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Meinen Eltern






Vorwort

Die vorliegende Untersuchung iiber das Verhiltnis von rechtswissen-
schaftlichem Begriff und sozialer Wirklichkeit — insbesondere des Ver-
tragsschlusses — griindet auf der Geschichtenphilosophie Wilhelm
Schapps. Der philosophische Ansatz Wilhelm Schapps ist von Jan Schapp
gerade im Hinblick auf die juristische Vertragslehre aufgenommen und
fortentwickelt worden. Es ist deshalb fiir diese Untersuchung in ganz
besonderer Weise forderlich gewesen, daB mir Herr Prof. Dr. Jan
Schapp bei der Abfassung der Arbeit mit seinem Rat zur Seite stand.
Ihm schulde ich besonderen Dank.

GieBen, im Dezember 1982
Riidiger Nierwetberg
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Einleitung

Der Gegenstand dieser Untersuchung ist das Verhiltnis von rechts-
wissenschaftlichem Begriff und sozialer Wirklichkeit. Sie verfolgt auf
diese Weise ein primir methodologisches Interesse. Dennoch wird aber
— wie schon der Untertitel der Arbeit ausweist — nicht darauf ver-
zichtet, jene methodologische Zielsetzung anhand eines bestimmten Aus-
schnittes der rechtswissenschaftlichen Dogmatik darzulegen. Es handelt
sich um die im BGB positivierte Dogmatik der SchlieBung eines Ver-
trages, die ein Kernstiick der wissenschaftlichen Dogmatik des Privat-
rechts beinhaltet.

Diese Ankniipfung der Untersuchung an eine konkrete Figur der
rechtswissenschaftlichen Dogmatik hat einen doppelten Vorteil. Zum
einen werden die methodologischen Ausfithrungen, welche sich natur-
gemiB auf einem vergleichsweise abstrakten Reflexionsniveau befinden,
bis zu einem gewissen Grade davor bewahrt, jede Anschaulichkeit ein-
zubiifen. Mag man diesen Gesichtspunkt einer exemplarisch orientier-
ten methodologischen Arbeit vielleicht mit dem Hinweis geringschétzen,
die Vermittlung anschaulicher Darlegungen sei nicht Aufgabe wissen-
schaftstheoretischer Erdrterungen, so hat die Orientierung an einem
allseits bekannten Beispiel doch auf der anderen Seite noch einen wich-
tigeren, namlich kritischen Vorzug aufzuweisen: Durch den konkreten
Bezug auf einen bestimmten Begriff aus der rechtswissenschaftlichen
Dogmatik werden jene ,Fille benannt, anhand derer die zum Vortrag
kommenden Uberlegungen entwickelt wurden. Auf diese Weise wird
von vornherein dem Eindruck eines zu weit reichenden Geltungsan-
spruchs der Untersuchung entgegengewirkt. Diese selbstkritische Vor-
gabe schlieBt indessen eine auf der Typizitdt des gew#hlten Beispiels
ruhende allgemeinere Bedeutung der Arbeitsergebnisse nicht aus, son-
dern verweist sie lediglich in angemessene Grenzen. Fiir die Zivilistik,
deren Gedankenkreis sicherlich bedeutsame Ansitze klassischer juristi-
scher Methodenlehre entstammen, darf man ja gerade die Lehre vom
Vertrage durchaus als eine dogmatische Figur bezeichnen, der eine sol-
che Typizitdt zukommt.

Der Gedankengang der vorliegenden Untersuchung, welcher im fol-
genden — ergénzt um einige Bemerkungen zum Selbstverstindnis un-
serer Darlegungen — zum Zwecke einer besseren Gesamtiibersicht kurz
skizziert werden soll, spiegelt die soeben dargelegten Grundsétze.
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In einem ersten Hauptteil werden zunichst die Dogmatik des Ver-
tragsschlusses nach der Regelung des BGB und die gegen sie vorge-
brachten Angriffe von seiten der Lehre von den faktischen Vertrags-
verhéltnissen dargestellt, deren Verfechter diese Modifikation rechts-
wissenschaftlicher Dogmatik als notwendige Antwort auf tiefgehende
Verédnderungen der sozialen Wirklichkeit des Vertrages begreifen. Am
deutlichsten wird dieser soziale Wandel nach der genannten Lehre bei
Vertragsverhiltnissen des Massenverkehrs der Daseinsvorsorge, die wir
deshalb fiir die Zwecke unserer Untersuchung allein herausgreifen. Mit
dieser grundlegenden Kritik an der iiberkommenen Vertragslehre ord-
net sich die Lehre von den faktischen Vertragsverhilinissen in den um-
fassenden Zusammenhang eines heute weit verbreiteten Tenors der
Zivilrechtswissenschaft ein, demzufolge wir in der Gegenwart Zeugen
einer tiefgreifenden Krise der als liberal angesehenen Vertragsdogma-
tik sind.

Der zweite Hauptteil befait sich sodann mit dem an dieser Entwick-
lung der Vertragsdogmatik aufscheinenden methodologischen Problem
des Verhiltnisses von rechtswissenschaftlichem Begriff und sozialer
Wirklichkeit. Den zentralen Ankniipfungspunkt bildet hierbei die
Frage, inwieweit Verédnderungen der Wirklichkeit des sozialen Lebens,
im gegebenen Beispiel also des Vertragsverkehrs, zugleich auch Ver-
schiebungen der rechtswissenschaftlichen Begrifflichkeit notwendig
machen. Die nachfolgende Untersuchung sieht ihre Aufgabe vor allem
darin, einige im Zusammenhang mit der Vertragslehre erarbeitete Stel-
lungnahmen zum Verhéltnis von rechtswissenschaftlichem Begriff und
sozialer Wirklichkeit aufzugreifen und eingehend zu diskutieren. Die
Darstellung der verschiedenen Positionen ist in ihrer jeweiligen Aus-
fithrlichkeit an dem Ziel orientiert, die Arbeit aus sich heraus ver-
stidndlich zu machen.

Wenn bei dieser Darstellung die einzelnen Stellungnahmen zu dem
genannten Verhiltnis in den iibergreifenden Kategorien von ,Norm-
logismus*, ,,Ontologischer Rechtslehre” und ,,Dialektischem Ansatz*“ er-
faBt werden, so darf diese Gruppierung in einem zweifachen Sinne
nicht fehlgedeutet werden: Einmal haften diese Kennzeichnungen den
dargestellten Positionen nicht dergestalt an, daB sie sich selbst in die-
sem Sinne etikettierten und man diese Etiketten nunmehr lediglich
abzulesen briuchte; vielmehr ist die vollzogene Klassifikation mafgeb-
lich bereits durch den Gedanken beeinfluflit, die Ebenen rechtswissen-
schaftlicher Begrifflichkeit und sozialer Wirklichkeit iiberhaupt ein-
ander gegeniiberzustellen, und insoweit also zunéchst heuristische- Kon-
sequenz der sich aus dem selbst vorgegebenen System ergebenden
Denkmoglichkeiten: Danach kann man die Betonung entweder auf die
Ebene rechtswissenschaftlicher Begrifflichkeit oder aber auf die soziale
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Wirklichkeit legen, schlieflich jedoch auch den Versuch unternehmen,
beide Ebenen in einer gegenseitigen Wechselbeziehung zu deuten.

Uber das soeben Gesagte hinaus zeigt sich die heuristische Qualifika-
tion der vorgenommenen Gruppierung aber auch darin, dal die ndheren
Uberlegungen zu den Positionen von Normlogismus, Ontologischer
Rechtslehre und Dialektischem Ansatz immer von neuem dazu Anlal
geben, die scheinbare Schirfe dieser Klassfikation kritisch in Frage zu
stellen, da sich Elemente der einen Modellvorstellung durchaus auch
in anders klassifizierten Positionen wiederfinden.

In dem zentralen Teil dieser Arbeit wird regelmiBig die Darstellung
der jeweils in Betracht gezogenen Position zum Verhéiltnis von rechts-
wissenschaftlichem Begriff und sozialer Wirklichkeit der kritischen
Wiirdigung dieser Position vorangeschickt. Auch dieser Aufbau ist wohl
einer verdeutlichenden Anmerkung bediirftig: Die Unterscheidung von
Darstellung und Wiirdigung kann sicherlich nicht bedeuten, daB er-
lduternde und erweiternde Gedanken nicht schon in die Darstellung
selbst Eingang ndhmen. Dies ist die natiirliche Folge davon, daB3 auch
eine als ,Darstellung’ ausgewiesene Erorterung das Dargestellte jeweils
mit den Augen desjenigen sieht, der die Darstellung unternimmt; jede
Darstellung hat damit ein nicht eliminierbares interpretatives Moment
in sich, welches je nach dem stdrker oder schwicher in- Wirkung sein
kann. Das soeben Gesagte gilt insbesondere fiir die bewufit ausfiihrlich
referierte Geschichtenphilosophie Wilhelm Schapps, weil die vorlie-
gende Untersuchung sich diesen philosophischen Ansatz bis zu einem
gewissen Grade zu eigen macht.!

Das Ergebnis der vorliegenden Untersuchung wird und kann nicht
eine abschlieBende Aussage dariiber sein, was rechtswissenschaftliche
Begrifflichkeit und soziale Wirklichkeit ,sind“ oder wie ihr Verhé&ltnis
zueinander ,ist“. Diese Problematik ist Gegenstand einer zweitausend-
jahrigen philosophischen oder — wenn man so will — wissenschafts-
theoretischen Diskussion.2 Ziel dieser Arbeit kann damit nur sein, einen
Beitrag zu dieser Diskussion zu liefern, welche fiir die Zivilrechtswis-
senschaft gerade in dem Augenblick von erhéhtem Interesse sein muf,
in welchem man in die Reformdiskussion zentraler Gegenstandsberei-
che dieser Wissenschaft eintritt.

1 Vgl. die Darstellung und kritische Wiirdigung des geschichtenphilosophi-
schen Ansatzes unten B. IV.

2 Zur Geschichte des Begriffs der juristischen (und medizinischen) Dogma-
tik vgl. neuestens Herberger, Dogmatik.

3 Vgl. Gutachten und Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts, hrsg.
vom Bundesminister der Justiz.



