Allgemeinheit des Ge-
setzes, in: Christian Starck (Hg.), Die Allgemeinheit des Gesetzes (2.
Symposion der Kommission ,,.Die Funktion des Gesetzes in Geschichte
und Gegenwart“ am 14. u. 15. Nov. 1986), Gottingen, 1987, 948, 34ff.. Auf
ihn verweisend Klaus Giinther, Der Wandel der Staatsaufgaben und die
Krise des regulativen Rechts, in: Dieter Grimm (Hg.), Wachsende Staats-
aufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, Baden-Baden,
1990, 51-68, 57f.: ,Mit der sachlichen Abstraktion von den konkreten
Umstanden der Situation und mit der sozialen Generalisierung des Krei-
ses der Betroffenen sollte die ,Wahrheit‘, die in der Natur der Sache
selbst und in den Interessen der Betroffenen steckt, im Gesetz verkor-
pert werden“. Breidbach faBt auf, daf3 die Natur uns von menschlichen
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Handlungen und von der Kultur vermittelt als ein Produkt erscheint.
Hierzu Olaf Breidbach, Neue Natiirlichkeit, in: Olaf Breidbach/Werner
Loppert (Hgg.), Die Natur der Dinge. Neue Naturlichkeit?, Wien/New
York, 2000, 6-28, 7.

(3) MaBgeblich und richtungweisend BVerfG-Urt. v. 23. Okt. 1951 2 BvG
1/51, BVerfGE 1, 14 (16 u. 52). Die Entscheidungen des BVerfG, die aus-
driicklich auf dieses Urteil verweisend oder ihm indirekt folgend >Natur
der Sache« gleichartig verstehen, sind etwa: BVerfGE 1, 208 (2471.); 9, 334
(337); 11, 245 (253); 12, 341 (348); 13, 181 (203), 290 (302f. u. 317), 356 (362);
14, 142 (150); 15, 126 (129), 313 (320); 17, 319 (330); 18, 38 (46), 121 (124); 20,
31 (33); 21, 6 (9); 23, 50 (60), 135 (143), 258 (263); 24, 203 (215), 220 (228), 300 (357);
25,101 (105), 269 (2921.); 27, 1 (10), 142 (149), 375 (386); 28, 324 (347); 29, 283
(298), 413 (429); 30, 409 (413); 31, 212 (218f.); 32, 346 (360); 33, 367 (384); 34,
103 (109); 35, 263 (272); 36, 174 (187), 383 (388); 38, 1 (17), 128 (134), 154 (166),
241 (257); 39,156 (162); 40, 109 (1151.); 41, 121 (124f.); 42, 374 (388); 43, 58 (70);
44,70 (90); 45, 376 (388); 46, 55 (62); 47, 85 (94 u. 99), 109 (124£.); 48, 281 (290);
49,192 (209), 260 (271, 276f. u. 279), 280 (283), 382 (396); 50, 57 (77), 142 (162);
51,1 (23f. u. 37), 43 (59), 60 (76), 295 (300); 52, 256 (262); 55, 114 (128); 60, 101
(108); 61, 138 (147); 64, 158 (168f£.); 65, 141 (148); 68, 237 (250); 71, 39 (581.),
255 (271); 75, 108 (157); 76, 256 (329); 78, 104 (121), 249 (278); 79, 223 (236);
82, 126 (142); 83, 89 (107£.); 89, 132 (141); 99, 129 (140); 101, 254 (299 u. 302),
275 (291); 103, 310 (318 u. 329); 105, 73 (110); 106, 201 (206); 107, 27 (46), 218
(244), 257 (270); 110,412 (431£); 113, 167 (214); 114, 258 (2971.); 117, 302 (311).
Siehe auch BVerfGE 4, 352 (356), 8, 174 (180 u. 183); 14, 30 (34); 22, 28 (34);
24,75 (100); 25, 371 (402f.). Ebenfalls BFHE 58, 109 (1111f.); 61, 441 (443); 73,
387 (392). Auch BeschluB des Bundesverwaltungsgerichts v. 16. Nov.
1964 1 B 182/64 , Gew Arch 1965, 30 (31). Ahnlich schon bei BayVerfGH:
Entscheidung v. 15. Okt. 1948 V. 2, 24-VII-48 , Bay VGHE (II. Teil) 1, 64 (66
u.79) = VerwRspr 1, 253 (254 u. 265).

Hinsichtens der Berufung auf die Natur der Sache u. 4. (vor allem bei
der Erklarung von Gleichheitssatz und Willkirverbot) in der frithen
Rechtsprechung siehe Gerhard Leibholz, Gleichheit und Allgemeinheit der
Verhaltniswahl nach der Reichsverfassung und die Rechtsprechung des
Staatsgerichtshofs, JW 1929, 3042-3044, 3033; Ernst Rudolf Huber, Die
Beschiftigung bekenntnisloser Lehrer nach der Reichsverfassung, A6R
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N. F. 22 (1932), 99-109, 103 (,,Der Gleichheitssatz des Art. 109 Abs. 1 RV.
wie der Art. 128 Abs. 1 verlangen nun nicht nur, da3 ungerechtfertigte
Unterscheidungen nicht gemacht werden, sondern sie gebieten auch,
die notwendigen und im Wesen der Sache liegenden Unterscheidun-
gen vorzunehmen.“ Vgl. in diesem Zusammenhang dens., Vertriage
zwischen Staat und Kirche im Deutschen Reich, Breslau, 1930, 163;
dens., Die Garantie der kirchlichen Vermoégensrechte in der Weimarer
Verfassung. Zwei Abhandlungen zum Problem der Auseinanderset-
zung von Staat und Kirche, Tlbingen, 1927, 1 (Anm. I); Julius Federer,
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Grundgesetz
fir die Bundesrepublik Deutschland, J6R N. F. 3 (1954), 15-66, 28; Otto
Bachof/Dietrich Jesch, Die Rechtsprechung der Landesverfassungsge-
richte in der Bundesrepublik Deutschland, J6R N. F. 6 (1957), 47-108, 77,
94 u. 99; Bernhard Wolff, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts von 1954 bis 1957, J6R N. F. 7 (1958), 107-153, 116ff.; Konrad Hesse,
Der Gleichheitssatz in der neueren deutschen Verfassungsentwick-
lung, A6R 109 (19 84), 174-198, 1861f.; Paul Kirchhof, Die Verschieden-
heit der Menschen und die Gleichheit vor dem Gesetz [erw. Fassung
eines Vortrages gehalten in der Carl Friedrich von Siemens Stiftung
am 26. Febr. 1996], Miinchen, 1996, 34ff.; Hans Peter Bull, Absage an den
Staat? Warum Deutschland besser ist als sein Ruf, Berlin, 2005, 172f,;
Werner Heun, Die Rezeption des Gleichheitssatzes und seine Weiterent-
wicklung unter dem Grundgesetz, in: Jorg-Martin Jehle/Volker Lipp/
Keiichi Yamanaka (Hgg.), Rezeption und Reform im japanischen und
deutschen Recht. Zweites Rechtswissenschaftliches Symposion Géttin-
gen-Kansai, Gottingen, 2008, 125-139, 132.

In bezug auf Willkiirverbot hat der ersten Senat des BVerfG in seinem
BeschluB} v. 7. Okt. 1980, BVerfGE 55, 72 (88) die sog. >Neue Formel« ent-
wickelt. Hinsichtlich »Neue Formel« vgl. Hans-Michael Kallina, Will-
kiirverbot und neue Formel. Der Wandel der Rechtsprechung des
BVerfG zu Art. 31 GG, Tubingen, 2001, 73ff. et passim; Herbert Wiede-
mann, Die Gleichbehandlungsgebote im Arbeitsrecht, Tibingen, 2001,
53f; Werner Heun, Kommentar zu Art. 3 GG [Gleichheit], in: Horst Drei-
er (Hg.), Grundgesetz Kommentar [Dreier-GGK], Bd. I: Praambel, Artikel
1-19, 2. Aufl., Tibingen, 2004, 398-483, 416f. (Rn. 21); dens., Die Rezeption
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des Gleichheitssatzes und seine Weiterentwicklung unter dem Grundge-
setz, 136ff; Arndt Schmehl, Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staats-
finanzierung, Tibingen, 2004, 109f.; Jorg Ipsen, Staatsrecht II. Grund-
rechte, 10., iberarb. Aufl., Kéln, 2007, 2081f. (§ 19 I 3; Rn. 7591f.); Gabriele
Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung. Verfassungs-
rechtliche Grenzen statistischer Diskriminierung, Tiibingen, 2008, 149ff;
Heinrich Wilms, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Aus-
zug). Vom 23.5. 1949, BGBI I 1, BGBI III 100-1, in: Klaus Himmerich/
Winfried Boecken/Franz Josef Diiwell (Hgg.), Anwalt-Kommentar Ar-
beitsrecht, Bd. 2, Bonn, 2008, 3086-3121, 3086f. (Rn. 21 ff.); Uwe Kischel,
Kommentar zu Art. 3 GG [Gleichheit vor dem Gesetz], in: Volker Ep-
ping/Christian Hillgruber (Hgg.), Grundgesetz. Kommentar, Miinchen,
2009, 53-115, 64f. (Rn. 28ff.); Johannes Arnade, Kostendruck und Stan-
dard. Zu den Auswirkungen finanzieller Zwénge auf den Standard so-
zialversicherungsrechtlicher Leistungen und den haftungsrechtlichen
Behandlungsstandard, Heidelberg/Dordrecht/London/New York, 2010,
122f.; Mathis Bader, Organmangel und Organverteilung. Das Alloka-
tionsdilemma der Transplantationsmedizin aus juristischer Sicht, Tu-
bingen, 2010, 302ff.; Michael Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen
Steuerrecht, Ttubingen, 2010, 3991f.; Alfred Katz, Staatsrecht. Grundkurs
im oOffentlichen Recht, 18. Aufl., Heidelberg/Minchen/Landsberg/Fre-
chen/Hamburg, 2010, 361f. (Rn. 709); Daniela Winkler, Grundrechte in
der Fallprifung. Schutzbereich - Eingriff - Verfassungsrechtliche
Rechtfertigung, Heidelberg/Miinchen/Landsberg/Frechen/Hamburg,
2010, 1351t..

Zu beachten ist allerdings, daB der auf der Natur der Sache beruhende
PriifungsmaBstab des Willkiirverbots mit der Adaptierung der »Neuen
Formel« nicht aufgehoben ist. Sondern dieses MaBstab wirkt nach wie
vor als Voraussetzung fiir gerichtliche Urteile, sodal3 die Kontinuitét
der bisherigen Rechtsprechung gewahrt bleibt. Wohl ist in der Praxis
auch die strengere Formel als ein Auslegungsmittel fiir weitere Konkre-
tisierung und Préazisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes nitzlich,
es ist aber nicht zu leugnen, daB sie begrifflich betrachtet extentional
kleiner ist, soda} sich der herkémmliche MaBstab durch sie nicht erset-

zen laBt. Vielmehr miissen beide Kriterien so miteinader kombiniert
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verwendet werden, daB3 bei der Abwagung von Ungleichbehandlung
und notwendigen Rechtfertigungsgrinden die Anwendung der
>neuen< Formel stets im Riuckgriff auf den wesentlichen Inhalt und die
Tragweite der »alten< gesucht wird. Dies gilt auch fiir die sog. »neueste«
Formel, die die >neue« verfeinert haben soll. Vgl. dazu BVerfGE 88, 87 (961.).
In der Literatur Kischel, a. a. O.. Mit Recht stellt Kischel (Rn. 29.1) fest:
,Die Formeln haben einander auch nicht etwa abgelost, sondern beste-
hen nebeneinander fort.«

(4)  Armin Spitaler, Das Wesen der verdeckten Gewinnausschiittung.
Keine Feststellung des Begriffs in den gesetzlichen Bestimmungen,
DB 1 (1948), 148.

(5) Josef Kaiser, Auslegungsgrundsitze im Steuerrecht unter besonderer
Wiirdigung der prinzipiellen Funktion der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise, Gottingen, 1970, 27.

(6) Jiirgen Danzer, Die Steuerumgehung, Koln, 1981, 61.

(7) Hermann Weinkauff, Richtertum und Rechtsfindung in Deutschland,
Tiibingen, 1952, 15.

(8) Wimmer sieht die Natur der Sache als ,,schweigsam® an und meint:
LIhre Gerechtigkeit® ist eine Forderung, aber kein MaBstab.« Hierfiir
Norbert Wimmer, Dynamische Verwaltungslehre. Ein Handbuch der
Verwaltungsreform, Wien/New York, 2004, 146. Vgl. auch dens., Mate-
riales Verfassungsverstiandnis. Ein Beitrag zur Theorie der Verfassungs-
interpretation, Wien/New York, 1971, 91: ,,Die gefahrliche Tauschung,
in der ein Teil der modernen Hermeneutik befangen ist, besteht darin,
daB sie ihre InterpretationsmaBstidbe einseitig einer schillernden ,Na-
tur der Sache‘ entnimmt, jede dariiber hinausgehende Sinnorientierung
aber als Ideologisierung verdammt. Die Angst vor dem Vorwurf einer
doktrindren naturrechtlichen Betrachtungsweise fiihrt heute zu einer
Uberbetonung des Gedankens der Sachgerechtigkeit als Leitbildes des
Rechts und damit zu dessen Auslieferung an konkrete Lebensoder Sach-
ordnungen, an Institutionen, Interessen und Faktizititen; die Gren-
zen zu einer an reiner ZweckmaBigkeit oder Opportunitit orientierten
Rechtshandhabung verschwinden hier.“ Ebenfalls kritisch gegen Ar-
gumentierung aus der Natur der Sache auf 921f..

(9) Nach meiner Ansicht bietet nur Diederichsen einen solchen Versuch.
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Vgl. Uwe Diederichsen, Innere Grenzen des Rechtsstaates, in: Hans-
Martin Pawlowski/Gerd Roellecke (Hgg.), Der Universalitatsanspruch
des demokratischen Rechtsstaates. Die Verschiedenheit der Kulturen
und die Allgemeinheit des Rechts (ARSP Beih. 65), Stuttgart, 1996, 129-
149, v. a. 135ff.

10) Zum Uberblick iiber die Lehren der Natur der Sache seit 19. Jahrhun-
dert bis zum Anfang des 20. Jahrhunderts vgl. Hermann Isay, Rechts-
norm und Entscheidung (Berlin 1929), Neudr. Aalen, 1970, 78ff..

(1) Heinrich Rommen, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, Leipzig,
1936, 159; 2. Aufl., Miinchen, 157.

(120 Johannes Messner, Das Naturrecht. Handbuch der Gesellschaftsethik,
Staatsethik und Wirtschaftsethik (Innsbruck 1950), 7., unverand. Aufl.
(unveridnd. Nachdr. d. 6. Aufl.), Berlin, 1984, 46.

(13 Ebd. 88.

(149 Ebd., 383. Auch in seinem Beitrag Naturrecht ist Existenzordnung,
ARSP 43 (1957), 187-210, 195 u. 197 = Werner Maihofer (Hg.), Naturrecht
oder Rechtspositivismus? (Wege der Forschung XVI), Darmstadt,
1962, 527-553, 536 u. 538f., spricht Messner von der Notwendigkeit der
,Einsicht in die Natur der Sache* als der ,,Einsicht in die Seinsordnung*.
Zu diesem Punkt siehe aber auch Dieter Waldemar Lerner, Die Verbin-
dung von Sein und Sollen als Grundproblem der normativen Kraft der
»Natur der Sache®“, ARSP 50 (1964), 405-417, 417.

(15 Messner, Das Naturrecht, 46.

16) Ebd., 305. Siehe auch dens., Modernes und Zeitbedingtes in der
Rechtslehre des HI. Thomas, in: Pontificia Accademia Romana di S. Tom-
maso d’Aquino (ed.), San Tommaso e la filosofia del diritto oggi. Saggi
(Studi Tomistici 4), Vatikan, 1973, 169-190, 177 seq., 181, 184 seq.. In die-
ser Richtung auch Adolf Stisterhenn, Das Naturrecht, Die Kirche in der
Welt 1 (1947), 55-62, 59 = Maihofer (Hg.), Naturrecht oder Rechtspositi-
vismus?, 11-26, 19, der setzt die Natur der Sache mit ,,der immanenten
Ordnung und Gesetzlichkeit* der ,,menschlichen Lebensverhéaltnisse
selbst“ gleich. Zur Lehre Messners vgl. Friedrich August Freiherr von
der Heydte, Vom Wesen des Naturrechts ARSP 43 (1957), 211-233, 2241t
dens., Johaness Messner und das Naturrecht, Oz6R N. F. 10 (1959/60), 78-
88, insbes. 84.
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(17 Dazu Hans Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit. Pro-
blemgeschichtliche Untersuchungen als Prolegomena zu einer Rechts-
philosophie, 2. durchges. Aufl., Gottingen, 1955, 197. Ebenfalls 4., neu-
bearb. u. erw. Aufl, Gottingen, 1962, 243f.: ,[...] Aber nicht nur vom
Charakter des Sollensrufes her, sondern auch von den zu deutenden
Seinsstrukturen aus sind den Sinnerntwiirfen immanente Grenzen ge-
setzt. Denn die Seinssachverhalte sind den Sinndeutungen vorgege-
ben; darum sind diese an jene gebunden.” Er fahrt fort: ,,Die Struktur
der menschlichen Handlung ist die Moglichkeitsvoraussetzung fiir Wer-
tungen, die sinnvollerweise nur Handlungswertungen sein koénnen (wie
Rechtswidrigkeit und Schuld).“ Siehe auch dens., Wahrheit und Grenze
des Naturrechts. Rede zum Antritt des Rektorates der Rheinischen
Friedrich-Wilhelms-Universitit zu Bonn am 10. November 1962, Bonn,
1963, 24. Fiir diesen Strafrechtler ist ,,jede Handlung - im Unterschied
zum bloBen Naturvorgang - ein Sinngebilde®, ,,dessen Riickgrat der sie
gestaltende und formende Handlungswille ist.“ So Welzel, Vom Bleiben-
den und vom Verginglichen in der Strafrechtswissenschaft, Marburg,
1964, 9. Vgl. dens., Kausalitdt und Handlung, ZStrW 51 (1931), 703-720,
718ff.. In seinem Beitrag, Naturrecht und Rechtspositivismus, in: Rechts-
und Staatswissenschaftliche Fakultidt der Universitat Gottingen (Hg.),
Festschrift fir Hans Niedermeyer zum 70. Geburtstag. 30. November
1953, Gottingen, 1953, 279-294, 292f. = Maihofer (Hg.), Naturrecht oder
Rechtspositivismus?, 322-338, 337, sagt er:,.In den sachlogischen Struk-
turen stecken die materialen Bindungen des Gesetzgebers, die die
Naturrechtslehren meist vergeblich gesucht hatten. Naturrecht ist
nicht auBerhalb des positiven Rechts oder tiber ihm zu finden, sondern
steckt als immanente Grenze in ihm selbst darin, wir miissen nur den
Blick dafiir 6ffnen. Nicht indem wir unsere Wiinsche in ein ideales Reich
projizieren, kommen wir zu einem legitimen Naturrecht, sondern indem
wir in miithseliger Arbeit den sachlogischen Gesetzlichkeiten nach-
splren, die gewebeartig das ganze positive Recht durchziehen und ihm
einen festen, jeder Willkir entzogenen Halt geben.“ Vgl. in diesem
Zusammenhang ferner dens., Studien zum System des Strafrechts,
ZStrW 58 (1939), 491-566, 4971f., 502ff. u. 5161f.; dens., Das deutsche
Strafrecht in seinen Grundziigen, Berlin, 1947, 73f.; dens., Vom irrenden
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Gewissen. Eine rechtsphilosophische Studie, Tiibingen, 1949, 26; dens.,
Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, 4. Aufl., Ber-
lin, 1954, insbes. 1171f;; dens., Das Recht als Gemeinschaftsordnung. Ein-
leitung zur Rechtsphilosophie, in: Claus Roxin (Hg.), Grundfragen der
gesamten Strafrechtswissenschaft. Festschrift fiir Heinrich Henkel zum
70. Geburtstag am 12. September 1973, Berlin/New York, 1974, 11-18, 11 u.
13f..

Hinsichtlich des Terminus‘ >sachlogische Strukturen«<statt >Natur der
Sache« driickt Jorgensen Zuneigung zur Hegel‘schen Philosophie aus:
,»Die idealistische Erkenntnistheorie setzte voraus, daf3 die BewuBtheit
und die Wirklichkeit in derselben logischen Weise strukturiert waren,
weshalb es keine prinzipielle Schwierigkeit fiir die Erkenntnis und
damit fir die Wissenschaft gab. Immanuel Kant und die Romantik be-
trachteten die Welt als vom Bewuf3tsein konstituiert, wihrend HEGEL
die Wirklichkeit selbst als verniinftig strukturiert ansah. Eine kantia-
nische Erkenntnistheorie betrachtete damit die Wirklichkeit als eine
,Projektion‘ des BewuBtseins in die Umwelt, wihrend eine hege-
lianische Theorie die Funktion der Erkenntnis als eine Reflexion ,lo-
gischer Strukturen‘ auffalBte. Deswegen verwenden neukantianische -
oder kantianisch inspirierte - Rechtstheorien auch ,die Natur der Sache®,
wahrend neuhegelianische Theorien ,sachlogische Strukturen‘ benut-
zen, um eine Entscheidung mit Hilfe der Voraussetzung zu legitimie-
ren, daB3 es zwischen Sprache und Wirklichkeit, zwischen Norm und
Wirklichkeit die ,rapports necessaires‘ gibt, von denen Montesquieu
gesprochen hat.“ Hierfiir Stig Jorgensen, Fragment und Ganzheit in der
juristischen Methode, in: Okko Behrends/Malte DieB3elhorst/Ralf Drei-
er (Hgg.), Rechtsdogmatik und praktische Vernunft. Symposion zum 80.
Geburtstag von Franz Wieacker, Gottingen, 1990, 5768, 59f.. Dagegen
meint Georg Kiipper, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogma-
tik, Berlin, 1990, 41: ,[...] beide Begriffsformen sind schlechthin identisch.«

(18) Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 2. Aufl., 198. Siehe
auch von dems., Vom Bleibenden und vom Verginglichen in der Straf-
rechtswissenschaft, 24: ,An die Strukturgesetzlichkeit der mensch-
lichen Handlung ist der Gesetzgeber schlechthin gebunden, {iber sie kann

er nicht hinaus, sie weder dndern noch verkiirzen.* Ahnlich bereits
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ders., Um die finale Handlungslehre. Eine Auseinandersetzung mit
ihren Kritikern, Tibingen, 1949, 10f.: ,[...] ihm [dem Gesetzgeber: d.
Verf.] sind die ontologischen Strukturen des Seins vorgegeben; er
schafft sie nicht und darum kann er sie nicht dndern oder aufheben; er
ist an sie gebunden; (relativ) frei ist er allein in der Wertung dieser
Strukturen. [..] Gewil} kann der Gesetzgeber die ontologischen Gegeben-
heiten anders werten als ,philosophische Einsicht, aber die Gegeben-
heiten selbst kann er nicht dndern. Sie unterstehen der einen unge-
teilten Wahrheit, von der juristisch nichts richtig sein kann, was
philosophisch falsch ist (und umgekehrt).“ Ferner vgl. dens., Strafrecht
und Philosophie (1930), jetzt aufgenommen in: ders., Vom Bleibenden
und vom Verginglichen in der Strafrechtswissenschaft, 27-31, 30; dens.,
Uber die ethischen Grundlagen der sozialen Ordnung, SJZ II (1947), Sp.
409-415, 411; dens., Das neue Bild des Strafrechtssystems, Gottingen,
1951, 8; dens., Naturrecht und Rechtspositivismus, 293f. = Maihofer (Hg.),
Naturrecht oder Rechtspositivismus?, 337f..

Zustimmend Arthur Kaufmann, Die finale Handlungslehre und die
Fahrlassigkeit JuS 1967, 145-152, 149 (auch aufgenommen in: Kaufmann,
Strafrecht zwischen Gestern und Morgen. Ausgewihlte Aufsidtze und
Vortriage, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1983, 99-116, 108).

Kritisch zu Welzel: Erik Wolf, Fragwiirdigkeit und Notwendigkeit der
Rechtswissenschaft, Freiburg i. Br., 1953, 32, Anm. 62 (zu 26); Thomas
Wiirtenberger, Das Naturrecht und die Philosophie der Gegenwart, JZ
1955, 1-5, 3 = Maihofer (Hg.), Naturrecht oder Rechtspositivismus?, 429-
443, 4371f.; ders., Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswis-
senschaft, Karlsruhe, 1957, 14ff. = 2., unverind., durch e. um Vorwort
sowie e. Personen- u. Sachverzeichnis vermehrte Aufl., Karlsruhe, 1959,
14ff; Heinrich Henkel, Einfithrung in die Rechtsphilosophie. Grundlagen
des Rechts, 2., voll. neubearb. Aufl., Miinchen, 1977, 3011f. (§ 26).

19 GewiB3 weist Welzel die herkémmliche Taktik der Naturrechtslehre
entschieden zuriick: ,,Was die Naturrechtler an Wertvorstellungen in
die Dinge hineingelegt haben, das holen sie hinterher als das ,Natiir-
liche® oder das ,Unnatiirliche aus ihnen wieder heraus.“ Hierfiir Welzel,
Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. Aufl., 241. Thm zufolge sind
alle Naturrechtslehre ,,ideologisch®, sie gehoren ,,in die Reihe jener



194

Glaubenslehren, die die Immanenz iberspringen und das Transzenden-
te unmittebar erfassen zu konnen wahnen*. ,,Die Berufung auf die Natur*
in dieser Art stelle also nur ,,ein Kampfmittel, eine Waffe zum Angriff
oder zur Verteidigung® dar. Ebd., 243. Siehe auch 242: ,Jeder Berufung
auf das ,NaturgemiBe‘ und jeder Verwerfung des ,Naturwidrigen‘ geht
eine urspriingliche und unableitbare Wertentscheidung voraus. Anga-
ben tiber Sollensinhalte wurzeln in urspriinglichen ,Sinnentwiirfen‘, in
denen der Mensch den Sinn seines Daseins zu deuten versucht und in
verpflichtenden Handlungszielen auseinanderlegt. Diese Sinnentwiirfe
sind Deutungsversuche des transzendenten Sollens im Jetzt und Hier
der geschichtlichen Situation, in der sein Leben zu gestalten dem Men-
schen aufgegeben ist, - Deutungsversuche, die mehr oder minder gliik-
ken oder miBgliicken konnen.“ Ferner vgl. auch dens., Macht und Recht
(Rechtspflicht und Rechtsgeltung), in: Wilhelm Wegener (Hg.), Fest-
schrift fiir Karl Gottfried Hugelmann zum 80. Geburtstag am 26. Septem-
ber 1959, Bd. II, Aalen, 1959, 833-843, 835. Beziiglich des Naturrechtsver-
stindnisses Welzels vgl. Ernesto Garzon Valdés, Uber das Verhiltnis
zwischen dem rechtlichen Sollen und dem Sein, in: ders. (Hg.), Latein-
amerikanische Studien zur Rechtsphilosophie, 299-322, 308ff..

20 Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 2. Aufl.,, 198. Kritisch
dazu Paul Bockelmann, Uber das Verhiltnis von Téterschaft und Teil-
nahme, Gottingen, 1949, 31ff.; Karl Engisch, Die Idee der Konkretisie-
rung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, Heidelberg, 1953,
117ff; ders., Zur ,Natur der Sache*“ im Srafrecht. Ein Diskussionsbeitrag,
in: Paul Bockelmann/Wilhelm Gallas (Hgg.), Festschrift fiir Eberhard
Schmidt zum 70. Geburtstag (Gottingen 1961), 2. Aufl., Gottingen, 1971,
90-121, 95ff. = Arthur Kaufmann (Hg.), Die ontologische Begriindung des
Rechts, 204-243, 210ff. [zur Rechtsfigur der Natur der Sache bei Engisch
siehe Axel Adrian, Die begrifflichen und (,,fuzzy*-) logischen Grenzen
der Befugnisnormen zur Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofes und die Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richtes, Berlin, 2009, 603ff. mit Anm. 329]; Wilhelm Gallas, Zum gegen-
wartigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStrW 67 (1955), 1-47, 321;
Ulrich Klug, Auswirkungen der strafrechtlichen finalen Handlungslehre
im Arbeitsrecht, BB 10 (1955), 737-739, 739; ders., Logische und psycho-
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logische Probleme bei der Argumentation aus der «Natur der Sache», in:
Linos G. Benakis (ed.)), AT EPQMA XTON KOQNXTANTINO
TX AT X O [Festschrift fir Constantin Tsatsos], Athenai, 1980, 595-
614, 604 seq.; Ulrich Scheuner, Recht und Gerechtigkeit in der deutschen
Rechtslehre der Gegenwart, in: Hans Dombois (Hg.), Recht und Institu-
tion. Eine Fortsetzung des Gottinger Gesprichs von 1949 tber die
christliche Begriindung des Rechts. Referate - Verhandlungsbericht -
Thesen, Witten/Ruhr, 1956, 34-54, 35f. u. 45. Scheuner betrachtet das Er-
fassen der Natur der Sache ziemlich skeptisch: ,,[...] Weniger geklirt ist
dagegen die Vokabel von der ,Natur der Sache‘, die in neuerer Zeit gern
verwendet wird. Entweder wird hier auf eine natiirliche Wertordnung
Bezug genommen, die man unter der ,bescheidenen‘ Bezeichnung eines
MaBes und einer Ordnung der sozialen Dinge verbirgt, oder es werden
soziale Strukturen zu normativen Werten erhoben. In beiden Féllen legt
die Wendung die Basis der Verbindlichkeit ihren MaBstdben nicht hin-
reichend offen. So ebd., 45. Zu Welzels Gegenkritik vgl. seine Buchbe-
sprechung: Karl Engisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht und
Rechtswissenschaft unserer Zeit (Heidelberg 1953), ZStrW 69 (1957),
625-636, 634ff..

Mehr zum Thema: Claus Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre,
ZStrW 74 (1962), 515-561, 530f.; Kiipper, a. a. O., 27ff.; Giunther Jakobs,
Handlungssteuerung und Antriebssteuerung. Zu Hans Welzels Ver-
brechensbegriff, in: Knut Amelung/Werner Beulke/Hans Lilie/Henning
Rosenau/Hinrich Riiping/Gabriele Wolfslast (Hgg.), Strafrecht - Bio-
recht - Rechtsphilosophie. Festschrift fiir Hans-Ludwig Schreiber zum 70.
Geburtstag am 10. Mai 2003, Heidelberg, 2003, 949958; Brigitte Kelker,
Zur Legitimitiat von Gesinnungsmerkmalen im Strafrecht. Eine strafrecht-
lich-rechtsphilosophische Untersuchung, FaM, 2007, 68ff..

@) Werner Maihofer, Die Natur der Sache, ARSP Bd. 44 (1958), 145-174,
152f. = Kaufmann (Hg.), Die ontologische Begriindung des Rechts, 52-86,
61. Zur Sachlogik spricht er vom ,, Verhdltnis“ ,des ,Zugleichseins* und
der , Wechselwirkung* von Subjekten und Subjekten* sowie ,,von Subjek-
ten und Objekten*. Hierfiir dens., Recht und Personalitit, in: Fritjof Haft/
Winfried Hassemer/Ulfrid Neumann/Wolfgang Schild/Ulrich Schroth
(Hgg.), Strafgerechtigkeit. Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum 70. Ge-
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burtstag, Heidelberg, 1993, 219-248, 247.

@22 Maihofer, Naturrecht als Existenzrecht, FaM, 1963, 20.

@3 Hierzu Maihofer, Referat: Ordnung und Gesellschaft, in: Helmut
Kuhn/Franz Wiedmann (Hgg.), Das Problem der Ordnung: Sechster
deutscher Kongress fiir Philosophie Miinchen 1960, Meisenheim am
Glan, 1962, 315-332, 330. Siehe auch Irmgard Rothenbicher, Diskussions-
bericht, in: ebd., 343-351, 344. Ferner vgl. Maihofer, Das Problem des
Naturrechts, ARSP 46 (1960), 417-430, 429; dens. Zum Verhéltnis von
Rechtssoziologie und Rechtstheorie, in: Glinther Jahr/Werner Maihofer
(Hgg.), Rechtstheorie. Beitriage zur Grundlagendiskussion, FaM, 1971,
247-301, 267. Zufolge ihm, Realistische Jurisprudenz, in: ebd., 427-470,
448ff., unterscheiden sich ,.,Juristische Natur der Sache* und ,,Faktische
Natur der Sache* voneinaner. Jene beziehe sich auf die juristischen Be-
griffe und aus jener findet alle ,,.Soziologische Jurisprudenz* ihre Argu-
mentationen, wihrend diese sich auf ,,die laienhaften Begriffe“ beziehe
und aus dieser die ,,Rechissoziologie® ausgehe.

24  Maihofer, Die Natur der Sache, 160 = Kaufmann (Hg.), Die ontologische
Begriindung des Rechts, 69.

@5 Zu diesem Begriff siche Maihofer, Recht und Sein. Prolegomena zu
einer Rechtsontologie, FaM, 1954, v. a. 301f., 73ff., 83ff. u. 114ff.; dens., Vom
Sinn menschlicher Ordnung, FaM, 1956, insbes. 41ff. u. 70ff.; dens., Anthro-
pologie der Koexistenz, in: Alexander Hollerbach/Werner Maihofer/
Thomas Wiirtenberger (Hgg.), Mensch und Recht. Festschrift fur Erik
Wolf zum 70. Geburtstag, FaM, 1972, 162-211, 176ff. et passim. Siehe auch
dens., Die Natur der Sache, 168 = Kaufmann (Hg.), Die ontologische Be-
griindung des Rechts, 791.: ,[...] Alles Recht ist so gedacht und ,gemacht*
als eine Verallgemeinerung des aus der Natur der Sache einer bestimm-
ten, gleichsam isotopen, in der Welt der Alltaglichkeit wiederkehrenden
Rolle oder Lage sich ergebenden Verhaltensollens zum Verhaltensgesetz,
nicht fr jedermann ,iberall und immer*, aber doch als verpflichtend,
weil in der Sache berechtigt, fiir jeden in solcher Rolle oder Lage.*

26 Hierfiir Maihofer, Naturrecht als Existenzrecht, 26ff..

@7 Ders., Die Natur der Sache, 172ff. = Kaufmann (Hg.), Die ontologische
Begriindung des Rechts, 83ff.. Thm zustimmend Alfred Pikalo, Okolo-
gische Aspekte und Dimensionen im Agrarbereich unter naturrecht-
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lichen Perspektiven, in: Matthys J. M. Bogaerts/Robert Weimar (Hgg.),
Okologische Dimensionen in Wirtschaft und Recht, FaM/Bern/New
York/Paris, 1990, 179-208, 185 u. 196. In diesem Zusammenhang siehe
auch dens., Die Bedeutung und Funktion der Rechtsvergleichung im
Agrarrecht, in: Berichte Giber Landwirtschaft 53 (1975), 42-69, 48 u. 52f..
Auch Gralf-Peter Calliess, Grenziiberschreitende Verbraucherver-
trage. Rechtssicherheit und Gerechtigkeit auf dem elektronischen
Weltmarktplatz, Tibingen, 2006, 2391. u. 279f., er setzt Natur der Sache
mit >konkretem Naturrecht« gleich.

28 Franz Wieacker, Gesetz und Richterkunst. Zum Problem der auBerge-
setzlichen Rechtsordnung (Vortrag, gehalten v. d. Juristischen Studien-
gesellschaft in Karlsruhe am 15. Nov. 1957), Karlsruhe, 1958, 14.

29 Vgl. dazu Julius Stone, “The Nature of Things” on the Way to Positi-
vism? Reflections on a “Concrete Natural Law”, ARSP 50 (1964), 145- 168,
158ff.. Kritisch dazu Ilmar Tammelo, The Nature of Facts as a Juristic
Topos, in: Ilmar Tammelo/Anthony Blackshield/Enid Campbell (eds.),
Australian Studies in Legal Philosophy (ARSP Beih. 39), Neuwied am
Rhein/Berlin, 1963, 236-261, 253 seqq.. Anstelle der Phrase ,,the nature
of things*“ verwendet Tammelo fiir die Bezeichnung der Natur der Sa-
che zutreffend den Terminus ,,the nature of facts®“, allerdings erlaubt er
diesem seinen Begriff im Ergebnis nur eine restriktive Rolle: ,,[...] state-
ments about the nature of facts present us with ,place‘ of argument - or,
to use classical terms, with tépoi (ARISTOTELES) or loci (CICERO). As
such they do not precisely indicate what a thing or event in question is,
but point out, to use a metaphor of CICERO, ,the place where a thing is
hidden‘ - or rather, likely to be hidden - and may be found through ap-
propriate search. In this search, though rational procedures may play
their roles, the decisive step is a making-up-one’s-mind on non-demon-
strative grounds.“Id., 258.

Um mit Hassemer zu sprechen, die Natur der Sache stellt bei Maihofer
eine ,,Rechtsentstehungsquelle“ dar. Hierfiir Hassemer, Der Gedanke
der , Natur der Sache* bei Thomas von Aquin, ARSP 49 (1963), 29-43, 29.
Thm zustimmend untersucht auch Baratta das Prinzip der Natur der Sa-
che als ,,eine typische Argumentation der juristischen Rethorik®. Vgl.
dazu Alessandro Baratta, Juristische Analogie und Natur der Sache, in:
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Alexander Hollerbach/Werner Maihofer/Thomas Wiirtenberger (Hgg.),
Mensch und Recht. Festschrift fiir Erik Wolf zum 70. Geburtstag, FaM,
1972, 137-161, 1491f. (aufgenommen in: Baratta, Philosophie und Strafrecht.
Ausgewihlte Aufsiatze 1959-1974, Koln/Berlin/Bonn/Minchen, 1985,
175-195, 185). Zur Kritik an Maihofer siehe v. a. Ingeborg Maus, Die
Basis als Uberbau oder: ,,Realistische* Rechtstheorie (1975), in: dies.,
Rechtstheorie und politische Theorie im Industriekapitalismus,
Miinchen, 1986, 247-275, 253ff..

80 Herbert Schambeck, Der Begriff der ,,Natur der Sache*, in: Kaufmann
(Hg.), Die ontologische Begriindung des Rechts, 164-192, 170. Ebenfalls
ders., Der Begriff der ,,Natur der Sache®, OZ6R N. F. X (1959/60), 452-
474, 452. Vgl. auch dens. Der Begriff der ,Natur der Sache“. Ein Beitrag
zur rechtsphilosophischen Grundlagenforschung, Wien, 1964, 141. Dort
erachtet er die Natur der Sache als ,,die Aussage iiber den bestimmenden
Grund (die , Natur‘) einer Gegebenheit (der ,Sache‘)“.

B8) Schambeck, Der Begriff der ,,Natur der Sache®, Oz3R, 457. Siehe auch
dens., Der Begriff der ,,Natur der Sache* in: Kaufmann (Hg.), Die ontolo-
gische Begriindung des Rechts, 167ff.. Hubmann stellt fest: ,,Es ist un-
leugbar, daB3 die ,Natur der Sache‘ bereits eine gewisse Ordnung in sich
tragt, die das Recht beachten muB“. Dazu siehe auch Heinrich Hub-
mann, Der zivilrechtliche Schutz der Personlichkeit gegen Indiskretion,
J71957,521-528, 523.

82 Schambeck, Der Begriff der ,,Natur der Sache*. Ein Beitrag zur
rechtsphilosophischen Grundlagenforschung, 143.

83 Zu diesem Punkt vgl. dens., Der Begriff der , Natur der Sache*, 474;
dens., Der Begriff der ,,Natur der Sache*. Ein Beitrag zur rechtsphiloso-
phischen Grundlagenforschung, 144. Aber dieses Recht bedeutet gar
kein Naturrecht, sondern verwiesen sei hier auf den Rechtsbegriff von
Adolf Merkl. Schambeck behauptet auch: , Die Natur der Sache‘ mul
als juristische Denkform erkannt werden.“ Siehe dens., Der Begriff der
,Natur der Sache*, OZ6R, 462: dens., Der Begriff der ,Natur der Sache®,
in: Kaufmann (Hg.), Die ontologische Begriindung des Rechts, 177. We-
gen derart schillernder Begriffsbestimmung fillt seine Lehre teilweise
mit denjenigen zusammen, die wie unten erwihnt der 2. Kategorie zuge-
ordnet sind. Kritisch zu Schambeck, Ilmar Tammelo, The “Nature of
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Things” and the Objective Import of Value Judgments. Reflections on
Herbert Schambeck’s Tusnaturalist Conceptions, ARSP 55 (1969),
259-267, 263f.; Franz Jurgen Sicker, Buchbesprechung: Ralf Dreier, Zum
Begriff der Natur der Sache (Berlin 1965); Herbert Schambeck, Der Be-
griff der ,Natur der Sache“ (Wien 1964), JR 1966, 39, 39.

84 Ottmar Ballweg, Zu einer Lehre von der Natur der Sache, 2. Aufl., Ba-
sel, 1963, 67. Allerdings nimmt er auch an, daB die so gefaBte Natur der
Sache keine direkte normative Bedeutung entfaltet. Hierzu ebd., 68f..

85 Arnold Koller, Grundfragen einer Typuslehre im Gesellschaftsrecht,
Freiburg (Schweiz), 1967, 43f. (Fn. 3).

860 Helmut Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, 2. Aufl., Berlin, 1969,
185f,; 5. Aufl, Berlin/New York, 1993, 189f.. Siehe auch 1. Aufl,, Berlin,
1950, 127. Ihm folgt Malte Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Dis-
ponibilitiat der Schranken des Urheberrechts, Tibingen, 2009, 21 (auch
16£. u. 26f.).

Vom Standpunkt der >proletarischen Wissenschaft vom Recht« aus
warfen Klenner und Schoneburg Coing scharf ein, daB er ,,der Haupt-
vertreter der ersten Stromung* des ,,beweglichen Naturrechts, der Na-
tur-der-Sache-Ideologie“ sei, der ,,sich selbst auf Gustav Ritter von
Hugo und auf Carl Schmitt“ berufe, der ,,subjektiv-idealistisch* denke,
und der ,,als Natur der Sache, als ,innere Ordnung der Lebensverhilt-
nisse‘ die abendlandische Situation in der Sicht Adenauers® ausgebe. So
Hermann Klenner/Karl-Heinz Schoneburg: Vom ewigen zum beweg-
lichen Naturrecht, Staat und Recht 5 (1956), 485-497, 487f.. Vgl. in diesem
Zusammenhang auch Heinz Mohnhaupt, Zur ,,Neugriindung* des
Naturrechts nach 1945: Helmut Coings ,,Die obersten Grundsitze des
Rechts* (1947), in: Horst Schroder/Dieter Simon (Hgg.), Rechtsgeschichts-
wissenschaft in Deutschland 1945 bis 1952, FaM., 2001, 97-128, 1271..

87 Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, 1 Aufl., Berlin, 1950, 119; 2.
Aufl, 177f;5. Aufl,, 181f.. An anderem Orte kniipft er den Begriff der Na-
tur der Sache wohl behutsam, aber deutlich ans Naturrecht. Vgl. dazu
dens., Vom Sinngehalt des Rechtes, in: Ernst Sauer (Hg.), Forum der
Rechtsphilosophie, Koln, 1950, 61-83, 82 = Kaufmann (Hg.), Die ontolo-
gische Begriindung des Rechts, 33-51, 51; dens., Die obersten Grundsétze
des Rechts. Ein Versuch zur Neugriindung des Naturrechts, Heidel-
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berg, 1947, 62f.. Zum letzteren siehe auch Wieacker, Zur Erweckung des
Naturrechts. Vier Besprechungen, SJZ IV (1949), Sp. 295-302, 2971f.. Sie-
he auch Coing, Uber einen Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Grund-
lagenforschung, ARSP 41 (1954/55), 436-444, 443. Coing zustimmend
Herbert Schambeck, Der Begriff der ,,Natur der Sache®, Oz3R, 465;
ders., Der Begriff der ,,Natur der Sache, in: Kaufmann (Hg.), Die ontolo-
gische Begriindung des Rechts, 181. Sehr kritisch Klenner/Schéneburg,
a. a. 0., 488. Thnen zufolge hat die ,,wohlabgewogene Mischung von ,er-
fithlter Natur der Sache und von obersten Rechtsgrundsitzen® ,,mit
der ,Vernunftsnatur des Menschen‘ nichts zu tun.“

89 Wilhelm Weischedel, Recht und Ethik. Zur Anwendung ethischer
Prinzipien in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Vortrag,
gehalten v. d. Juristischen Studiengesellschaft in Karlsruhe am 11. Nov.
1955), Karlsruhe, 1956, 8. Im AnschluB3 an Welzel und Coing auch Wolf-
gang (Gaston) Friedmann, Ubergesetzliche Rechtsgrundsitze und die
Losung von Rechtsproblemen, ARSP, 41 (1954/55), 348-371, 357f. = Mai-
hofer (Hg.), Naturrecht oder Rechtspositivismus?, 405-428, 415.

B89 René Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat. Recht als Maf3 der
Macht. Gedanken tiber den demokratischen Rechts- und Sozialstaat,
Wien, 1957, 197. Siehe aber auch 312: ,,Von Situation zu Situation wech-
selt die Angemessenheit der Entscheidung. Die sachbestimmte Mitte
der konkreten Situation ist so sehr die Quelle, aus der das MaB fiir die
Regelung flieBt“. Vgl auch dens., Ansitze zu einer Fundamentalontolo-
gie des Rechts, JB179 (1957), 149-154, 153f.; dens., Die bedingte Natur des
positiven Rechts. Ein Deutungsversuch der Rechtslehre Adolf Julius
Merkls - dem Meister zu seinem 70. Geburtstag gewidmet, JZ 1960, 198-
203, 202f,; dens., Um eine Grundlegung des Rechts. Existentiale und fun-
damentalontologische Elemente im Rechtsdenken der Gegenwart, in:
Kaufmann (Hg.), Die ontologische Begriindung des Rechts, 509-565, 5291..

400 Ota Weinberger, Norm und Institution. Eine Einfithrung in die Theo-
rie des Rechts, Wien, 1988, 212.

41) Kritisch dazu Erik Wolf, Die Natur der allgemeinen Rechtsgrund-
sitze, in: Hans Dolle (Hg.), Deutsche Landesreferate zum VI. Internatio-
nalen KongreB fiir Rechtsvergleichung in Hamburg 1962, Berlin/T1ibin-
gen, 1962, 136-150, 145.
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42 Hinsichtens der Unterscheidung von Natur der Sache und Naturrecht
vgl. Spitaler, Die Auslegungsregeln des Steuerrechts, Sth]Jb 1949, 267-
303, 295f.; dens., Der maBvolle Gesetzesvollzug im Steuerrecht, Stb]b
1961/62, 461-479, 469. In diesem Zusammenhang siehe auch Ursula Nie-
mann, Der Beitrag Spitalers zur Lehre von der Auslegung der Steuerge-
setze, in: Gerhard Thoma/Ursula Niemann (Hgg.), Die Auslegung der
Steuergesetze in Wissenschaft und Praxis. Eine Sammlung von Beitri-
gen sowie Aufsidtzen aus der Rechtsprechung zum Andenken an Ar-
min Spitaler, Koln, 1965, 937, 30f.: Alfons Kraft, Interessenabwigung
und gute Sitten im Wettbewerbsrecht, Miinchen/Berlin, 1963, 76; Zippe-
lius, Das Wesen des Rechts, 76f.; Kiipper, a. a. O., 42 (,,Das Naturrecht
stellt eine Sollensordnung, die NdS [Natur der Sache: d. Verf.] eine Seins-
ordnung dar®).

Vgl. ferner Walter Antoniolli, Gleichheit vor dem Gesetz (Vortrag, ge-
halten in der Sitzung der Wiener Juristischen Gesellschaft vom 7. Nov.
1956, berichtet von Hans Heiss), OJZ 11 (1956), 646-648, 647. In seiner Aus-
einandersetzung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz erwihnt er das
naturrechtliche Versténdnis fiir die Natur der Sache und er lehnt es
strikt ab: ,,Als die richtige Ordnung, die es uns erlaubt, zuldssige und
unzuldssige Ungleichheiten zu unterscheiden, bietet sich uns das
Naturrecht an, jene in den Dingen selbst liegende ewige Ordnung der
Welt, die es nur zu erkennen gilt, um das Richtige zu wissen. Doch tir-
men sich auch hier untiberwindbare Schwierigkeiten auf. Gehen wir
selbst davon aus, daB3 es nur ein Naturrecht gibt, so bleibt die Schwierig-
keit seiner Erkenntnis. Da wir seine Kenntnis aus unserem Innern
schopfen missen, da es jeder einzelne Richter fiir sich erkennen muB,
wird man schwer zu einer Einhelligkeit in der Auffassung kommen,
was nach dieser Ordnung rechtens ist. Dazu kommt die Schwierigkeit,
daB} das Naturrecht wohl auf die groBen grundlegenden Fragen der Ge-
meinschaftsordnung Antwort gibt, uns aber bei Fragen mehr technischer
Art im Stich 14Bt.“ Aus diesem Bedenken zieht er die folgenden Kon-
sequenzen: ,Nicht das Naturrecht, sondern die durch die Fille der
einzelnen Vorschriften durchleuchtenden allgemeinen Grundsitze, die
unsere Rechtsordnung beherrschen, die Baugesetze des positiven éster-
reichischen Rechtes, konkrete, hochst bestimmte Rechtssétze sind der
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PrifungsmaBstab fiir ein Gesetz oder einen Verwaltungsakt. [...] Wir
diirfen den MaBstab fiir den Gleichheitssatz nicht im Naturrecht
suchen, missen uns aber dem primitiven Positivismus des nackten
Wortes entreiBen. Wir missen in bestimmten Rechtssidtzen jene Ord-
nung ausdriicken, die ihre Wurzel in unserer Kultur, Geschichte und in
den Bedingungen unseres sozialen Lebens hat und aus jeder einzelnen
Bestimmung der dsterreichischen Rechtsordnung hervorleuchtet.

43 Zum Verhiltnis vom Begriff der Natur der Sache zum Naturrecht ein-
gehend Gerhard Sprenger, Naturrecht und Natur der Sache, Berlin,
1976.

44 Zu diesem Punkt vgl. Diethart Zielinski, Handlungs- und Erfolgsun-
wert im Unrechtsbegriff. Untersuchungen zur Struktur von Unrechtsbe-
grindung und Unrechtsausschluf3, Berlin, 1973, 81, Anm. 8; Herlinde
Studer, Begriindungsprobleme des ontologischen Naturrechts, in: Be-
grindungsprobleme des ontologischen Naturrechts, in: Dorothea Mayer-
Maly/Peter M. Simons (Hgg.), Das Naturrechtsdenken heute und
morgen. Gedachtnisschrift fiir René Marcic, Berlin, 1983, 651-668, 662 u.
665. In ihrem Ergebnis stellt Studer fest, da} mit der Argumentation
aus der Natur der Sache kein Naturrecht begriindet werden kann. Kri-
tische Bilanz (negativ insbes. gegen Maihofer) bei Friedrich Miller,
Strukturierende Rechtslehre, Berlin, 1984, 94ff., 105ff., 176f. u. 227 (auf
96 erwahnt er vom ,,Stil eines naturrechtlichen Positivismus®). Erich
Dohring, Die gesellschaftlichen Grundlagen der juristischen Entschei-
dung, Berlin, 1977, 108, zieht hingegen Natur der Sache heran, und zwar
aus dem Gesichtspunkt der ,,Aktualisierung vorrechtlicher MaBstéibe*.
Von Welzel erwéhnend weist auch Hruschka auf ,,sachlogische Struk-
turen® und den ,,Vorbegriff“ hin, nach dem man vom positiven Recht
unabhingig fragen konne, was recht oder unrecht ist, was richtig oder
unrichtig ist. Den nennt Hruschka ,,vorpositives Recht®, das aus dem
klassischen Naturrecht (wie etwa dem der Goldenen Regel) bzw. aus
dem Vernunftrecht (wie etwa dem des kategorischen Imperativs) stam-
men soll. Hierzu Joachim Hruschka, Vorpositives Recht als Gegenstand
und Aufgabe der Rechtswissenschaft, JZ 1992, 429-438, insbes. 4301.. Sie-
he auch dens., Kants Bearbeitung der Goldenen Regel im Kontext der

vorangegangenen und der zeitgendssischen Diskussion, in: Haft/Hasse-
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mer/Neumann/Schild/Schroth (Hgg.), FS Kaufmann, 129-140, 130ff..

45 Beispielhaft Giinther Kiichenhoff. Vgl. in diesem Zusammenhang auch
Willi Geiger, Die Abkehr vom Rechtspositivismus in der Rechtspre-
chung der Nachkriegszeit 1945-1963, in: Anton Rauscher (Hg.), Katholizis-
mus, Rechtsethik und Demokratiediskussion 1945-1963, Paderborn/
Minchen/Wien/Ziirich, 1981, 29-63, 60: ,Das Bundesverfassungsge-
richt hat sich [...] zu naturrechtlichem, tiberpositivem, vorstaatlichem
Recht nicht mehr expressis verbis geduBBert. Von 1958 an tritt in den
folgenden Jahren immer stirker und hiufiger die Rechtsfigur der Natur
der Sache‘ in den Vordergrund. Hinter diesem Begriff steckt nattrlich,
wenn man den fiir das Naturrecht wesentlichen Bezug zum ontologi-
schen Befund erkennt und anerkennt, noch ein Rest, ein Anflug naturrecht-
lichen Denkens. Aber bewuB3t wird dieser Zusammenhang nicht mehr
hergestellt. Natur der Sache* ist so elastisch, daB3 sich damit eine Siche-
rung gegen Willkiir und Unrecht in Gesetzesform nicht mehr zuverlis-
sig und insbesondere nicht mehr in kritischen Situationen erreichen
laBt. Nur in der Hand des Bundesverfassungsgerichts sieht es so aus, als
konnte dies gelingen, weil das Gericht damit verniinftig umgeht.“ Dieser
seiner Ansicht ist aber nicht vollig zuzustimmen, da er die Funktion der
Natur der Sache in der Rechtsprechung relativ geringschitzt, indem er
hier eine Rekurrierung auf Naturrecht oder tiberpositives Recht positiv
beurteilt, obschon er an anderem Ort eine solche Rekurrierung als
»naiv«(62) erachtet.

46) Schambeck, Der Begriff der ,,Natur der Sache“. Ein Beitrag zur
rechtsphilosophischen Grundlagenforschung, 83.

47 Hinsichtlich der Ansicht Stratenwerths namentlich in Auseinander-
setzung mit dem Finalismus siehe Hassemer, Strafrechtswissenschaft
in der Bundesrepublik Deutschland, in: Dieter Simon (Hg.), Rechtswis-
senschaft in der Bonner Republik. Studien zur Wissenschaftsgeschichte
der Jurisprudenz, FaM, 1994, 259-310, 273.

48 Giinter Stratenwerth, Das rechtstheoretische Problem der , Natur der
Sache®, Tibingen, 1957, 17. Siehe auch 25 u. 27: ,,Denn die Relation
zwischen einem bestimmten Wertgesichtspunkt und der entsprechen-
den Sachstruktur ist unauflosbar. ,,Zwar liegen die Gegebenheiten, auf
deren Natur man sich beruft, in der Ebene der Realitit; sie sind Seins-
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gegebenheiten. Aber ihr Sinn, ihre Natur ist jeweils bezogen auf den
Gesichtspunkt, unter dem sie gesehen werden. Erst die spezielle Blick-
richtung hebt das Wesen der Sache aus der Masse vorfindbarer Fakten
heraus.”

49 Ebd., 291f.. Vgl. auch dens., Buchbesprechung: Ralf Dreier, Zum Begriff
der ,Natur der Sache* (Berlin 1965), AcP N. F. 48 (1968), 422-423, 423:
Dort gesteht er zu, ,,daB jedenfalls die Uberzeugung bleibt, jeder Hin-
weis auf die ,Natur der Sache‘ konne eigentlich nur MiBverstindnisse
heraufbeschworen und einer juristischen Behauptung niemals zu einer
Begriindung verhelfen, die sich nicht, wenn Giberhaupt, auf andere
Weise besser geben lieBe.“ Ferner vgl. Spitaler, Die Mitwirkungspflicht
des Steuerpflichtigen bei der Betriebspriifung. Zur Frage der Vorlage
von Vorstands- und Aufsichtsratsprotokollen an Betriebsprifer, Neue
Betriebswirtschaft 14 (1961), 1-6, 3.

6)  Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottingen,
1959, 17. Siehe auch dens., Lebendiges und Totes in Bindings Normen-
theorie. Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, Gottingen, 1954,
VIIIL. u. 751..

60 Zur Differenz des Stratenwerth‘schen und Kaufmann‘schen Ver-
stdndnisses fiir Sachlogik siehe vorerst Zong Uk Tjong, Der Ursprung
und die philosophische Grundlage der Lehre von den ,,sachlogischen
Strukturen® im Strafrecht, ARSP 54 (1968), 411-427, 412 et passim; Kiip-
per, a. a. O., 30. Lehrreich auch Bernd Schiinemann, Grund und Grenzen
der unechten Unterlassungsdelikte. Zugleich ein Beitrag zur strafrecht-
lichen Methodenlehre, Gottingen, 1971, v. a. 411f..

() Stratenwerth, Das rechtstheoretische Problem der ,,Natur der Sache®,
21.
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