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Ergotzliches und Neues

zur »Sandhaufentheorie der Freiheit«

Die Heidelberger Habilitationsschrift ist,
um es gleich am Anfang und unumwunden zu
sagen, ein Meisterstiick. Sie vermeidet, was bei
zivilistisch-dogmatischen Werken Seltenheits-
wert hat, weitestgehend den sonst als Ausweis
hoher Wissenschaftlichkeit dienenden, ebenso
holzernen wie abstraktionsreichen Stil, der ei-
nem jede Lesefreude verleidet und bei dem man
nicht immer gleich erkennt, ob er Gedankenleere
oder Gedankenschwere versteckt. Und damit sei
auch gleich die einzige kritische Frage des Re-
zensenten erlaubt: Was wire gewesen, wenn sich
Schulze nicht der »randstandigen Rechtsfigur«
(Dernburg) Naturalobligation, sondern einem
wichtigeren Thema des Zivilrechts gewidmet
hitte? Denn Fleiss, Griindlichkeit, Ideenreich-
tum und Sorgfalt Schulzes haben sich tber etwas
ausgelassen, das diesen Aufwand eigentlich
nicht verdient hat. Wer Schulze gelesen hat,
kennt bzw. findet wohl jeden Gedanken, der
zur Naturalobligation je veroffentlicht wurde
(Literaturverzeichnis 683-737, Stichwortver-
zeichnis 739-754). Was nichts daran idndert,
dass, wie auch immer im Einzelnen formuliert
und konnotiert, der einfache Befund bleibt: Den
Naturalobligationen fehlt die Klagbarkeit. Ob
sie deshalb keine, oder halbe, oder randstandige
oder sonst wie »defizitire« Verpflichtungen wa-
ren, mit welchen andern Vertragen (z.B. Spiel
und Wette, Differenzgeschifte, Verlobnis oder
Heiratsmakelei) oder Pflichten (Anstands- oder
sittliche Pflichten, etc.) sie gleichgesetzt oder
umgekehrt von solchen abgegrenzt wurden, ist
im Verlaufe von fast 2000 Jahren rechtlicher
Dogmatik nie ganz gleich und stets ein wenig
anders gewesen. Schulze untersucht nach einer
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Einleitung (3—45) in einem ausfihrlichen histo-
rischen Teil (49-235) die verschiedenen Epo-
chen (romisches Recht, Mittelalter, Rezeption,
Pandektistik, Kodifikationen) und kontinentalen
Rechte, um dann in einem noch viel umfang-
reicheren systematischen Teil (239-634) die Na-
turalobligation als Rechtsfigur der schuldrecht-
lichen Dogmatik neben der Zivilobligation
(erneut) zu etablieren. Auf die ausfiihrliche Zu-
sammenfassung (637-680) folgt ein kurzer
Schluss (681 f.).

Schulzes Hauptanliegen ist die Erfassung des
»Gentlemen’s Agreement« als eines zwar ver-
bindlichen, wenn auch unklagbaren Rechtsge-
schifts, und damit zugleich das Aufzeigen der
Grenzen privater Gestaltungsmacht in Hinblick
auf den Ausschluss des Rechtsschutzes. Was an-
schaulich im Satz zusammengefasst wird: »Den
Parteien ist mangels einer Abwahlbefugnis das
Tor in den rechtsfreien Raum verschlossen«
(628). Ob man tatsichlich mit dem Gentlemen’s
Agreement bei der »Indifferenz zum Rechts-
bruch« angekommen ist, weil die an sich selbst-
verstindliche Pflicht zur Vertragserfiillung zur
verdienstvollen Handlung erhoben wird (625 ff.,
678), kann man sicher diskutieren. Auch der
unbestreitbare Erkenntnisgewinn einer Justizia-
bilitit der Naturalobligation ist angesichts des
unbestrittenen Ausschlusses der Leistungsklage
praktisch eher beschrinkt. Fir die Zwecke der
vorliegenden Rezension soll dieser »zivilrecht-
liche« bzw. »dogmatische« Schwerpunkt der
Arbeit nicht weiter dargestellt werden. Er ist,
um es zu wiederholen, inhaltlich insgesamt tiber-
zeugend und in Her- und Ableitung immer wie-
der spannend. Es ist zu hoffen, dass diese Qua-



lititen auch den eigentlichen Zivilrechtlern nicht
entgehen.

Allerdings kommen auch die Rechtshistori-
ker ungeachtet ihres vorhandenen oder nicht
(mehr) vorhandenen Interesses an der Dogmatik
des geltenden Rechts auf ihre Kosten: Auf fast
200 Seiten fuhrt Schulze durch die Geschichte der
Naturalobligation vom romischen Recht bis in
die Schuldrechtsreform. Die obligatio naturalis
entstand wohl, um die Verbindlichkeit nicht
rechts- bzw. prozessfihiger Parteien (insb. der
Sklaven und Hauskinder) zu erfassen. Dabeli ist
unklar (und im Lichte namentlich der histori-
schen Rechtsschule und der Pandektistik nicht
klarer geworden), ob jetzt eher die ratio naturalis
oder mehr das ius gentium als Grundlage der
Naturalobligation anzusehen waren bzw. ange-
sehen wurden. Dass das romische Recht (auch)
keine feststehende Theorie der obligatio naturalis
entwickelt hat, ist in der gegenwartigen Rechts-
geschichte allerdings unbestritten anerkannt.

In der Rezeption stand herkunftsbezogen
zunidchst die obligatio naturalis neben der obli-
gatio civilis; entfiel bei ersterer der »zivile« Teil-
gehalt, so wurde aus ihr die obligatio naturalis
tantum — also die vom ius civile dann gar nicht
anerkannte Verbindlichkeit. Im Naturrecht ent-
stand der Begriff der »unvollkommenen« Obli-
gation als einer, der zur Vollkommenheit die
Durchsetzbarkeit fehlt — wobei es dann kein
weiter Schritt ist, die vollkommenen Verbindlich-
keiten als rechtliche und die unvollkommenen
als alle andern (religiésen, moralischen) zu er-
fassen. Die Darlegungen dariiber, wie man eine
Verbindlichkeit erfassen kann — nimlich aus der
Sicht des Glaubigers und unter dem Aspekt der
Durchsetzbarkeit oder aus der Sicht des Schuld-
ners unter dem Gesichtspunkt der Verpflich-
tung —, sowie die Wechselwirkungen von Ein-
redeausschluss oder Verjahrung (ihrer »starken«

oder »schwachen« Wirkung) auf den Verpflich-
tungscharakter und der Einfluss der Lehre von
Schuld und Haftung gehoren zu den besten Pas-
sagen des historischen Teils (130 ff.) Zu Beginn
dieses Abschnitts trifft man dann auch auf die
»Freiheitspartikel« des Schuldners bzw. eben die
»Sandhaufentheorie der Freiheit«. Gegentiber
Savignys Herleitung der obligatio naturalis aus
dem ius gentium bzw. als einer eben vom ius
civile nicht anerkannten Verpflichtung setzte
sich schnell die positivistische Deutung durch,
wonach die Naturalobligation alle Merkmale
einer »richtigen« Obligation aufweise — mit Aus-
nahme des Klagerechts (namentlich Brinz und
Bekker und in deren Gefolge dann Windscheid,
Dernburg und der BGB-Gesetzgeber). Zu Beginn
des 20. Jahrhunderts wurde dann der »klaglose
Anspruch« (Reichel) entdeckt, dem 5o Jahre
spater die »unklagbare Verbindlichkeit« gegen-
ubergestellt wurde (Stech). Beide meinen mate-
riellrechtlich vollstindige Forderungen, denen
»lediglich« die Klagbarkeit abgeht. So oder an-
ders blieb bis heute die Vielfalt der Meinungen
und Begriindungen beziiglich der Naturalobliga-
tion unubersichtlich. Schulze fiihrt weiter vor, in
welchen kontinentalen (schwergewichtig west-
europdischen) Gesetzgebungen sich »subjektive«
oder »objektive« Sichtweisen durchgesetzt ha-
ben, also die Naturalobligation auf Beweggriin-
de des Schuldners abstellt oder gegenteils der
Entzug der Durchsetzbarkeit auf einer gesetz-
lichen Entscheidung beruht. Aus seinen histori-
schen Uberlegungen leitet Schulze dann vor al-
lem zwei Dinge ab: Begrifflich tritt er fiir die
Verwendung des Terminus »Naturalobligation«
statt »unvollkommene Verbindlichkeit« ein, und
dogmatisch fiir eine Wiederbelebung der Stipu-
lation als der Kombination von fremdem Inte-
resse und eigenem Wollen (insb. 298 ff. und
373 ff.). Das ist, im Gegensatz zu vielem andern
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aus den letzten Jahren, eine durchaus sinnvolle weiteren Verlauf nicht zu Sandkérnern und Ge-
»Wiederkehr« einer Rechtsfigur bzw. eine tat- dankenpartikeln, sondern gewinnt in erfreuli-
sachlich fruchtbare Form von Wiederbelebung cher Weise an Form und Gehalt — nicht nur, aber
eines romisch-rechtlichen Instituts. insbesondere im historischen Teil.

Im Gegensatz zu andern Schriften dieses
Umfanges verflichtigt sich das Titelthema im Matthias Schwaibold
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