HELMUT COING
(Frankfurt a.M.)

Savigny und die deutsche
Privatrechtswissenschaft

Das Jubildum des Jahres 1979, des 200-jahrigen Geburtstages von
Friedrich Carl von Savigny (1), trifft die deutsche rechtshistorische
Forschung in gewisser Hinsicht unvorbereitet. Noch fehlt uns eine
umfassende Biographie und noch sind erhebliche und wichtige Teile
sowohl seiner Biographie wie seines Werkes nur ungeniigend unter-
sucht. Das Interesse der Forschung hat neben biographischen Fragen
vor allem Problemen der Einordnung in die allgemeinen Zusammen-
hange gegolten, in denen Savignys Werk zur deutschen Geistesge-
schichte steht, so seinem Verhaltnis zur Romantik oder zur klassischen
deutschen Philosophie. Andere Fragen sind sehr viel weniger unter-
sucht worden, und, obwohl einzelne Spezialarbeiten vorliegen, noch
weitgehend unerforscht. Diese Feststellung gilt vor allem fiir die prak-
tisch gerichtete Tatigkeit Savignys. Dies ist umso auffélliger, als
Savigny in der zweiten Hilfte seines Lebens mindestens ebenso sehr
in der Praxis der Gesetzesvorbereitung und der Rechtsprechung tétig
gewesen ist wie in der reinen Wissenschaft.

(1) Wichtigste moderne Darstellungen: LANDSBERG, Geschichte der Dt. Rechis-
wissenschaft, 3.Abt., 1898/1910, Seite 186 ff.; E. WoLr, Grofle Rechtsdenker der
dt. Geistesgeschichte, 4.Aufl. (1963), Seite 467 ff.; WIrACKER, SavZRG (rom. Abt.)
72 (1955), 1 ff.; A. StoLL, Friedrich Karl von Savigny, Ein Bild seines Lebens
mit einer Sammlung seiner Briefe, 3 Bde., 1927/29 und 1939.
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Seit 1817 war er Mitglied des damals ins Leben gerufenen preufischen
Staatsrats, einer Behorde, in der in jener Zeit alle Gesetzgebungs-
projekte der preufischen Monarchie beraten worden sind. Zwei Jahre
spiter, 1819, wurde er zum Mitglied des Preufischen Revisions- und
Kassationsgerichtshofes fiir die Rheinlande berufen und hat in diesem
Gericht zwei Jahrzehnte als Richter gewirkt. Schon in dem sogenann-
ten Spruchkolleg der Berliner Juristischen Fakultdt, das auf seine
Initiative 1812 eingerichtet worden war, hatte er sich aber mit prak-
tischen Rechtsfidllen beschaftigt. 138 Relationen iiber solche Falle hat
er fur dieses Kollegium ausgearbeitet. In Berlin, so schreibt er in
einem Ferienbrief aus Varenna, 1833 (2), erwarten ihn Pandekten,
Staatsrat und Revisionshof. Diese AuRerung zeigt, welches Gewicht
die praktische Arbeit zu dieser Zeit in seinem Leben gehabt hat.
SchlieRlich wurde er 1840, als Friedrich Wilhelm IV. den preuRischen
Thron bestieg, den er als Kronprinzen im Bereich der Rechtswissen-
schaft unterwiesen hatte, zum Minister fiir Gesetzgebung berufen, ein
Amt, das er bis zur Mirz-Revolution von 1848 gefithrt hat. Savigny
hat also ein volles Maf an praktischer Arbeit gehabt. Er war auch
an bedeutenden Gesetzgebungswerken beteiligt; so an dem ersten
preuRischen Aktienrecht von 1843 und an der Einfiihrung der Ins-
titution der Staatsanwaltschaft 1847. Trotzdem ist diese Seite seines
Wirkens von der Forschung noch nicht aufgearbeitet worden.

Ahnliches gilt in mancher Hinsicht von den allgemeinen politischen
Anschauungen, die Savigny vertreten hat. Er gehort zu den hervor-
ragenden Figuren des preuRischen Vor-Mirz, zu einer Gruppe von
Personlichkeiten, die — obwohl grundsitzliche Gegner der franzo-
sischen Revolution und ihrer Ziele — doch einer Verdnderung der
gegebenen politischen und sozialen Verhiltnisse grundsitzlich auf-
geschlossen gegeniiberstanden, nur sollten diese Veradnderungen im
Wege der Reform und nicht des Umsturzes vor sich gehen. So sehr
Savigny im Bereich des Privatrechts die Freiheit der Einzelperson-
lichkeit verfochten hat, so sehr wollte er im politisch-sozialen Bereich
doch an den Gedanken der Monarchie, des christlichen Staates und
einer gewissen Gliederung der Gesellschaft festhalten. Vor den ersten
Erscheinungsformen der Demokratie war er tief erschrocken (3), eine
Grundstimmung tiibrigens, die uns auch bei anderen grofen Person-

(2) Brief vom 13.8.1833 an Bluntschli, wiedergegeben bei Oechsli, Briefwechsel
von Johann Kasper Bluntschli, 1915, Seite 19.

(3) Dies tritt vor allem in seinem Briefwechsel mit Bluntschli iiber die politiscnen
Verhéltnisse in der Schweiz nach 1830 hervor, a.a.O.
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lichkeiten der ersten Jahrhunderth&lfte entgegentritt, etwa bei Cha-
teaubriand, bei Tocqueville, und die noch bei Jacob Burkhardt nach-
klingt. Savigny gehort mit seinen politischen Anschauungen einer
Generation an, deren Ideen durch die Ereignisse der zweiten Jahr-
hunderthéifte bald uberholt waren, durch den Triumph des Libera-
lismus ebenso wie durch Bismarcks Machtpolitik. Es fehlt uns noch
eine Monographie, die Savignys Auffassungen im Zusammenhang der
Zeitgeschichte darstellt — eine Arbeit, die schon deswegen schwierig
ist, weil die geistigen Tendenzen unserer Jahrzehnte denen jener
Stromungen nach dem Abschluf der napoleonischen Epoche durchaus
entgegengesetzt sind.

Auch in einem Fragenbereich, der wie der hier zu erdrternde im
allgemeinen besser durchforscht ist, namlich Savignys privatrecht-
liche Lehren, sind schmerzliche Einzelliicken zu konstatieren. Es fehlt
hier vor allem an einer genaueren Untersuchung des Zustandes der
Privatrechtswissenschaft, wie sie sich in Deutschland in den Jahr-
zehnten vor Savigny entwickelt hatte. Die Frage, wo Savigny in seinen
Einzellehren etwa lber den vorhandenen Theoriebestand hinausge-
gangen ist, 1Rt sich heute nur bruchstiickweise beantworten. Auch
der folgende Beitrag kann in dieser Hinsicht nur einige allgemeine
und vorldufige Hinweise bringen und wird oft mehr Fragen aufwerfen
als beantworten.

1) Der deutschen Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts galt
Savigny weitgehend als Begriinder der modernen Rechtswissen-
schaft schlechthin, sowohl im Privatrecht, dessen Methode aber
auch im offentlichen Recht als vorbildlich galt, wie in der Rechts-
geschichte.

Diese Betrachtungsweise kann nicht mehr der Ausgangspunkt
des gegenwartigen Rechtshistorikers sein. Seit der groBen Metho-
dendebatte, die in Deutschland am Anfang des 19. Jahrhunderts
gefiihrt worden ist, haken sich andere Betrachtungsweisen im
Privatrecht durchgesetzt. Die Interessenjurisprudenz ist aus der
deutschen Privatrechtswissenschaft der Gegenwart nicht mehr
wegzudenken, und auch sie ist seit den 20-er Jahren mehr und
mehr durch eine Betrachtungsweise ersetzt oder besser gesagt
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ergénzt worden, die von den materiellen, ethischen und praktisch-
politischen Grundentscheidungen ausgeht, um von daher die Art
und Weise zu verstehen, in der die Rechtsordnung Interessen-
konflikte gelost hat. Die Diskussionen, die um diese Methoden
gefiihrt worden sind, bedeuteten eine Losung von Savignys Lehren.
Es ist kein Zufall, dafl im Rahmen der Debatte liber das Freirecht,
die in den Jahren nach 1900 in Deutschland gefiithrt worden ist,
auch eine Arbeit mit der kritischen Themenstellung “Was ist uns
Savigny?” erschienen ist (4).

Nach diesem Prozef der Emanzipation von Savigny stellen sich
auch fiir den Historiker viele Fragen neu. Unveréndert bleibt
aber angesichts seiner Breiten- und Tiefenwirkung die Aufgabe,
ihn als Begriinder einer Rechtstheorie von grofer geschichtlicher
Wirksamkeit zu betrachten.

Fiir den Bereich der Naturwissenschaft ist der Ablauf und die
Eigenart solcher neuen Schulgriindungen durch die Arbeiten von
Kuhn, insbesondere sein grundlegendes Werk “The Structure of
Scientific Revolutions” (1962) niher untersucht worden. Kuhn
definiert die wissenschaftliche Revolution als “Ubergang zu einem
neuen Paradigma” (5). Unter Paradigma versteht Kuhn ein
Theoriengebdude, welches fiir die Fachleute einer Wissenschaft die
anerkannten “Probleme und Methoden eines Forschungsgebietes”
bestimmen. Kuhn fiihrt aus, daf mit dem Wechsel eines solchen
Paradigmas die Welt der Forschung sich verdndert.

Ein solcher Paradigma-Wechsel tritt ein, wenn Anomalien, d.h.
Beobachtungen, deren Einordnung in das bisher giiltige Paradigma
nicht mehr gelingt, auftreten und sich auch durch Umformung der
bisherigen grundlegenden Theorien nicht einordnen lassen. Diese
Schwierigkeiten werden dann durch die Einfiihrung neuer grund-
legender Theorien als Paradigma iberwunden und damit, wie
Kuhn ausfiihrt, eine neue Welt fiir den Forscher geschaffen. Kuhn
weist im einzelnen tibrigens darauf hin, daf sich bei den ent-
sprechenden naturwissenschaftlichen Prozessen beobachten lasse,
daf, wenn der Paradigma-Wechsel einmal vollzogen ist, die Ent-

(4) H. Kantorowicz, Was ist uns Savigny?, «Recht und Wirtschaft» 1 (1911),
Seiten 47-54, 76-79.

(5) Zitiert nach der deutschen Ubersetzung: Die Struktur wissenschaftlicher
Revolutionen, Frankfurt/Main 1973, Seite 103.
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stehungsbedingungen der neuen Theorie und die Vorldufer der-
jenigen, die sich entwickelt haben, der Vergessenheit anheimfielen.

Das von Kuhn entwickelte Modell 14Rt sich sicher nicht ohne
weiteres und in allen Einzelheiten auf die Entwicklung der Geistes-
wissenschaften libertragen. Insbesondere bei der Rechtswissen-
schaft muR berilicksichtigt werden, daf sie es ja nicht mit der
Untersuchung einer ein fiir alle Mal gegebenen Natur und ihrer
Gesetze zu tun hat, sondern mit einer sozialen Ordnung, die sich
durch Anderungen der tatsichlichen sozialen Verhiltnisse und
damit der Ordnungsprobleme ebenso wie durch eine Verschiebung
in den Wertliberzeugungen der betreffenden Gruppe verdndern
kann. Trotzdem lassen sich meines Erachtens wesentliche Anre-
gungen aus der Kuhn’schen Theorie auch fiir die Geschichte der
Geisteswissenschaften entnehmen, insbesondere um den Wechsel
in den wissenschaftlichen Grundanschauungen und die Figuren
der Neugriinder besser zu verstehen. Denn wenn man sich auch,
wie eben ausgefihrt, bewult sein muf, daR das Objekt der Geistes-
wissenschaften, insbesondere der Rechtswissenschaft, sich verdn-
dert, so gibt es daneben doch auch bleibende Ordnungsprobleme,
und es gibt auch fiir die Geisteswissenschaften, und hier wiederum
fiir die Rechtswissenschaften, das Phidnomen der grundlegenden
Theorien, welche Kuhn als Paradigma bezeichnet hat.

Gerade die Diskussion der letzten beiden Jahrzehnte hat uns deut-
lich gemacht, daR auch die Juristen solche grundlegenden Theo-
reme haben, welche die wissenschaftlich behandelten Fragen und
die zu ihrer Losung verwendeten Methoden bestimmen. Dies ist
ein Ergebnis der um das Problem des “Vorverstindnisses” ge-
fiihrten Diskussion. Auch in unserem Bereiche kann man daher
von einem Wechsel der Paradigmata und damit auch von Griinder-
figuren sprechen, welche in einem solchen Prozef die neuen und
dann ldngere Zeit mafRgebenden Theorien entwickeln.

Von diesem Standpunkt aus moéchte ich an das Werk von Friedrich
Carl von Savigny herantreten und versuchen, ihn als Begriinder
der Pandektistik zu wiirdigen.

Einem solchen Unternehmen steht allerdings eine der Schwierig-
keiten im Wege, auf die ich einleitend hingewiesen habe. Ein
volles Verstdndnis der Position von Savigny setzt eine Analyse
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der Rechtswissenschaft, wie sie sich insbesondere in Deutschland
um 1800 gestaltet hatte, voraus. Die Frage ist: Gab es hier An-
zeichen einer Krise, Unsicherheiten in der Methode, die man in
etwa mit jenen von Kuhn am Vorabend einer “Scientific Revolu-
tion” beobachteten Anomalien vergleichen konnte? Hier besteht
nun aber, wie schon ausgefiihrt, ein Defizit in unserer Forschung.
Insbesondere haben wir noch keinen Einzelvergleich der Privat-
rechtslehren Savignys mit den Ergebnissen der Rechtswissen-
schaft, wie sie unmittelbar vor ihm sich gestaltet hatte. Es gibt
allerdings einige Zilige der Wissenschaft der damaligen Zeit, die
auf das Vorhandensein solcher Unsicherheiten hindeuten. Ich
mochte mit allem Vorbehalt, der bei der Forschungslage geboten
ist, auf das Folgende hinweisen.

(1) Die Zeit der groRen, auch das Privatrecht umfassenden Natur-
rechtssysteme war um 1800 offenbar am Ende. Einerseits
wurden in den Schluffolgerungen im einzelnen Widerspriiche
offenbar, die es nach den Pramissen dieser Lehren nicht
hétte geben dirfen. Zum anderen waren die praktischen An-
regungen, die sich aus diesen Naturrechtssystemen ergaben,
in die damals vorbereiteten und zum Teil schon in Kraft ge-
setzten Kodifikationen aufgenommen. Das Naturrecht hat
zwar nach dem Erscheinen der grundlegenden erkenntnis-
theoretischen und ethischen Schriften von Kant in Deutsch-
land noch einmal einen Aufschwung genommen, aber zu
einer dauernden Wiederbelebung der Disziplin ist es nicht
gekommen.

(2) Ahnliches 18Rt sich wohl von der Methode von Christian
Wolff sagen, die mit jener Entwicklung der Naturrechts-
systeme in Deutschland ja eng verbunden gewesen ist. Sie
beruhte auf der cartesianischen Annahme, daf in sich klare
und daher einleuchtende Definitionen eine Garantie flir den
Wahrheitsgehalt der Definitionen bieten wiirden. Diese zu-
versichtliche Annahme war in Deutschland durch die kan-
tische Erkenntniskritik als unhaltbar erwiesen.

(3) Was das positive Recht, das heift also die Privatrechtswissen-
schaft der damaligen Zeit anging, die am Romischen Recht
orientiert war, so hinterlaft die Lektiire der damaligen Lite-
ratur im ganzen einen zwiespiltigen Eindruck. Positiv ist
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hervorzuheben, daf die liber Jahrhunderte hinweg gefiihrte
Diskussion iiber die Frage, welche Bestandteile des Corpus
Juris nun eigentlich im Bereich des Privatrechts noch un-
mittelbare Bedeutung besidfen, im wesentlichen mit einem
Konsensus abgeschlossen worden war. Seit dem Anfang des
18. Jahrhunderts waren die hiermit zusammenhéngenden
Fragen im wessentlichen geklart. Ebenso bestand im wesent-
lichen Ubereinstimmung dariiber, dafR man sich von der
Kasuistik der romischen Quellen l6sen und zur Entwicklung
von Regeln und Prinzipien kommen miisse. Auch diese Ten-
denz hatte schon um 1700 in einem Werke wie Domat’s “Les
Lois civiles dans leur ordre naturel” (1694), ihren Ausdruck
gefunden. Ihre Gefahr bestand freilich darin, daf man
dariiber den Gedankenreichtum der romischen Kasuistik leicht
vergessen konnte. Bedenklicher stimmt es, wenn man sich
der Argumentationsweise der Privatrechtswissenschaft im
18. Jahrhundert zuwendet (6).

Man gewinnt hier den Eindruck einer gewissen Beliebigkeit
der Argumentation; es wird einmal dieses, einmal jenes Ar-
gument hervorgehoben, ohne daf man die Grundlage in
~einer festen Methode finden konnte. Hierhin gehort auch
das bisher noch nicht geniigend untersuchte Argument der
Natur der Sache, das damals einen grofen Einfluf zu ge-
winnen begann.

Wie wir aus den Untersuchungen von A. B. Schwarz und
Schlossman (7) wissen, hatte damals die Privatrechtswissen-
schaft begonnen, gewisse Grundbegriffe aus der Naturrechts-
lehre zu lUibernehmen. Man gewinnt aber nicht den Eindruck,
daR diese Ubernahme schon dazu gefiithrt hitte, jene Unsicher-
heit in der Argumentationsweise zu Uberwinden. Man kann
daher auch nicht sagen, daf die systematische Betrachtungs-
weise bereits die Bedeutung einer solchen festen Grundlage
gewonnen hétte. Sieht man etwa den Aufbau von Thibaut’s

(6) Ich darf hier auf die Arbeit meines Mitarbeiters Herrn Privatdozenten
Dr. Klaus Luic, hinweisen: Der Usus modernus des RoOmischen Rechts in der
deutschen und franz0sischen Zivilrechtspflege im 17. und 18. Jahrhundert,
unveroffentl. Habil. Schrift, Frankfurt/Main 1978.

(7) A. B. ScuwaArz, Zur Entstehung des modernen Pandekiensystems, SavZ
(Rom. Abt.) 42 (1921), Seiten 578-610. ScrLoRMANN, Willenserkldrung und Rechts-
geschdft in: Festgabe der Kieler Jur. Fak. f. Hénel, Kiel-Leipzig 1907, Seiten 6-84.
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Pandektenlehrbuch in der ersten Auflage (1803) an, so ge-

winnt man doch den Eindruck, daR es sich hier im wessent-
lichen nur um ein duferliches Ordnungsschema handelt.

II1.

Gegen diesen Hintergrund ist nun das Rechtssystem, wie es Savigny
entwickelt hat, darzustellen. Dabei sind drei Fragen aufzunehmen:

1)

das Verhiltnis von Savignys wissenschaftlicher Betrachtungs-
weise zum positiven Recht, fiir ihn also zu den Quellen des Ro-
mischen Rechts,

der innere Aufbau des Systems,

die Verkniipfung dieses Systems mit den Ergebnissen der Rechts-
geschichte, wie sie Savigny als Begriinder der historischen Rechts-
schule vornimmt.

Dabei muf jeweils der Inhalt der Lehren Savignys untersucht
werden und scdann versucht werden, die Linien nach vorwarts
und riickwarts zu ziehen, soweit der jetzige Forschungsstand das
erlaubt, das heift also einerseits sich zu fragen, wie weit Savigny
auf bereits entwickelte Lehren zuriickgreifen konnte und wie weit
er andererseits auf seine Nachfolger gewirkt hat.

(1) Was zunichst das Verhiltnis der Savigny’schen Arbeiten zum
positiven Recht, also zu den Quellen des Romischen Rechts,
angeht, so finden wir bei Savigny verschiedentlich das Stich-
wort, seine privatrechtlichen Lehren seien “aus den Quellen”
entwickelt worden. Es gibt hier verschiedene Zeugnisse (8).
Was versteht Savigny unter diesem Ausdruck?

(2) Er bedeutet einmal natiirlich die Riickkehr zum Text, vor-
ziglich zu den Texten der Digesten und Institutionen. Eine

(8) Vgl. schon Brief an Neurath vom 182.1799, bei StorL, Friedrich Carl von
Savigny. Ein Bild seines Lebens und einer Sammlung seiner Briefe, = Bde. 1927/
29 und 1939, I, Seite 71; ferner die allgemeine Bemerkung bei Stoll, Band I,
Seite 171 und Savigny Brief an Grimm vom 14.8.1809 {iiber seine Landshuter
Vorlesungen bei Stoll, Band I, Seite 386.
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solche Riuckkehr zum Text bedeutet negativ eine nur sehr
eingeschriankte Verwendung der zeitgendssischen juristischen
Literatur. Vergleicht an etwa die FuRnoten, die Savigny
seiner Darstellung des heutigen Romischen Rechts beigefiigt
hat, mit denen, die bei Thibaut in seinem Pandektensystem
erscheinen, so wird der Unterschied sehr deutlich. Thibaut
bezieht sich neben den Quellen noch weitgehend auf die Li-
teratur des 18. Jahrhunderts. Savigny verzichtet ebenso
weitgehend, wenn auch nicht vollstdndig darauf, diese Lite-
ratur zugrundezulegen. Positiv bedeutet die Wendung, daf
Savigny die romischen Texte und ihre Kasuistik wieder ernst
nimmt. Trotzdem bleibt er nicht dabei stehen, die Kasuistik
zu entfalten, wiewohl sich im System auch eingehende In-
terpretationen einzelner Stellen finden. Im ganzen geht es
ihm vielmehr darum, aus der romischen Kasuistik Regeln
des Privatrechts zu entwickeln.

Arbeit aus den Quellen, damit ist fiir Savigny zugleich eine
ganz bestimmte Auffassung der juristischen Tradition, wie
sie sich seit Bologha und dann im Usus modernus entwickelt
hatte, verbunden. Es wire falsch zu meinen, Savigny habe
diese Literatur gar nicht gekannt oder habe sie gar bewuft
ignoriert. Im Gegenteil, Savigny hat eine auRerordentliche
Literaturkenntnis auch in diesem Bereich besessen. Hierin
unterscheidet er sich von manchen spéteren bedeutenden
Pandektisten, wie etwa Windscheid oder Jhering. Hervorzu-
heben ist aber, daf Savigny diese gesamte Literatur nicht als
eigenstdndige Rechtsentwicklung wertet, sondern vielmehr
nur als Interpretation der fiir ihn grundlegenden Texte des
Corpus Juris. Hierin erweist er sich Uberraschenderweise
durchaus als ein Sohn des 18. Jahrhunderts, das ja doch
geneigt war, Recht und Gesetze gleichzusetzen. Diese An-
schauungsweise tritt am deutlichsten in dem zweiten Abschnitt
der Einleitung seines Buches zum Besitz (in der 2. Auflage
Seite IX bis XXXVI) (9) hervor. In diesem ‘“Literdrgeschichte”
lberschriebenem Abschnitt stellt Savigny die ihm wesentlich
erscheinende Literatur zum Ro6mischen Recht des Besitzes
zusammen. Diese Literaturzusammenstellung geht von dem
Glossator Azo (gestorben um 1230) bis zu den zeitgenossischen

(9) Das Rechi des Besitzes, Gieflen 1803.
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Werken Thibauts. Diese ganze Literatur wird als Literatur
zum Corpus Juris behandelt und aus dieser Grundauffassung
wird ganz folgerecht die Befugnis abgeleitet, aus dieser Li-
teratur eine kritische Auswahl unter dem Gesichtspunkt zu
treffen, was sie fiir die Auslegung der Texte leisten. Dabei
kommt es dann zu einer Bevorzugung der sogenannten Sys-
tematiker. Dies sind bestimmte Arbeiten der Glossatoren.
Es ist vor allem auch Donellus. Dem gegeniiber werden die
Kommentatoren als weniger hilfreich zurilickgesetzt. Ahn-
liche Gesichtspunkte werden auch noch in der Einleitung
zum ersten Bande des “Systems”, also im Jahre 1840, ent-
wickelt.

(4) Stellt man nun bei diesen Lehren die Frage: Wie haben sie
in die Zukunft hincsingewirkt und inwieweit stehen sie mit
der Rechtswissenschaft vor Savigny in Zusammenhang?, so
ist die erste Frage relativ sicher zu beantworten. In der
grundlegenden Betrachtungsweise der Quellen stimmt die
spatere Pandektistik durchaus mit Savigny iiberein. Sie
nimmt die rémische Kasuistik ernst, aber sie geht auch
dariiber hinaus, indem sie versucht, zu Regeln und zu Prin-
zipien zu kommen, mit denen sich die Probleme der Zeit
losen lassen. Ich darf hier vor allen Dingen an die mono-
graphischen Arbeiten von Jhering erinnern, etwa an seinen
groflen Aufsatz Uber die culpa in contrahendo (10). DaR die
meisten Pandektisten auch mit Savigny darin tibereinstim-
men, daf sie die Literatur der Rezeptionszeit und des Usus
modernus nicht berticksichtigen, wurde schon hervorgehoben.

Schwieriger ist es, das Verhiltnis dieser Lehren zur bisherigen
Rechtswissenschaft zu bestimmen.

Ich wiirde glauben, daf man Savignys Arbeit aus den Quellen
nicht einfach damit charakterisieren kann, daf er die
Bestrebungen der sogenannten eleganten, das heift also
antiquarischen Jurisprudenz des 17. und 18. Jahrhunderts
fortsetze. Das Wesentliche in seiner Haltung scheint mir
vielmehr der Versuch zu sein, die Kasuistik der Quellen zwar
ernst zu nehmen, aber doch durch Regelbildung iiber sie

(10) JherJb 4 (1861) Seite 1-112.
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hinauszukommen. Hier steht Savigny nun durchaus in einer
langen Tradition. Die gleichen Bestrebungen finden sich
schon bei Leibniz in der Begriindung seines Planes eines
Corpus juris reconcinnatum und bei Domat. Fiir die Zeit
des Ausgangs des 18. Jahrhunderts lieRen sich sicher zahl-
reiche Zeugnisse finden. Ich mochte hier nur erwdhnen, daf
der Dekan der Rechtsschule von Montpellier im Jahre 1787
in einem Memorandum, das von der Zentralregierung ange-
fordert war, darauf hinweist, daR es fiir die Studenten vor
allen Dingen erforderlich sei, Prinzipien zu lernen (11).

Ubernommen hat Savigny, soweit ich sehe, auch im wesent-
lichen die Ergebnisse jener “Censura”-Literatur, welche die
Frage zu kliren versucht hatte, welche Teile des Corpus Juris
noch in Geltung stiinden. Bei Savigny taucht das Problem
zum Beispiel bei der Erorterung der Stellvertretung (Sys-
tem III, 98) und bei der Frage der klaglosen Vertridge im
Obligationenrecht (II § 76, 77) auf. In beiden Fillen werden
die Ergebnisse der bisherigen Privatrechtswissenschaft tiber-
nommen, wenn auch zum Teil mit eigenen und ziemlich
allgemeinen Begriindungen (12).

Dagegen iibernimmt Savigny nicht alle Fortbildungen der
Theorie und Praxis des Usus modernus, zum Beispiel nicht
die dort entwickelte Generalklausel im Deliktsrecht.

(5) Eine Erorterung der Quellenbenutzung durch Savigny kann
nicht ohne einen Hinweis darauf abgeschlossen werden, daf
Savigny da, wo die Sache es nahelegt, auch weit lber die
romischen Texte hinausgreift. Das bekannteste Beispiel ist
das internationale Privatrecht, wo er zum Beispiel das Werk
des Amerikaners Story herangezogen hat. Ahnliches 18Rt
sich aber auch an anderen Stellen nachweisen. So baut zum
Beispiel das intertemporale Privatrecht weitgehend auf franzo-
sischer Literatur der Zeit auf. Auch sind bei allgemeinen
Problemen regelmifig die Bestimmungen der neueren Gesetz-

(11) Er empfiehlt deswegen im juristischen Unterricht eher die Institutionen
als die Digesten zu benutzen.

(12) Bei der Frage der Ubernahme des romischen Vertragssystems wird im
Obligationenrecht allerdings auf eine Arbeit Bezug genommen, die unmittelbar
zu jener Censura-Literatur gehort, einer deutschen Dissertation von Hamberger
aus dem Anfang des 18. Jahrhunderts.

93



94

2)

HELMUT COING

blicher mit herangezogen. Mit dieser Weite in der Quellen-
behandlung stimmt die Art und Weise der Problemerorterung
lberein. Ohne enge Anlehnung an Quellenstellen erdrtert
Savigny jeweils zunichts das Problem und die moglichen
Losungen an sich. Es ist gerade diese souveréne Art, Privat-
rechtsprobleme zu erdrtern, die den Reiz seiner Darstellung
zum guten Teil ausmacht.

Das System

Als Interpretationsrahmen fiir das Verstdndnis der Quellen und
dariiber hinaus fiir die Aufstellung der Probleme benutzt Savigny
ein sorgfdltig durchgefiihrtes System. Dieses System ist nicht
aus den vorhandenen Quellen des Romischen Rechtes entwickelt.
Dort héitte Savigny vor allen Dingen an den Aufbau der Justinia-
nischen Institutionen ankniipfen konnen, wie dies zum Teil noch
die Kodifikationen der Zeit, zum Beispiel der Code civil und das
ABGB getan haben. Dies geschieht aber nicht. Das System ist
sowohl in seiner Gesamtheit wie in seinen einzelnen Begriffen
auRerhalb der positiven Rechtsquellen entwickelt.

(1) Der ethische Zentralbegriff dieses Systems ist die Freiheit,
“Sollen ... freie Wesen nebeneinander bestehen ..., so ist
dieses nur moglich durch Anerkennung einer unsichtbaren
Grenze, innerhalb welcher das Dasein und die Wirksamkeit
jedes Einzelnen einen sicheren, freien Raum gewinne” (13).
In der Verwirklichung der Freiheit sieht Savigny auch die
Beziehung des Rechts zur Sittlichkeit. Das Recht sichert fir
das Individuum die “freie Entfaltung ihrer jedem einzelnen
Willen innewohnenden Kraft”. Nicht aber “vollzieht” das
Recht selbst die Gebote der Sittlichkeit (14).

Von diesem Ausgangspunkt her werden die weiteren Grund-
begriffe des Systems und sein Gesamtaufbau festgelegt.
Daher wird das subjektive Recht mit der beriithmten Formel
als “die der einzelnen Person zustehende Macht, ein Gebiet,
worin ihr Wille herrscht” entwickelt (15). Und dement-
sprechend wird der Begriff der Obligation ‘“als Herrschaft

(13) System, I, Seiten 331-2.
(14) System, I, Seite 332.
(15) System, I, Seite 7.
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Uber eine einzelne Handlung der fremden Person” festge-
legt (16).

Aus dem geschilderten Grundbegriff ergibt sich des weiteren,
dafl Rechtsgeschéfte und Delikte, also in Freiheit vollzogene
menschliche Handlungen als bewegende Elemente des prakti-
schen Rechtslebens, als wesentliche Ursache der Entstehung
von Rechtsverhéltnissen angesehen werden. Ebenso ent-
spricht es dieser Anschauung, wenn fiir das Rechtsgeschift
die Grundlage der Bindung in der Erkldrung des Willens
der Einzelperson, also in ihrer Autonomie, gesehen wird,
nicht etwa, wie es die romischen Quellen an sich nahelegen
wirden, in den erkldrenden, verpflichtenden Bona fides. Im
ganzen ergibt sich aus dem Ausgangspunkt Savignys, daf
das Privatrecht als Abgrenzung von Freiheitssphiren auf-
gefaft werden muR.

Die Eigenart dieses Systemansatzes wird deutlich, wenn man
es mit positiven Rechtssystemen vergleicht. Nimmt man zum
Beispiel das Romische Recht, so wie es sich in der Kklassischen
romischen Jurisprudenz entwickelt hatte, so fillt sofort auf,
dapB das Verhiltnis zur Sittlichkeit, zumindesten zu be-
stimmten moralischen Werten, durchaus anders ist. Weite
Teile des romischen Vertragsrechts stellen sich als unmit-
telbare Ableitungen aus dem materialen Begriff der Fides
bzw. ihrem Gegenbegriff des dolus malus dar; die scharfe
und ausschliefliche Betonung des Gedankens des subjekti-
ven Rechts ist den romischen Quellen in dieser Form fremd.
Ahnliches 18Rt sich aber auch vom heutigen Privatrecht
Glauben, Schutz berechtigten Vertrauens lassen sich, wenn
sagen. Gedanken der Billigkeit, Riicksicht auf Treu und
ich recht sehe, aus unserem modernen Privatrecht nicht
wegdenken.

Gegeniiber solchen Anschauungen tragt das Savigny’sche
System einen stark formalen Charakter. Dieser ergibt sich
schon daraus, daR das Privatrecht im ganzen, wie hervor-
gehoben, als Abgrenzung von Freiheitssphiren und nicht als
Ordnung nach materialen, sittlichen Prinzipien oder prak-

(16) System, I, Seite 339.
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tisch-politischen Forderungen angesehen wird. Der formale
Charakter wird aber dadurch verstidrkt, daf Savigny seinen
sozial-philcsophischen Ansatz bei der individuellen Freiheit
in der geschilderten Weise in juristische Grundbegriffe
umsetzt und diesen Begriffen immer wieder Bedeutung fiir
material-rechtliche Entscheidungen einrdumt. Dies wird zum
Beispiel deutlich bei seiner Ablehnung der Zession, die mit
dem Obligationsbegriff begriindet wird (17).

(3) Eine gewisse Einschrankung erfihrt dieser Formalismus
allerdings durch Savignys Lehre von den Instituten. Sie ist
fiir seine gesamte Rechtsauffassung von groger Wichtigkeit.
Savigny unterscheidet im positiven Recht zwei Ebenen, die
der positiven Rechtssédtze und die der Institute. Der Begriff
des Instituts ist freilich nicht vollkommen eindeutig. Er
schillert zwischen einer material-soziologischen und einer
begrifflichen Auffassung. Institut ist flir Savigny etwa die
vaterliche Gewalt, Institut ist fiir ihn aber auch ein eher
technischer Begriff wie der der Obligation. Die einzelnen
Rechtesdtze sind nun nach seiner Auffassung aus der An-
schauung der Eigenart der Institute abgeleitet. Der Gesetz-
geber ebenso wie die Rechtswissenschaft oder die Recht-
sprechung miissen die Rechtssitze aus der Anschauung der
Institute und deren “Wesen” ableiten; in der Anwendung des
Rechts missen die positiven S&tze notfalls aus der Eigenart
der Institute ergénzt werden. In dieser Lehre liegt die
Moglichkeit der spéteren Begriffsjurisprudenz beschlossen.
Man darf allerdings nicht iibersehen, daf sich Savigny selbst
auf diese Moglichkeit noch nicht festgelegt hat; es wéiren
hier auch ganz andere Interpretationen des Institutsbegriffs
moglich gewesen.

(4) Damit wende ich mich zu der Frage nach Herkunft und
Wirkung dieses Systems.

Was die Herkunft angeht, so ist eine differenzierte Antwort
notwendig. Das Suchen nach einem System im allgemeinen

(17). Vgl. die Erdrterung der Inhaber-Papiere im Obligationenrecht, 11, §§ 62 ff.
Freilich zeigt gerade diese Stelle, dal Savigny dabei durchaus offen ist fiir
vorhandene Verkehrsinteressen; aus diesem Grunde rechtfertigt er die Anwend-
ung sachenrechtlicher Prinzipien bei der Ubertragung von wertpapiermiRig
verbrieften Forderungen.
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hat natiirlich eine lange Tradition. Es beginnt schon in der
Antike und setzt sich iiber die Summen der Glossatoren und
die Bemithungen des 16. Jahrhunderts zu den systematischen
Bemiihungen der Aufklarungszeit fort. Ich nenne hier nur
die Werke von Domat, von Leibniz und von Wolff als Mark-
steine dieser jlingeren Entwicklung. Es ist aber notwendig
zu sehen, daf Savignys System sich nicht ohne weiteres mit
den Systemansitzen seiner Vorginger deckt. Leibniz etwa
suchte in seiner Nova Methodus (II § 25) ein System in der
Weise aufzubauen, daf er von denjenigen Sidtzen ausging,
denen keine oder doch nur geringe Ausnahmen gegeniiber-
standen. Er versuchte also, die Rechtssidtze nach ihrer ex-
tensiven Bedeutung zu ordnen. Christian Wolff verwendete
eine Form formaler Deduktion in cartesianischer Manier.
Andere Systeme der Zeit sind mehr oder weniger formale
Ordnungssysteme. Demgegeniiber ist Savignys System der
Versuch, ein “inneres” System aufzubauen. Das Gesamtsys-
tem ist, wie wir seit den Forschungen von Schwarz (18)
wissen, von Heyse Uibernommen. Es kombiniert einen allge-
meinen Teil mit der romischen Unterscheidung des Vermo-
gensrechtes in dingliche und obligatorische Rechte mit der
Gegeniiberstellung von Einzelperson und Gemeinschaft, der
von Naturrechtsschrifstellern entwickelt worden war. Aber
Savigny hat mehr getan, als dieses System als formales
Ordnungssystem zu ubernehmen. Bei ihm schreitet das Sys-
tem innerlich von der Autonomie des Einzelnen zur Familie
als der nichst hoheren Gemeinschaft fort.

Der Gedanke, die individuelle Freiheit als zentralen Wert zu
entwickeln und als Grundlage des Systems zu nehmen, ist
natiirlich auch nicht ohne Vorbild in den Schriften der Auf-
klarung. Man konnte etwa auf Locke verweisen. Die spezi-
fische Form, in der Savigny es zugrundelegt, beruht aber
auf der kantischen Philosophie. Dem entspricht auch der
oben hervorgehobene formale Charakter des Systems. Auch
die kantische Ethik ist ja formal aufgebaut. Demgegeniiber
hatte das Naturrecht, hatten etwa Autoren wie Pufendorf
oder Thomasius noch materiale Grundsitze zum Ausgang-
spunkt genommen.

(18) A. B. SCHWARZ, Zur Entstehung des modernen Pandektensystems, SavzZ
(Rom. Abt.) 42 (1921), Seiten 578-610.
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Auch die Einzelbegriffe, die Savigny in seinem System ver-
wendet, haben zum Teil eine lange Tradition. Ich erwihne
als Beispiel nur, daf der Gedanke der Willenserklarung, der
Gedanke also, daR der Rechtsbindungswille des Einzelnen
die Vertragsbindung herbeifiihrt, schon auf Grotius zuriick-
geht (12). Aber bei Savigny sind alle diese Einzelelemente in
einen neuen Zusammenhang von grofer Geschlossenheit
gebracht. Hierin geht er, wenn ich recht sehe, weit tiber seine
Vorgénger hinaus.

Savignys System ist die Grundlage fiir die systematische
Betrachtungsweise der Pandektistik geworden. Gewif hat die
Pandektistik sein System alsbald zur Begriffsjurisprudenz
fortentwickelt und damit umgeformt. Gewif hat sie die ein-
zelnen von Savigny gegebenen Definitionen alsbald einer
Kritik unterworfen (20). Dies entspricht dem allgemeinen
Fortgang der Wissenschaft. Trotzdem bleiben Problemstellung
und Methode im ganzen wahrend der Pandektistik durch
Savigny bestimmt. Die Griinde dafiir sind mannigfaltig und
konnen hier nur angedeutet werden. Die Freiheit als Grund-
element des Privatrechts anzusehen, kam natiirlich den
rechtspolitischen Vorstellungen des 19. Jahrhunderts ent-
gegen. Der formale Charakter des Systems traf sich mit den
Zweifeln, mit denen die Ethik des 19. Jahrhunderts jeder
materialen Auffassung der Sittlichkeit begegnete. Die exakte
Definition der Grundbegriffe und das Verfahren strenger
Subsumption mufte dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit
und Ausschluf von Richterwillkiir entgegenkommen.

Da das Savigny’'sche System unabhidngig von den positiven
Rechtsquellen entwickelt war, konnte es auch noch die
AuRerkraftsetzung des Corpus juris liberdauern; es hat in der
Tat noch die Grundlage fir die erste Interpretation des BGB
getragen. Uberwunden wurde die von Savigny begriindete
Anschauungsweise im Grunde erst in der grofen Methoden-
debatte, die in den ersten anderthalb Jahrzehnten unseres
Jahrhunderts in Deutschland gefiihrt worden ist und die
wir vielleicht nicht ganz zu Recht mit dem Stichwort der

(19) Vgl. dazu A. B. ScHEwARzZ, a.a.0. und ScHLORMANN, a.a.0.
(20) Vgl. etwa die Kritik von Brinz am Begriff der Obligation in «Kritische
Blatter» Bd. III (1853), Seite 3 ff.
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Freirechtsdebatte bezeichnen; aus ihr ging dann die sozio-
logische oder Interessenjurisprudenz hervor.

3) Seine systematische Anschauungsweise hat Savigny eng mit seiner
Anschauung von der Rechtsgeschichte verkniipft.

Um diese Verkniipfung zu verstehen, ist es notwendig, noch ein-
mal an Savigny Unterscheidung zwischen Rechtssatz und Rechts-
institut zu erinnern. Nach Savignys Grundanschauung ist das
Recht ein Bestandteil der nationalen Kultur und entfaltet sich
wie diese, etwa wie die nationale Sprache. Dies ist der Kern der
berithmten Lehre von dem Zusammenhang zwischen Recht und
Volksgeist. Im BewufRtsein der Nation, im Volksgeist also, leben
nun aber bei entwickelten Zustinden nicht mehr die einzelnen
Rechtssétze, sondern nur die Grundvorstellungen iiber die Insti-
tute, welche das Recht ausmachen. Der Rechtswissenschaft fallt
daher die Aufgabe zu, sich des Inhalts der Institute, wie sie im
VolksbewulRtsein leben, zu versichern, um daraus die vorhandenen
Einzelregeln in der geschilderten Weise zu verstehen und gege-
benenfalls zu ergénzen.

An diesem Punkt wird nun fir Savigny die Rechtsgeschichte
bedeutsam. Jene Erschliefung des Wesens der Institute soll nim-
lich nach seiner Vorstellung dadurch erfolgen, daf sich die
Wissenschaft der Entwicklung der Institute in der einzelnen
Nationalkultur versichert. “Ihr (der geschichtlichen Rechtswissen-
schaft) Bestreben geht ... dahin, jeden gegebenen Stoff bis zu
seiner Wurzel zu verfolgen und so ein organisches Prinzip zu
entdecken, wodurch sich von selbst das, was noch Leben hat, von
demjenigen absondern muf, was schon abgestorben ist.” Es ist
also die geschichtliche Betrachtung, welche zur Grundlage des
Verstehens der Institute und damit der systematisch-dogmatischen
Betrachtung wird.

Savignys Lehre vom Volksgeist hat ihre allgemeine Grundlage in
der historischen Kulturtheorie des 18. Jahrhunderts (21). Sie
beruht auf den Lehren von Montesquieu, Voltaire und Herder.
Durch diese Lehren war der Gedanke, eine Kultur als Einheit

(21) Vgl dazu KantorowIcz, Volksgeist und historische Rechtsschule, Historische
Zeitschrift 108 (1912) Seiten 295-325; Savigny and the Historical School of Law,
Law Quaterly Review 53 (1937), Seiten 326-346.
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zu sehen, und zwar sowohl im Hinblick auf einzelne Epochen wie
(Diachron) im Rahmen einer nationalen Entwicklung, heraus-
gearbeitet worden. Savigny verbindet sie mit der Organismus-
lehre, in der seine Zeit die Evolution gesellschaftlicher Verhalt-
nisse sich deutlich zu machen versuchte, und wendet sie speziell
auf die Lehre von den Rechtsinstituten an.

In dieser Anwendung auf das Recht liegt das Neue in Savignys
Ansicht.

Zu einer wirklichen Verbindung von Rechtsgeschichte und Dog-
matik hat seine Lehre wohl doch nicht gefiihrt. Die Griinde sind
mannigfach; zu erwdhnen ist die Notwendigkeit der historischen
Forschung, zunéchst die Quellen zu erschliefen; eine bedeutende
Rolle hat aber auch die Theorie der “organischen” Entwicklung
von Rechtseinrichtungen gefiihrt, welche den Blick fiir die Rolle
der Entscheidung im Recht verstellt und ebenso die bald einsetz-
ende Interpretation von Savignys Lehre im Sinne der Begriffs-
jurisprudenz. Zu einer ideengeschichtlichen Auffassung des Rechts
ist es im Grunde erst durch E. Rabel und dann in der Staats-
rechtslehre der 20-er Jahre unseres Jahrhunderts gegekommen,
bezeichenderweise in der Kkritischen Auseinandersetzung mit der
Begriffsjurisprudenz im oOffentlichen Recht (22).

Kehren wir zur Ausgangsfrage zuriick. Soviel uns an Einzelfor-
schungen auch noch fehlt, dafiir daR Savigny mit seinem System
der Rechtswissenschaft neue theoretische Grundlagen gegeben
hat, spricht Vieles. Und mehr noch. Der Philosoph Georg Sim-
mel hat einmal bemerkt, der Rang eines Philosophen bestimme
sich danach, ob er “elementare Kategorien des Weltverstindisses”
geschaffen habe. Ich glaube, Savigny kann fiir sich in Anspruch
nehmen, eine solche Anschauungs fiir das Privatrecht geschaffen
und durchgefiihrt zu haben. Er hat eine mogliche Ansicht des
Rechts formuliert und, wie ich glaube, eine dem Geist européischer
Rechtskultur sehr gemaéfe.

(22) Vgl. dazu vor allem HoLsTEIN, AOR N.F. 11 (1926) Seite 1-40, Von Aufgaben
und Zielen heutiger Staatsrechtwissenschaft.





