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Vorbemerkung

Der Frage nach dem Verhiltnis von Notwendigkeit zum Recht nach-
zugehen, entspringt keineswegs ausschlieBlich rechtshistorischem Inter-
esse.- Denn nicht nur der historische Gesetzgeber versucht sein poli-
tisches Wollen, das sich in seiner Gesetzgebung niederschligt, formal
zu legitimieren. Ein Beispiel aus der jiingsten &sterreichischen Gesetz-
gebung bildet gleichsam den Impuls zu dieser Arbeit. Unter ausdriick-
licher Berufung auf die Kategorie Notwendigkeit wurde das sogenannte
Bodenbeschaffungsgesetz, BGBI1. 298/1974, erzeugt; es wurde bis zum
Redaktionsschlufl dieser Arbeit nicht ein einziges Mal angewandt. Halb-
herzige Schritte zur Anwendung dieses ,notwendigen“ Gesetzes werden
nicht weiter verfolgt.

Aber nicht nur auf der Ebene der Gesetzgebung, auch auf der der
Anwendung und Interpretation wird gerne die Notwendigkeit in das
Argumentationsrepertoire aufgenommen; man denke nur einmal an die
§§ 947, 954, 965, 1010, 1036 und 1311 ABGB, die sich beliebig vermehren
lieBen. Nichts als Topik? Soll die Berufung auf eine Modalkategorie
lediglich die Scheu des Argumentierenden seine Prémissen offenzu-
legen, um eine Ablehnung der Einwilligung in diese zu umgehen, ver-
tuschen?

Notwendigkeit ist eine philosophische Kategorie mit dem Sinngehalt
von Unausweichlichkeit, dem Fehlen von Alternativen. Recht setzt
aber geradezu Freiheit und Wahlmoglichkeit voraus. Damit gerit je-
doch die Verbindung von Recht und Notwendigkeit in den Verdacht
einer Kontradiktion. Lost man sich von der Vorstellung der Notwendig-
keit, wie sie bei den Philosophen vertreten wird, so erlaubt sich rasch
die Vermutung, dal unter dem Prédtext der Notwendigkeit allenfalls
gemeint ist, was rétlicher oder niitzlicher ist, als eine andere zur Wahl
stehende Losung; also Erforderlichkeit in effekthaschender Verklei-
dung. Ist eine solche Erforderlichkeit politisch ermittelt, so wird sie
zusehends belasteter und fordert Widerspruch heraus.

Damit erscheint die Notwendigkeit selbst als relativ und fiir die Ge-
staltung von Recht nahezu wertlos geworden; allenfalls ist ihr die
Qualitdt eines Arguments, wie im {ibrigen allen anderen Argumenten
auch, einzurdumen. Aber: Entspringt sie wirklich nur unserem Denken
und entspricht sie so einem vorgeblichen Sollen?



16 Vorbemerkung

Die Uberpriifung der #lteren Quellen unseres Rechts soll die Viel-
faltigkeit der Verbindung von Notwendigkeit und Recht erkennbar
machen und zeigen, dal die Notwendigkeit als formales und materiel-
les Element auftritt, das Recht konstituiert oder deformiert.

Gezeigt soll aber auch werden, daB3 die metajuristische Notwendigkeit
gar nicht einmal zu den untauglichsten Medien und Remedien des
Rechts z&hlt.



Einleitung

Gegenstand

»Ergo omne ius aut consensus facit aut necessitas constituit aut fir-
mavit consuetudo“. Dieser, die Wirksamkeit von necessitas prizisieren-
den Sentenz von Modestinus! steht eine Fiille von verallgemeinernden,
ja vergrdébernden Pardmien zur Seite, die insgesamt anzeigen, daB die
Notwendigkeit in einem besonders komplexen Verhiltnis zum Recht
steht.

Dieses Verhiltnis spiegelt die Polaritit von Freiheit und Notwendig-
keit im Recht wider. Notwendigkeit als philosophische Kategorie be-
deutet den Ausschlufl jeglicher Alternative; notwendig ist, was nicht
anders sein kann? Da rechtliches Sollen eine Entscheidung innerhalb
einer Wahlméglichkeit voraussetzt, kann die Notwendigkeit im Recht
nur Willenswidrigkeit, nicht aber WillensausschluB zum Ausdruck
bringen®. Gerit eine den WillensausschluB meinende Beschreibung in
den Rechtsquellen unter die Etikettierung: necessitas, so liegt dem
meist eine Verwechslung mit impossibilitas zugrunde.

Ihren vulgérsten Niederschlag findet die Notwendigkeit in der Paré-
mie der Glosse expedire zu D. 1, 10, 1: ,Necessitas non habet legem“4.

1 D. 1, 3, 40 (I regularum).

2 Zum allgemein philosophischen Problem siehe Jean Laporte, L’idee de
nécessité, Paris 1941; Heinrich Beck, Moglichkeit und Notwendigkeit. Eine
Entfaltung der ontologischen Modalitdtenlehre im Ausgang von Nicolai Hart-
mann, Pullach/Miinchen 1961; Rugard Otto Gropp, Uber Kausalitit, Notwen-
digkeit und Zufilligkeit, Leipzig 1959; Adolf Trendelenburg, Notwendigkeit
und Freiheit in der griechischen Philosophie. Ein Blick auf den Streit dieser
Begriffe, Darmstadt 1967; Kurt Kluxen, Politik und menschliche Existenz bei
Machiavelli. Dargestellt am Begriff der Necessita, Berlin - K6In - Mainz 1967;
weitere Literatur bei Theo Mayer-Maly, Obligamur necessitate, in: ZRG
RomADbt 83 (1966), S. 53 Fn 27.

3 Selbst das aus anerkannter ,extrema necessitas“ herflieBende Recht der
Beeintrichtigung Rechte Dritter zur Bewahrung eigenen Lebens wurzelt nicht
im WillensausschuB, da die Selbstaufgabe eine Entscheidungsméglichkeit dar-
stellt; zur Problematik des Mirtyrertums in der necessitas-Literatur siehe
die Feststellung, daB die Bewahrung des Lebens dem keine ,necessitas* ist,
der ,in vitae derelictione nihil mali“ erblickt: Peter Homfeldt, Necessitas
exlex, Jena 1675, III, 1; iiberdeutlich wird die Struktur des Entscheidungs-
vorganges in der bekannten Aporie, was rechtens sei, wenn von zwei Schiff-
briichigen mittels nur einer zur Verfiigung stehenden Schiffsplanke nur einer
von beiden iiberleben kann; siehe dazu Ernst Weigelin, Das Brett des Kar-
neades, in: Der Gerichtssaal 116 (1942), S. 88 - 98.

4 Vgl. Publilius Syrus (sententiae): Necessitas dat legem, non ipsa accipit.

2 Pichler



