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[936] Die zur Zeit in Deutschland gefiihrte Diskussion (ber die sogenannten faktischen
Vertragsverhaltnisse * hat die nie ausgetragenen Kontroversen iiber die Hauptfragen der
Vertragslehre neu entfacht 2. So wird wiederum — wie schon oft — die folgende Alternative gestellt:
Bewirkt eine Willenserklarung die dem erklarten Willen entsprechende Rechtsfolge deswegen, weil
der Erklarende diese Folge gewollt hat, oder deswegen, weil das Gesetz sie fur den Tatbestand der
Erklarung vorschreibt *? Bei solcher Unsicherheit in den Grundlagen empfiehlt es sich, auf Fr. C.
von Savigny zuruckzugreifen, von dem die neuzeitliche zivilistische Dogmatik ihren Ausgang
genommen hat. Wir folgen damit der Spur des mit dieser Festgabe Geehrten, der in seinem
Erstlingswerk den EinfluR des groBen Romanisten auf die Nachwelt fur ein Teilgebiet untersucht
hat . Freilich finden wir bei Savigny keine Antwort auf das, was uns heute bewegt. Wohl aber zeigt
die Beschaftigung mit ihm folgendes: Die Grundauffassung, auf der die Begriffssprache der
Dogmatik immer noch beruht, erscheint bei Savigny gewissermallen "im frischen Zustand”, als
[640] unmittelbarer Ausflull der damaligen rechtswissenschaftlichen und geistesgeschichtlichen
Zeitlage. Sie erweist sich damit als zeitbedingt, keineswegs als stoffbedingt, so dal} sie heute neu
uberprift werden muf3. Diese Grundauffassung mul man sich zunéchst vergegenwaértigen, soll die
dogmatische Diskussion sich nicht einfach im Kreise bewegen.

Savigny ist als Haupt der Historischen Schule mit einer ganz bestimmten Betrachtungsweise an den
Stoff herangetreten. Freilich war er kein Extremist, der die Fille des Stoffes in ein allzu einfaches
Denkschema prelte. Wer sich den Reichtum seiner Gedanken vor Augen hélt, wird ihn nicht

! Haupt, Uber faktische Vertragsverhaltnisse, Leipzig (Festschrift Siber) 1941; Betti, Uber sogenannte faktische

Vertragsverhaltnisse, Festschrift fir Heinrich Lehmann, Berlin 1956 I. Bd. S. 252 ff.; Simitis, Die faktischen
Vertragsverhaltnisse als Ausdruck der gewandelten sozialen Funktion der Rechtsinstitute des Privatrechtes,
Frankfurt a. M. 1957; Esser, Gedanken zur Dogmatik der "faktischen Schuldverhaltnisse”, Archiv fir die
civilistische Praxis, Tubingen, 157. Bd. (1958), S. 86 ff.

2 Vgl. Esser a.a.0., S. 86 und 98 f.

Vgl. Bericht Gber die Tagung der Zivilrechtslehrer in Bad Mergentheim am 9. und 10. Oktober 1957, von

Habscheid (Archiv fir die civilistische Praxis, 157. Bd., 1958, S. 100 ff.), Votum von Ballerstedt (S. 105).

* Gutzwiller, Der EinfluB Savignys auf die Entwicklung des Internationalprivatrechts, Freiburg/Schw. 1923.
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leichthin der Einseitigkeit bezichtigen °. Im vorliegenden Zusammenhang kommt es aber nicht auf
den Gesamtinhalt seines Werkes an, sondern auf die Angelpunkte, auf die sich seine Darstellung
stitzt. Halt man sich an diese, so zeigt sich eine ausgepragte Grundauffassung, die drei
Kennzeichen aufweist:

1. Savigny hat, gleich wie die Anhanger der rationalistischen Naturrechtslehre, ein "System"
aufgebaut, und zwar so, dal’ er dessen Gliederung mit allgemeinen Erwégungen begriindete, nicht
etwa mit einer Legalordnung °. In dieses vorpositive und insofern "natiirliche" System ordnete er
dann aber, in bewulter Abweichung von der Naturrechtslehre, einzig den uberlieferten positiven
Rechtsstoff ein, dieses Gemenge von Romischem Recht, Partikularrecht und "wissenschaftlichem”
Recht. Die "Aufstellung eines tber allen positiven Rechten schwebenden Normalrechts” lehnte er
ab 7. Zwar anerkannte er "das Gemeinsame der menschlichen Natur" und deren "sittliche
Bestimmung". Aber darin erblickte er nur das "allgemeine Element™ in der Bildung des (positiven)
"Volksrechtes”, also nur eine rechtsbildende Kraft, womit er das naturliche Recht als rechtliche
Kategorie von seinem System ausschloB ®. Mit dem Begriff der "Natur" arbeitete Savigny einzig im
Zusammenhang mit den "Rechtsinstituten”, dieser rechtlichen Kategorie hoherer Ordnung, in deren
"Anschauung” die Regeln des (positiven) Rechtes "ihre tiefere Grundlage™ haben. Die "grundliche
Einsicht" in die einzelnen Rechtsinstitute [641] und deren "eigentimliche Natur" erscheint ihm als
Hauptaufgabe der systematischen Darstellung °.

Indem Savigny dergestalt einzig das geschichtlich gewordene Recht als Gegenstand der Dogmatik
anerkannte, engte er zugleich den Rechtsbegriff auf das positive Recht ein, und zwar auf das
positive Recht des Staates. So kann man bei ihm den heute totalitdr anmutenden Satz lesen: "...
alles Re<1:glt erhélt ... seine Realitdt und Vollendung erst im Staate, als positives Recht dieses
Staates" ™.

2. Gegen diesen gedanklichen Totalitarismus finden wir ein nur scheinbares Gegengewicht im
Umstand, daR Savigny sein System von der menschlichen Person und damit vom subjektiven Recht
her aufbaut. Den personalistischen Gedanken, dal3 alles Recht "um der sittlichen, jedem einzelnen
Menschen inwohnenden Freiheit" vorhanden ist ™, iibersteigert er namlich zum Individualismus,
trotz seiner organischen Auffassung vom Staate 2. Denn an der entscheidenden Stelle, bei der
Begrundung des subjektiven Rechtes, geht Savigny nicht von der sittlichen Wirde des Menschen
aus, sondern von der naturlichen Macht, die dem Einzelnen zusteht, sowie vom Willen des
Einzelnen. Das subjektive Recht ist daher bei ihm ein "Gebiet", worin der Wille des Einzelnen
"herrscht, und mit unserer Einstimmung herrscht" *3. Die Wiirde des Menschen ist somit ebenfalls
keine rechtliche Kategorie, so wenig als das "Gemeinsame der menschlichen Natur", sondern bildet
nur die "Grundlage von Rechtsregeln" **. Folglich gibt es kein "Urrecht der Personlichkeit" *.
Auch die angeborenen Rechte sind "erworben”, somit vom positiven Recht abhangig *°. Demgemai
sind auch die "Rechtsverhéltnisse”, von denen die subjektiven Rechte nur eine "besondere Seite"

Gegen jede Einseitigkeit in der Beurteilung v. Savignys wendet sich die immer noch beachtenswerte Schrift von
Manigk, Savigny und der Modernismus im Recht, Berlin 1914,

® V. Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, Berlin 1840 ff.; I. Bd. S. 330 ff., 386 ff. und 393 ff.

System, I, 52. Uber Savignys Verhaltnis zur Naturrechtslehre vgl. Coing, Savignys rechtspolitische und
methodische Anschauung in ihrer Bedeutung fir die gegenwartige deutsche Rechtswissenschaft, ZBJV 1955 Bd.
91, S. 329 ff., ferner Thieme, Das Naturrecht und die europdische Privatrechtsgeschichte, Basel 1947, S. 46 f., mit
weitern Literaturangaben.

8 System I, 50 ff.

°®  System I, XLII, 9 und 393.

10 System 1, 380.

1 gystem 1, 2.

12 gystem 1, 28 ff. und 332 f.

B3 gSystem 1, 7.

1 System 1, 407 f.

> gSystem 1, 335 1.

16 gSystem 111, 1 1.
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darstellen *’, "nicht schon in der menschlichen Natur als solcher gegriindet, sondern als ihr von

auRenher kommende Zusatze zu betrachten" *®. Die Beziehung “"zwischen Person und Person”,
dieser Urstoff aller juristischen Betrachtung, ist bei Savigny, fur sich genommen, eine "bloRe
Tatsache", die erst durch die (positive) [642] "Rechtsregel” bestimmt und somit von auf3enher "zur
Rechtsform erhoben” wird *°.

Demnach sind bei Savigny, dem politisch Ultra-Konservativen, aber trotzdem seiner Zeit
Verhafteten, gleichzeitig die gedanklichen Grundlagen sowohl des Totalitarismus als des
Individualismus vorhanden, und zwar keineswegs als Gegensétze, sondern als zwei Seiten ein und
derselben Grundhaltung, die das "Gemeinsame der menschlichen Natur" und die "sittliche Wirde
des Menschen™ auBerhalb den Bereich des Rechtlichen verweist und daher das objektive Recht nur
als positives (staatliches) Recht, das subjektive Recht nur als gebandigte tatsachliche (Willens-
)Macht des Einzelnen begreift.

3. Indem Savigny den positiven Privatrechtsstoff fir den Aufbau seines natirlichen Systems
verwendete (hievor Ziff. 1), hat er diesen in einem wichtigen Punkte dem "System™ geopfert.
Wahrend nadmlich das Rémische Privatrecht aus der Gerichtsbarkeit herausgewachsen war — mit
Einschlul? des Juristenrechts — und daher in Gestalt eines Systems von Klagen uberliefert worden
ist, hat Savigny — hierin mehr “philosophisch™ als historisch denkend — zwischen subjektivem Recht
und Klagerecht scharf unterschieden. Zwar erblickt er im Klagerecht kein selbstdndiges Recht,
sondern ein subjektives Recht im Zustand der Verletzung °. Aber das richterliche Urteil tiber den
Bestand und den Inhalt eines subjektiven Rechtes schopft nach seiner Ansicht dessen "Wesen™
nicht aus, sondern wird nur "durch das zuféllige Bedrfnis hervorgerufen™, das sich bei Bestreitung
eines Rechtes einstellt 2. Gestitzt auf diese Ansicht hat Savigny, dogmatisch gesehen, zwei
unbestreitbare Fortschritte erzielt: Er hat das materielle Recht klar vom Prozel3recht getrennt; und
er hat es ermoglicht, daR die Jurisprudenz mit der Zeit die Zufélligkeiten des rémischen
Aktionensystems tberwinden konnte. Mit der erwédhnten Ansicht hat aber Savigny Uberdies das
materielle Recht aus seinem Zusammenhang mit der Gerichtsbarkeit gel6st. Die positive
Rechtsordnung besteht nach seiner Ansicht unabhéngig von den Gerichten. Die Gerichtsbarkeit ist
nicht Ursache der positiven Rechtsordnung, sondern ein "Rechtsinstitut”, das einzig wegen der
Maoglichkeit der Rechtsverletzung notig ist %.

[643] Der dargelegten Grundauffassung ist auch die neuzeitliche Dogmatik verhaftet, obwohl, wie
noch festzuhalten sein wird (hienach S. 644 f.), die neuere dogmatische Entwicklung gerade darauf
hinauslauft, die Einseitigkeiten zu Gberwinden, zu denen das auf Savigny gestitzte systematische
Denken AnlaR gegeben hat . Auch heute noch bildet Gegenstand der dogmatischen Betrachtung
nicht in erster Linie das vor dem Richter streitige Rechtsverhéltnis, sondern das objektive Recht.
Von diesem wird angenommen, da3 es die nicht streitigen Rechtsverhaltnisse in gleicher Weise
"regelt" wie die streitigen, und dal es daher das Leben des Einzelnen "in der Totalitdt seiner
Privatexistenz erfalt" “*. Dabei wird als objektives Recht nur das positive staatliche Recht
verstanden. Hinter der Rechtsordnung steht der planende Gesetzgeber, der Savignys unbewuf3t
waltenden "Volksgeist” abgeldst hat. So wird namentlich der Vertrag in erster Linie als

17
18

System I, 7.

System 111, 1.

19 System 1, 333.

2 gystem V, 1 ff.

2 system 1, 7.

22 gystem V, 1. Savignys Forderung nach organischer Weiterentwicklung des Rechts durch die (wissenschaftlich
gebildeten) Juristen und nach einem "wissenschaftlichen Charakter des Rechts" (vgl. Coing a.a.O. 334 ff.) scheint
mir die Trennung zwischen dem in das "System" eingeordneten (objektiven) Recht und der Rechtsprechung eher zu
verschérfen als abzuschwéchen.

Uber den EinfluR Savignys auf die Entfaltung der Begriffsjurisprudenz vgl. Wilhelm, Zur juristischen
Methodenlehre im 19. Jahrhundert, Frankfurt a. M. 1958.

Boehmer, Einfiihrung in das Burgerliche Recht, Tiibingen 1954, S. 26.

23

24
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Rechtsinstitut und damit als Ergebnis einer Planung begriffen, als soziales "Gestaltungsmittel” .

Dementsprechend wird eine Fortbildung der Vertragslehre unter dem Gesichtspunkt des
"Sozialrechts" angestrebt %, und die Verbindlichkeit des einzelnen Vertrages wird aus einem
“Spruch der Rechtsordnung™ hergeleitet %’. Zuweilen scheint diese Betrachtungsweise allerdings in
ihr Gegenteil umzuschlagen, indem das vertraglich Vereinbarte geradezu als objektives Recht, als
Rechtsquelle, bezeichnet und dem Einzelnen die Macht zuerkannt wird, durch seinen Willen eine
(positive) Rechtswirkung herbeizufiihren, ja (objektives) Recht zu setzen %. Auf diesem
scheinbaren Gegensatz beruht die eingangs erwéhnte Alternative. Doch die so verstandene
“Privatautonomie” ist auf jeden Fall nur eine verlichene ?°. Der freiheitliche, das heilt
Privatautonomie gewahrende Staat ist somit nichts anderes als ein (der Idee nach) totalitarer Staat
mit negativen Vorzeichen, der sich vom alles ordnenden Totalstaat nicht rechtlich unterscheidet,
sondern nur durch seine freiwillige Selbstbeschrdnkung, die durch auBerrechtliche Prinzipien
bedingt ist. Zu diesen gehort vor allem die Anerkennung der menschlichen Personlichkeit. Damit
ist aber zugleich gesagt, dal der Eigenwert der menschlichen Person im dogmatischen Denken
immer noch [644] als etwas AuBerrechtliches erscheint und keinen rechtlichen Standort hat. Wenn
seine Anerkennung durch die Rechtsordnung (lies: Staat) als unverzichtbares Ideal der
Gerechtigkeit gefordert wird *°, so handelt es sich hiebei nur um eine (in den westlichen Landern
glucklicherweise verwirklichte) rechtspolitische Forderung an den Staat, er mdge seine positive
Rechtsordnung in bestimmter Weise gestalten, nicht dagegen um die Feststellung, dafl dem
Menschen von Natur aus nicht nur Eigenwert, sondern ein Eigenrecht zukommt, das der
Anerkennung durch den Staat nicht bedarf (um Recht zu sein) und das auch vom Staat als ein nicht
von ihm stammendes Recht zu achten ist.

Die kritische Prifung der dargelegten Grundauffassung kann fiir den Dogmatiker nicht zu einer
rechtsphilosophischen Auseinandersetzung fiihren. Auch Savigny hat ja seine Ansichten nicht
rechtsphilosophisch begrindet. Es mu sein Bewenden haben bei der Frage, ob diese Auffassung
fir die Zwecke der Dogmatik brauchbar ist, ob sie also dem Objekte gemaR ist, das heilt eine
umfassende und zutreffende Anschauung des Privatrechtsstoffes ermoglicht. Das ist zu verneinen.
Wer den Privatrechtsstoff im Lichte der dargelegten Auffassung betrachtet, sieht ihn wie in einem
Hohlspiegel: Einzelnes erscheint sehr scharf, ja vergrél3ert. Anderes, ebenso Wichtiges, ist dagegen
an den Rand gedrédngt und verzerrt. Das wird klar, wenn man sich die Gegenstrdmungen
vergegenwartigt, die seit Savigny aufgetreten sind: die soziologische Schule, die Lehre vom
richtigen Recht, die Freirechtsschule, die Interessenjurisprudenz, die unausrottbare Ubung von
Wissenschaft und Rechtsprechung, ihre Entscheidungen h&ufig und gerade in den wichtigsten
Punkten mit der "Natur der Sache" oder mit dem "Rechtsbewul3tsein™ zu begriinden, schlief3lich die
andauernde Beschaftigung der privatrechtlichen Wissenschaft mit dem "Richterrecht” und dem
Verhéltnis von Richter und Gesetz . Alle diese Gegenstrdmungen zwingen zur Annahme, daB es
Teile der Rechtswirklichkeit gibt, die bei Savigny und dem von ihm U(berlieferten System zu kurz

25
26

Vgl. etwa Raiser, Vertragsfreiheit heute, Juristenzeitung, Tiibingen 1958, S. 1 ff.

So Lehmann an der Tagung der deutschen Zivilrechtslehrer (hievor Anm. 3), Archiv fir die civilistische Praxis,

157. Bd. (1958) S. 104 und 107.

T Oser/Schénenberger, Kommentar zum Obligationenrecht, 2. Aufl. Ziirich 1929, S. 23 (N. 33 der Vorbem. zu Art. 1-
40).

% Vgl. etwa Manigk, Das rechtswirksame Verhalten, Berlin 1939, S. 84 ff.

2 Oftinger, Die Vertragsfreiheit, in: Die Freiheit des Biirgers im schweizerischen Recht, Ziirich 1948, S. 322.

%0 statt vieler: Reinhardt, Die Vereinigung subjektiver und objektiver Gestaltungskréfte im Vertrage, in: Festschrift

Schmidt-Rimpler, Karlsruhe 1957, S. 130.

Hiezu Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, Zirich 1951, ferner Esser, zitiert Anm. 33, und Germann, Zur

Uberwindung des Positivismus im schweizerischen Recht, ZSR 71 N.F. (1952), S. 99 ff.
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kommen, namlich: den soziologischen Unterbau des positiven Rechts, die typische und die
konkrete Interessenlage, Uberhaupt das Tatséchliche an sich, das selbstdndiger Gegenstand
rechtswissenschaftlicher Betrachtung sein kann *%; sodann [645] die dem positiven Recht zu
Grunde liegenden, ihm vorgegebenen "Werte" und allgemeinen Rechtsgrundsétze, auf die sich die
Entscheidungen des Gesetzgebers und der Rechtsprechung immer wieder stiitzen; schliel3lich den
notwendigen Zusammenhang zwischen positivem Privatrecht und richterlicher Téatigkeit, welch
letztere sich nicht in einer Tatbestandesaufnahme und logischen Subsumtion erschopft, sondern das
"Recht" Uberhaupt erst konkretisiert und zugleich schopferisch fortbildet. Das Gedankengut dieser
Gegenstromungen drangt sich mit solcher Uberzeugungskraft auf und hat sich im
rechtswissenschaftlichen Denken dermallen eingebirgert — abgesehen von den anfanglichen
Ubertreibungen, namentlich der Freirechtsschule —, daB die Zeit gekommen sein diirfte, die
Begriffssprache der Dogmatik, die noch auf der erwahnten zeitbedingten Grundauffassung beruht,
den Fortschritten des Rechtsdenkens anzupassen und sie auf eine widerspruchsfreie
Gesamtkonzeption abzustiitzen. Man mul sich namlich bewuRt sein, dal das gegenwaértige
Rechtsdenken an innern Widersprichen leidet, wenn es sich der alten Begriffssprache bedient. So
ist es ein Widerspruch, sich immer wieder auf vorpositive Werte und allgemeine Rechtsgrundsétze
zu berufen — wie namentlich auf den Eigenwert der Personlichkeit —, aber diese Kategorie des
Vorpositiven dennoch aus dem Bereich des Rechtlichen auszuschlieBen. Widerspruchlich ist es
ferner, die Fortbildung des positiven Privatrechtes durch die Rechtsprechung hervorzuheben,
gleichwohl aber bei der Umschreibung des Begriffes des positiven Privatrechts dessen wesenhafte
Beziehung zur Rechtsprechung nicht zu berucksichtigen. Wenn schliellich die im Sprachgebrauch
schillernde "Natur der Sache" als selbstdndiges heuristisches Prinzip aufgefalit werden darf — wie
das Gutzwiller in einem immer wieder beachteten Aufsatz dargelegt hat * — so ist diese
Auffassung nur dann widerspruchsfrei, wenn der Jurist in der "Natur" das finden (heurein) kann,
was er sucht, eben das Recht.

Wer sich anschickt, ein neues, umfassenderes System aufzubauen, mul} davon ausgehen, dal3 ein
System nicht Selbstzweck sein darf. Es ist nur Mittel, um den (vom System wohl zu
unterscheidenden) Stoff zu erfassen und zu erschlieBen. Dieser Stoff setzt sich aus zwei
irreduktiblen, aber aufeinander bezogenen Komponenten zusammen: dem positiven Recht und dem
natlrlichen Recht. Jeder Versuch, das eine Element im andern aufgehen zu lassen, ist zum
vorneherein verfehlt. Das wird man, riickblickend, sowohl gegeniiber der [646] Naturrechtslehre als
gegenuiber der Historischen Schule festhalten dirfen. Das logisch Primére ist das natdrliche
Privatrecht. Es ist ausschlielich im Einzelfall zu suchen. Denn die soziale Wirklichkeit besteht
nicht aus abstrakten Tatbestanden, sondern aus einer Fulle einzelner Lebensvorgénge, von denen
jeder seine Individualitéat hat, gleich wie es den Menschen in abstracto nicht gibt, sondern nur den
einzelnen Menschen in seiner unvertauschbaren Einmaligkeit. Mit Bezug auf den Einzelfall darf
nun der Dogmatiker von einer Einsicht ausgehen, die sich aus der taglichen Lebenserfahrung fur
jedermann mit Evidenz ergibt und daher auch mit dem allgemeinen Sprachgebrauch ubereinstimmt:
Die Menschen sind willens und grundsatzlich féhig, jede Einzelbeziehung zwischen Menschen
unter dem Gesichtspunkt des "Gerechten” zu betrachten und gestutzt auf die Eigenart dieser
Beziehung, deren "Natur" also, ein Urteil dartiber zu gewinnen, was unter den an der Beziehung
Beteiligten "recht"” ist. Das "Rechte™” erweist sich dem Urteilenden als eine objektive Eigenschaft
sozialer (unsichtbarer) Sachverhalte, gleich wie das "Schéne", unter anderem Gesichtspunkt, als
immanente Eigenschaft sinnlich wahrnehmbarer Sachverhalte erscheint. Somit sind die
Einzelbeziehungen von Natur aus “rechtlich bestimmt”; sie werden dies nicht erst durch

% Jaggi, Die Zusicherung von Eigenschaften der Kaufsache, in: Festgabe Guhl, Bern 1950, S. 68 ff. [siehe in diesem
Band S. 187 ff.].

Gutzwiller, Zur Lehre von der "Natur der Sache", in: Festgabe der juristischen Fakultat der Universitat Freiburg
(Schweiz) zur 59. Jahresversammlung des Schweiz. Juristenvereins, Freiburg/Schw. 1924, S. 282 ff.; dazu Esser,
Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Tubingen 1956, S. 56 (Anm. 180), und S.
103 f.; vgl. ferner Liver, Der Begriff der Rechtsquelle, in: Rechtsquellenprobleme im schweizerischen Recht, ZBJV
1955 Bd. 91°, insbesondere S. 26 ff.
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Anwendung einer von auf’enher kommenden Regel, nicht einmal eines allgemeinen (vorpositiven)
Rechtsgrundsatzes, geschweige denn einer Regel des positiven Rechtes. Solche Grundsétze und
Regeln sind nur (allerdings wichtige) Hilfsmittel fur die Erkenntnis dessen, was im Einzelfall
"recht" ist. Wenn beispielsweise A dem B versprochen hat, eine bestimmte Maschine gegen
bestimmtes Entgelt zu liefern, so ist es "recht" (unter Vorbehalt bestimmter Umstande), dal} er
dieses Versprechen halt. Seine Rechtspflicht, die Maschine zu liefern, folgt — als Rechtspflicht —
aus der Eigenart des Tatbestandes. Fir deren rechtlichen Charakter kommt es nicht darauf an, ob
der Staat den Kaufvertrag in abstracto "geregelt" hat, desgleichen nicht darauf, ob der Staat jemals
den Entschlul} gefalit hat, er wolle den Einzelnen gestatten, die Verhéltnisse unter sich durch den
AbschluB von Kaufvertragen grundsatzlich frei zu gestalten. Demzufolge ist auch das Subjekt einer
Rechtspflicht von Natur aus Rechtssubjekt. Die Rechtsfahigkeit wird ihm nicht vom Staate
verliehen.

Anders als das naturliche ist das positive Privatrecht wesenhaft auf den Staat bezogen. Aber nicht
auf den alles ordnenden Staat, sondern auf den Staat als Tréger der Gerichtsbarkeit. Gabe es diese
nicht, so gabe es (geschichtlich gesehen) auch kein positives Privatrecht, und ein solches ware
(systematisch gesehen) auch gar nicht notwendig. Ja selbst die Gerichtsbarkeit ist nicht
notwendigerweise auf das Dasein von positivem Privatrecht angewiesen. Man kann sich einen
Richter denken, der die ihm vorgelegten Streitfalle nach [647] naturlichem Recht entscheidet, durch
ein aus seinem Gewissen gewonnenes Urteil dariiber, was im Einzelfall recht ist 3. Ebenso sicher
ist aber, daB die staatlichen Zivilgerichte ihre Aufgabe weit besser erfillen kénnen, wenn der Staat
ihnen abstrakte Regeln — eben positives Privatrecht — zur Hand gibt, an die sie sich im Einzelfall
halten kénnen und missen. Der ErlalR solcher Entscheidgebote zuhanden der Richter (oder die
Bindung der Richter an Regeln, die sich in Rechtsprechung und Lehre gebildet haben) dréngt sich
vor allem deshalb auf, weil die Erkenntnis des natirlichen Rechtes fur den Einzelnen hé&ufig
schwierig ist und durch eine gesamthafte Betrachtung, die sich auf eine reiche Erfahrung stutzt,
ungemein erleichtert wird, dann aber auch wegen des Bediirfnisses nach Rechtssicherheit, das heif3t
nach autoritativer Feststellung dessen, was in einem Staat als (nattrliches) Recht gilt. Doch ist das
positive Privatrecht, wie aus dem eben Gesagten hervorgeht, zunéchst nichts anderes als eine
abstrakt gefafite und fir die Richter verbindliche Aussage des Gesetzgebers darlber, was
natlrliches Recht ist. Der Richter hat somit das natiirliche Recht im positiven Recht zu suchen,
wobei freilich wegen der "Natur der Sache", ndmlich wegen des abstrakten Charakters des
positiven Rechtes, der Vorbehalt anzubringen ist, da dem Richter ein selbstandiges Urteil dariber
zukommt, ob das positive Recht, das die Tatbestdnde nur abstrakt und daher zwangslaufig
unvollstdndig umschreibt, den besonderen Umsténden des Einzelfalles gerecht wird. Folglich stellt
sich dem Richter stets die doppelte Frage nach dem Inhalt des staatlichen Rechts und nach dem,
was naturlicherweise Recht ist. Fiir den Gesetzgeber treten aber bei der Ausgestaltung des positiven
Privatrechtes noch wichtige sekundare Erwéagungen hinzu. Deren erste ergibt sich aus dem Zweck
der Gerichtsbarkeit. Diese dient nicht nur dazu, das Recht zu finden, sondern uberdies dazu, dem
Sieger im Prozel zu seinem gerichtlich festgestellten Recht zu verhelfen. Daher fragt es sich fur
den Gesetzgeber nicht einzig, was Recht ist, sondern auBerdem, in welchem Umfang er einem
Berechtigten seine Zwangsgewalt zur Verfugung stellen will, beispielsweise ob das natirliche
Recht auf Erfillung eines Verkaufer-Versprechens mit Staatshilfe verwirklicht werden soll oder ob
statt dessen nur ein Anspruch auf eine gleichwertige Geldleistung vollstreckbar sein soll. Weiter ist
es dem Staate in einem gewissen Umfang mdglich, durch Entscheidgebote an die Richter (und
durch deren Veroffentlichung in einem Gesetz) bestimmte Arten von Einzelbeziehungen in ihrer
Gesamtheit (nicht nur fur den Streitfall) mittelbar in bestimmter Weise zu gestalten, z. B. den
AbschluB von Birgschaftsvertragen durch Erlal3 einer qualifizierten Formvorschrift zu erschweren.
[648] Insoweit der Staat diese (im tatsachlichen Sinne beschrénkte) Mdglichkeit ausnutzt, verfolgt
er Staatszwecke, die nicht mehr mit dem Zweck der Gerichtsbarkeit — Streitfalle friedlich,

% Hierlber ausfiihrlicher Jaggi, Privatrecht und Staat, Freiburg/Schw. 1946, insbesondere S. 22 ff. [siehe in diesem
Band S. 23 ff.].
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sachgemal? und autoritativ zu entscheiden — zusammenhdngen. In diesem (sachlich nicht
abgrenzbaren) Umfang ist das Privatrecht Bestandteil der 6ffentlich-rechtlichen Ordnung. Wegen
der sekunddren Zwecke des positiven Privatrechtes kann es vorkommen, daR etwas, was im
natlrlichen Sinne Recht ist, vom positiven Recht nicht als Recht anerkannt wird, ohne daf
deswegen ein Widerspruch zwischen nattrlichem und positivem Recht vorliegt. Beim letztern sind
einfach noch weitere Zweckgedanken wirksam, die bei einer von gesetzgeberischen Erwadgungen
freien Beurteilung des Einzelfalles aufler Betracht fallen. Doch liegt das Schwergewicht des
positiven Privatrechtes, wenigstens im Bereich des Vertragsrechtes, eindeutig auf der (abstrakten)
Entscheidung der Frage, was naturlicherweise Recht ist. Insoweit ist das positive Privatrecht
Ausdruck der naturalis ratio.

Aus dem Gesagten folgt zugleich, dal3 es sinnlos ist, die Begriffe positives und natirliches
Privatrecht a priori gegeneinander auszuspielen. Beide bilden notwendige Elemente zur Erfassung
der gesamten Rechtswirklichkeit. Das naturliche Recht ist allerdings das eigentliche Recht. Es ist
wesenhaft konkret, nur firr einen Einzelfall erkennbar, daher nie in Regeln abschlieRend faRbar *°,
sondern den Tatbestanden immanent, und zwar allen, nicht nur den streitigen, somit in seiner
Eigenschaft als "Recht” vom Staate unabhdngig. Das positive Privatrecht ist dagegen nicht
eigentliches Recht, wohl aber das vornehmste und von der Autoritdt des Staates getragene
Hilfsmittel zur Feststellung dessen, was im natiirlichen Sinne "Recht" ist; es ist notwendigerweise
in abstrakte Regeln gefal3t und auf die Gerichtsbarkeit bezogen, daher primér einzig an den Richter
gerichtet und nur in Streitfallen unmittelbar anwendbar, sekundar immerhin von Bedeutung fir alle
Rechtsgenossen und eingebettet in die 6ffentliche Ordnung des Staates, mit der es eine Einheit
bildet. Natrliches und positives Privatrecht sind mehrfach aufeinander bezogen: Einerseits hangt
das Urteil dariiber, was natlrlicherweise Recht ist, auch vom Inhalt des positiven Rechtes — sowohl
des offentlichen als des privaten — ab, da jede Einzelbeziehung im Lichte der gesamten Umsténde
beurteilt werden muf3, wozu namentlich auch die positiven Ordnungen zu rechnen sind; in diesem
Sinne gehort das positive Recht zu den "Realien™ des naturlichen Rechtes. Anderseits kann sich das
positive Recht nicht selber gentigen. Zwar hat es in mehrfacher Hinsicht Eigenwert: Es erleichtert
die Austibung der Gerichtsbarkeit und dient zugleich dazu, die in einzelnen Urteilen erkannten und
die im [649] Staatsvolk lebendigen Rechtsgedanken autoritativ und allgemein auszudriicken.
Sodann bildet auch das logische Gefuige der "Rechtsinstitute™, durch das die einzelnen Regeln eines
hoher entwickelten, positiven Rechtes miteinander verbunden werden, eine schépferische Leistung;
daher hat es, innert gewisser Grenzen, durchaus einen Sinn, die "Natur der Rechtsinstitute™
darzustellen und auf diese Weise nach héheren Einsichten zu streben, gleich wie Savigny. Aber das
positive Recht weist mit Notwendigkeit Uber sich selbst hinaus: Auf die Einzelfélle, deren
Beurteilung durch den Richter es zu dienen hat, und auf das natiirliche Recht, dessen abstrakter
Ausdruck es ist und von dem her sein Inhalt sachlich gerechtfertigt wird.

Wenn die Dogmatik das natirliche Recht als selbstdndige Kategorie in ihr Begriffssystem
einbezieht, so ist es ihr moglich, die sie beschaftigenden Fragen klarer zu stellen. Denn alsdann
sind ihre zwei Hauptaufgaben deutlich ausgeschieden: Einerseits hat die Dogmatik den Inhalt des
positiven Rechtes zusammenhdngend darzustellen und ihn in ein logisch widerspruchsfreies
Begriffssystem einzuordnen. Anderseits hat sie durch Analyse von (vorgekommenen oder
gedachten) Einzelféllen immer wieder die rechtliche Grundfrage zu stellen, was in einem Einzelfall
natlrlicherweise Recht ist; je nach dem Ergebnis tragt sie zur Festigung oder Fortbildung des
positiven Rechtes bei.

% Marti (Naturrecht und Verfassungsrecht, in: Rechtsquellenprobleme im schweiz. Recht, ZBJV 1955 Bd. 91°%)
spricht (S. 82) von "Situationsgebundenheit" des Naturrechtes.
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Unterscheidet man diese zwei Fragestellungen — It man insbesondere die Frage nach dem
natlrlichen Recht nicht in der positiv-rechtlichen Fragestellung aufgehen —, so erweist sich die
eingangs erwahnte Alternative, die sich in der Kontroverse uber die Grundfragen der Vertragslehre
herausgeschalt hat, als falsch gestellt. Die Frage nach dem Grund der (grundsatzlichen)
Rechtswirksamkeit tbereinstimmender Willenserklarungen (Vertrage) bezieht sich zunéchst einzig
auf das natiirliche Recht. Vertrage sind daher zum vorneherein nicht deswegen verbindlich, weil
das Gesetz ihnen diese Rechtsfolge beilegt, sondern weil dies von Natur aus so Recht ist. Das
Gesetz halt nur die natirliche Verbindlichkeit zuhanden des Richters fest. Anderseits beruht diese
Verbindlichkeit nicht auf dem Willen der Parteien. Zwar rechtfertigt es sich gerade deshalb, dem
Austausch Ubereinstimmender Willenserklarungen (grundsatzlich) eine dem erklarten Willen
entsprechende Rechtsfolge beizulegen, weil die Parteien diesen Willen erklart haben; der
Parteiwille ist also, vom natlrlichen Recht aus gesehen, Rechtsgrund der Rechtsfolge. Aber diese
Folge wird dem Vertrag beigelegt auf Grund eines Urteils, das sich auf die Eigenart
ubereinstimmender Willenserklarungen stiitzt, nicht [650] auf den Parteiwillen. Die dem
Individualismus entspringende Ansicht, der Parteiwille misse das Wollen der Rechtsfolge in sich
schlieRen, also "auf die Entstehung oder Auflésung eines Rechtsverhéltnisses unmittelbar gerichtet”
% sein, 14kt sich auch bei Beurteilung der Tatbestande vom Standpunkt des natiirlichen Rechtes aus
nicht halten *". — Sekundar kann die Wirksamkeit eines Vertrages immerhin vom positiven Recht
abhéngen, dann namlich, wenn das positive Recht aus besonderen Griinden (hievor S. 647 f.)
Vertrégen, die von Natur aus wirksam sind, den Rechtsschutz versagt, so z. B. solchen, welche
gegen die 6ffentliche Ordnung verstoRRen.

Was sodann die "faktischen Vertragsverhaltnisse™” anbetrifft, so gilt es zunachst ebenfalls, die Frage
richtig zu stellen. AuszuschlieRen ist vorweg die Frage, ob es solche Verhaltnisse "gibt", da bei
einer solchen Frage ungewil3 ist, was fur eine Art von Sein gemeint ist. Vielmehr ist wie folgt zu
uberlegen:

Positivrechtlich kann nur gefragt werden, ob gewisse Félle von sozialen Kontakten, die zu
Leistungen, insbesondere zum Austausch von Leistungen Anlal? geben (wie z. B. die Benltzung
eines Offentlichen Verkehrsmittels), unter den positivrechtlichen Normtatbestand "Vertrag"
subsumiert werden kdnnen, obwohl die Willenseinigung, auf welcher diese Kontakte regelmaRig
beruhen, den Beteiligten kaum bewul3t ist, ja mitunter (wenn es sich z. B. um Urteilsunfahige
handelt) geradezu fingiert werden muf.

Aber auch die so gestellte Frage laRt sich nicht beantworten. Denn der Normtatbestand "Vertrag"
ist nur ein Hilfsmittel, der es erlaubt, einzelne zusammengehorige Rechtssatze des positiven
Rechtes in einer einheitlichen Begriffssprache auszudriicken. Jeder dieser Rechtsséatze (z. B. Uber
den Anspruch auf Erfillung, den Anspruch auf Schadenersatz bei verschuldeter Nichterfillung, die
Gewdhrleistungspflicht  oder die  Auflésungsmoglichkeit)  beruht auf  selbstandigen
Zweckuberlegungen, die sich ihrerseits auf die Besonderheit des Tatbestandes (z. B. auf die Art des
Vertrages) und auf die hiefiir gestellte Rechtsfrage (z. B. ob Erfiillung gefordert werden kann)
stitzen. Es wadre reine Begriffsjurisprudenz, wollte man bestimmte, generell als "faktische
Vertragsverhéltnisse™ umschriebene Tatbestdnde hinsichtlich aller Rechtsfragen dem [651]
Vertragsrecht unterstellen, etwa mit dem Argument der "Vertragsahnlichkeit". Es gibt daher nichts
anderes, als aus dem positivrechtlichen System, das diese Tatbestdande nicht kennt, auszubrechen
und sich einer auf das natirliche Recht bezogenen Fragestellung zuzuwenden. Unter diesem
Gesichtspunkt kommt es vorerst nicht darauf an, ob ein Vertrag oder ein vertragséahnliches

% savigny, System 111, 98 f.

" vgl. hiezu namentlich Gysin, Zur Theorie des Rechtsgeschéftes, ZBJV 1929 Bd. 65, S. 97 ff.; Gysin halt (S. 113 ff.)
mit Schlomann und Lenel fest, daB die Rechtsfolgewillentheorie den elementaren Tatsachen des wirtschaftlichen
Verkehrs widerspricht; bei der Hauptmasse der Rechtsgeschéfte gebe es keinen juristischen Rechtsfolgewillen;
wohl aber seien diese Geschafte beherrscht vom Gedanken, daf sich an bestimmte Tatbestdnde gerechterweise die
"entsprechenden” Verpflichtungen knipfen ("naturrechtliche Rechtsfolgevorstellung™). In seinen weitern
Ausflhrungen sieht dann aber Gysin den objektiven Grund der Zuordnung einer Rechtsfolge nicht in der Natur der
Sache, sondern in der "Gesellschaft" (S. 123 ff.).
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Verhaltnis vorliegt, sondern darauf, was in jedem Einzelfall als Recht erscheint *. Das bedeutet:
Zunéchst sind die einzelnen Tatbestdnde auseinanderzuhalten, und hernach ist erst noch fir jeden
von ihnen zu unterscheiden, was fur eine einzelne Rechtsfrage sich stellt, z. B. ob eine bestimmte
Leistung geschuldet oder eine Schadenersatzpflicht entstanden ist. Das ist ja schliellich die
Grundsituation, die sich dem Richter darbietet. Denn dem Richter werden nur Einzelfragen
unterbreitet. Flr ihn ist daher die Frage, ob ein Vertrag oder ein vertragsidhnliches Verhaltnis
vorliegt, zum vorneherein nur eine Hilfsfrage zur Entscheidung eines Rechtsbegehrens. Kann er ein
Rechtsbegehren ohne Beantwortung dieser Hilfsfrage entscheiden, so braucht er auf sie gar nicht
einzugehen. So hat beispielsweise die Frage nach einem "Erklarungsinhalt” (und damit nach einem
Vertrag) bei den zur Diskussion gestellten Tatbestdnden nur dann einen Sinn, "wenn es sich lohnt™,
diese Frage zu stellen *°; und das ist dann der Fall, wenn die Antwort auf die Frage, was
natlrlicherweise Recht ist, nach den Umstdnden davon abhédngt, ob eine bestimmte Erklarung
abgegeben wurde. Trifft das nicht zu — rechtfertigt es sich beispielsweise, eine eingeklagte Leistung
schon deshalb zuzusprechen, weil der Beklagte eine gleichwertige Gegenleistung erhalten hat —, so
ertbrigt sich die Frage, ob der Beklagte eine Leistung (der streitigen Art) Uberdies noch
versprochen habe und (auch) aus diesem (rechtsgeschaftlichen) Grunde verpflichtet sei, sie zu
erbringen.

Erst wenn auf diese Weise zahlreiche Einzeltatbestdnde untersucht und miteinander verglichen
worden sind, kann die Dogmatik die Ergebnisse in ein "System™ bringen und dieses mit der
positivrechtlichen, auf dem Vertragsbegriff aufgebauten System in Beziehung setzen. So scheint
mir das Beispiel der "faktischen Vertragsverhéltnisse” besonders deutlich zu zeigen, dal kein
"System" — weder ein positivrechtliches noch ein naturrechtliches — Selbstzweck ist. Obwohl die
Dogmatik mit abstrakten Regeln und Begriffen arbeitet und daher systematisch denkt, muR sie sich
stets des VVorranges des Einzelfalles bewul3t sein und immer wieder auf die rechtliche Grundfrage
zurlickgreifen, was im Einzelfall nach der Natur der Sache Recht ist.

% Auch Betti (zitiert hievor Anm. 1) wendet die Methode der differenzierten Fragestellung an (S. 266 ff.).
% Esser (zitiert hievor Anm. 1), S. 91 f.



