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Vorwort

Unter dem Titel ,Recht als Symmetrie“ lassen sich in allen Rechtskreisen der
Welt wiederkehrende Symmetriemuster beobachten, nach denen Vor- und
Nachteile an etwas Auflerem unter den Rechtssubjekten verteilt werden. Uber-
fluss und Haufigkeit solcher symmetrischen Ordnungen sind auch im deut-
schen Privatrecht gut nachzuvollziehen: bei den institutionellen Zustindig-
keitsformen (Eigentum, Stellvertretung), den Prinzipien gesetzlicher Risiko-
verteilung (Gefihrdungs- und Leutehaftung), den modernen Versionsformen
(Glaubigeranfechtung) oder bei vertragsrechtlichen Umsatz- oder Abwick-
lungsprogrammen. Das vorgelegte Buch enthilt die erste geschlossene Betrach-
tung des Symmetrischen im Zivilrecht.

Eine solche Symmetrietheorie beschreibt die innere Harmonie der auf sub-
jektiven Rechten aufbauenden Institutionen. Das subjektive Recht hat seit zwei-
hundert Jahren eine schubweise Abmagerung bis hin zu einer verblassten, nur
noch logisch-analysierbaren Schutzhiille hinter sich. Die rechts-systematisch
angelegte Arbeit ist ein Versuch der Umkehr einer Entwicklungsrichtung, die
bei Kant ansetzt, im Neukantianismus von Kelsen bis Bucher ihren Hohepunkt
findet und bis zur Stunde unseren Blick von dem materialen Gehalt subjektiver
Rechte ablenkt — im Innern subjektiver Rechte hat man sich Zielpunkte symme-
trischer Verkniipfungen vorzustellen.

Ich habe viele personliche und fachliche Griinde, meinen akademischen Leh-
rern, Theodor Baums und Karsten Schmidt, meine Dankbarkeit und Verehrung
auszusprechen. Sie haben mit ihren grofien systematischen und ordnungspoliti-
schen Werken meinen Entwicklungsweg ermoglicht und geprigt. Mit dem
Dank an sie verbinde ich den besonderen Dank an alle, die das Entstehen der
Arbeit durch ihre unermtdliche Hilfe unterstiitzt haben. Die Arbeit wurde als
Frankfurter Habilitationsschrift von Theodor Baums und Katja Langenbucher
begutachtet. Die Deutsche Forschungsgemeinschaft hat den Druck des Buches
durch eine erhebliche Bezuschussung gefordert.

Wiesbaden, im November 2015 Tim Florstedt
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Einleitung

In den drei groflen Theorieentwiirfen eines subjektiven Rechts, dem naturrecht-
lich-aufklirerischen, dem kantisch-savigny’schen und dem neukantisch-reinen,
ist die Symmetrie der am meisten iibersehene Inhalt von Recht. ,,Gerechtigkeit®,
schreibt der Moralphilosoph Spaemann, ,,ist die Anerkennung einer fundamen-
talen Symmetrie in den Beziehungen von Menschen, und zwar dort, wo es um
die Verteilung knapper Giiter geht“!. Wenn dieser Satz zutrifft, gibt es auch fiir
Erkenntnisse zu privatrechtlicher Gerechtigkeit kaum einen Analyseansatz, der
sich dringlicher anbdte, kaum eine Fragestellung, die mehr Gewinn verspriche,
als die einer juridischen Symmetrieforschung. Konnte es sein, dass die aufklare-
rischen, verkehrsgliubigen und sozialen Prinzipienschichten der letzten zwei
Jahrhunderte, so wie sie Schule und Forschung erkannt haben, noch eine tiefere,
eine von symmetrischen Ordnungen bestimmte Ebene verbergen? Lisst man
sich einen Augenblick auf die Vermutung ein, es gebe auch im Bereich des zivil-
rechtlichen Wertesystems einen solchen verbindlichen Satz, so ist schon blof§
phianomenologisch die Feststellung unausweichlich, dass in schier unzahlbaren
singuliren Regelungslosungen Vorteile und Nachteile nach analogen Paarungs-
und Verteilungsmustern zugeordnet werden, wihrend der juristischen For-
schung eine Theorie fiir diese Phinomene fehlt.

Es ist schwer anzugeben, was Symmetrie ist, aber es lasst sich vermuten, wa-
rum das Symmetrische in der Jurisprudenz kaum bekannt ist: Es ist eine frag-
lose Selbstverstindlichkeit, die erst zur Reflektiertheit kommt, wo die Pole der
symmetrischen Verteilungsellipse lingst schon zu weit auseinander liegen und
die Asymmetrie als Problem im juristischen Fachbezug wahrgenommen und
bearbeitet wird. ,Die fiir uns wichtigsten Aspekte der Dinge sind durch ihre
Einfachheit und Alltaglichkeit verborgen. (Man kann es nicht bemerken, — weil
man es immer vor Augen hat.) Die eigentlichen Grundlagen seiner Forschung
fallen dem Menschen gar nicht auf“’. Zu erkennen, dass Symmetrisches im
Recht ist, verlangt gar keine grofle kognitive Leistung, sondern ist eher trivial.
Aber das Symmetrische ist axiologisch fundamental und in dieser Qualitdt un-
zureichend erkannt und verstanden.

1 Spaemann, Moralische Grundbegriffe, S.50.
2 Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen I, S. 43, Nr. 129.
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Aus dem Blickwinkel eines fachentgrenzten Forschungsansatzes, der so weit
wie moglich aus den vorhandenen Einsichten gewinnt, wird die Rechtswissen-
schaft bereichert, vor allem um einen in den empirischen Wissenschaften gefes-
tigten, symmetrischen Denkansatz. Dort ist Symmetrieforschung lingst tiber
ihre Anfinge in Physik und Quantenchemie hinausgewachsen: Die Entdeckung
der Wellenfunktion von Molekiilen in der Gruppentheorie, die Relativitits-
theorie in der Physik oder unliangst der Nachweis einer fiinfzihligen Drehsym-
metrie als ein zuvor fiir undenkbar gehaltenes Beugungsmuster von Kristallen
sind nur wenige bekannte Beispiele®. Es geht der naturwissenschaftlichen und
mathematischen Forschung auch lingst nicht mehr um abseitige Fachfragen,
sondern um Grundlagenwissen, welches auf das Innerste der Welt, das Verhilt-
nis von Materie zu Molekiil, von Raum zu Zeit, bezogen ist.

Die Denkungsart wurde mit der Relativitatstheorie populir und im Ineinan-
derspielen von gegenintuitiv erwogener Symmetrik und Offnung des Blickfel-
des hat sie als Forschungsansatz viele Facher, die Architektur oder Anthropolo-
gie, die Zoologie oder Soziologie, begiinstigt’. Man kann natiirlich kritisch
fragen, ob die Denkungsart darin schon tiberbewertet ist. Das Recht darf das
nicht einfach ignorieren, um bei der deduktiven Denkungsart, bei Systemen in
Wurzelform, stehen bleiben zu kdnnen. Im Mittelpunkt der Arbeit werden des-
wegen symmetrische Phinomene im Privatrecht stehen. Es wird nach einem
Symmetriesatz als einem Axiom des Privatrechts gesucht, nach dem rechtliche
Vorteile und Nachteile auf einer Linie zur Konvergenz gebracht werden. Sie hat
zur Aufgabe, die Ordnungswirksamkeit eines solchen Satzes zu beweisen und
die Konvergenzlinie zu bestimmen.

L. Vorlaufige Phinomenologie der symmetrischen
Ordnungswirksamkeit im Privatrecht

Der Leser von>Recht als Symmetrie< wird dem Recht einen Begriff, der Symme-
trie aber nur vage Anschauungen, bezogen auf singulire Rechtsphinomene aus
seiner Lebenswelt, zuordnen koénnen. Auch entspricht es einer dialogtheoreti-
schen Grundforderung, die Analyse mit einer klaren Begrifflichkeit von Sym-
metrie einzuleiten. Aber leicht ist die Anstrengung, den Begriff in diesem frii-
hen Stadium zu entwickeln, auch vergeblich und nutzlos. Es wiren Analyseer-

> Besonders charakteristisch ist die Entdeckung des Quasikristalls durch Shechtman, der
fiir diese Leistung im Jahr 2011 den Nobelpreis fiir Chemie erhielt, s. zu dieser Entdeckung
Tritt, Semiconductors and semimetals, S. 78 und aus der fachtibergreifenden Literatur Kempf,
Symmetrie, S.269; Stakhov/Stakhov/Olsen, The mathematics of harmony, S. 169.

*+ Fachiibergreifende Ubersichten aus einem inzwischen umfangreichen Angebot etwa bei
Steward, Die Macht der Symmetrie, 2008; Tarassow, Strukturprinzipien, 1999, sowie die zu-
vor Genannten.
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gebnisse voranzustellen und in der Folge wiirden komplexe und neu betrachtete
Symmetriephinomene leicht verkiirzt, weil die Analyse nur danach ausgerich-
tet ware, den einmal propagierten Symmetriebegriff zu verifizieren. So ist eine
exaktere Definition einem spateren Abschnitt vorbehalten. Und doch ist es fiir
den Ertrag einer symmetrie-phinomenologischen Studie ganz offenbar wich-
tig, den Forschungsgegenstand zu benennen. Die Worte cuppetpio und das la-
teinische symmetria meinten das rechte Maf}, die rechte Linge usf., also nicht
nur die geometrisch figtirliche Erscheinung, sondern eine wechselseitige Ent-
sprechung von Teilen eines Ganzen, das Harmonische schlechthin. Symmetrie
hat seiner griechischen und lateinischen Wortbedeutung nach eine im Deut-
schen schwer nachvollziehbare Zweideutigkeit: die von Gleichmafl und Gerech-
tigkeit. Man sicht: So wie der Systembegriff leicht ins Unendliche abzugleiten
droht, lasst sich vom Wort ,,Symmetrie“ dieselbe Gefahr des Abirrens und Ab-
gleitens befiirchten. Symmetrien sind — wie Systeme — zunichst einmal Wahr-
nehmungsmuster, die helfen, einen ausgedehnten Betrachtungsgegenstand auf
ein Wesentliches zu kiirzen.

In der Erscheinungsvielfalt der Rechtssymmetrien das Wesentliche zu erken-
nen, soll durch eine provisorische Symmetrietypologie des Rechts vorbereitet
werden, deren Aufbau sich am Grad ihres juristischen Geltungsanspruchs, von
der Rhetorik zum Rechtsprinzip, leiten ldsst.

Erstens: die spontane rhetorische Symmetrie. Es ist bereits bemerkenswert,
wie oft Juristen symmetriebezogene Argumente intuitiv verwenden. Das lasst
sich vorerst anhand eines sehr kleinen Ausschnitts aus dem Bereich der soge-
nannten Gefihrdungshaftung zeigen. Es gibt drei hervorzuhebende Stellen:

1. Die Grunde der Gefihrdungshaftung sind lingst in Formeln wie >Erlaub-
nisnutzen gegen Risikotibernahme« (Esser) erstarrt. Aber wir kennen die Ge-
fahrdungshaftung durchaus auch in statu nascendi, im Vorfeld der Entstehung
des §25 des preuflischen Eisenbahngesetzes von 1838°. Damals war die strikte
Haftung alles andere als selbstverstindlich. Denn die schuldunabhingige Haf-
tung bedeutete fiir das noch junge Eisenbahngewerbe eine durchaus erkli-
rungsbediirftige Ungleichbehandlung mit Dampfschiffbetrieben, Zuckerraffi-
nerien, Schmieden, die ahnliche Feuergefahren fiir Menschen und Umwelt mit
sich brachten. Eine Haftung ohne Verschulden war im frithen 19. Jahrhundert
entsprechend kontrovers, aber es setzte sich eine Uberlegung v. Savignys durch:
»Die Eisenbahn sei von anderen feuergefihrlichen Anlagen wesentlich darin
verschieden, daff der Gefahr nicht durch polizeiliche Vorkehrungen vorgebeugt
werden konne, die Bahn sich auf groflen Strecken durch das Land ziehe, die
Gefahr eine weit ausgedehntere sei und die benachbarten Grundbesitzer und
Einwohner derselben in Folge der zum Vortheil der Eisenbahnen bewirkten

5> Niher Baums, SZ (Germ.) 104 (1987), 2771f.; Lenz, Haftung ohne Verschulden, S.57ff.
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Expropriation ausgesetzt wiirden“®. Es werden also zwei gegeniibergestellte Be-
standteile als ein Ungleichgewicht gesehen. Der eine ist der Vorteil der Eisen-
bahngesellschaft aus der Unternehmung, der andere ein doppelter Nachteil fiir
den Grundbesitzer, der zunichst enteignet wird und dann die Verwiistung sei-
nes lbrigen Gutes ersatzlos hinnehmen soll. Ersatzlos, denn eine Culpa-Haf-
tung liefe leer: die Feuergefahr der torfbeheizten Bahn war damals nicht be-
herrschbar.

2. Die bertthmte Kritik an dem ersten Entwurf, an der Verfehlung der ,,so-
zialen Aufgabe des Privatrechts” (v. Gierke) wird fiir das Deliktsrecht allein
symmetrietopisch begriindet: ,Es gibt keine gesellschaftswidrigeren Gedan-
ken, als daf} es gestattet sein soll, alle Vortheile aus einem die Mitmenschen ge-
fihrdenden Eigenthum zu genieflen, ohne das entsprechende Risiko zu tragen*’.
Die Kritik hatte einen wesentlichen Anteil an der Normierung von Gefihr-
dungstatbestinden im Biirgerlichen Gesetzbuch und miindete spater in die dog-
matische Zweiteilung des Haftpflichtrechts.

3. Bemerkenswerterweise kehrt das urspriingliche Argumentationsmuster,
das lange vergessen war, gleichsam spater noch einmal zurtick, und zwar als die
strikte Haftung fiir den Bestand und Betrieb elektrischer Anlagen und Fernlei-
tungen, die bereits der 31. Juristentag (1912) unterstiitzt hatte®, im Reichshaft-
pflichtgesetz von 1943 endlich umgesetzt wurde’. Die bisherigen ,unbilligen
Ergebnisse, dafl der Geschadigte seinen Schaden selbst tragen mufl“ werden in
den Materialien anhand eines , Falls, der sich immer wieder ereignet® erlautert:
,Ein Bauer, der die Anlage einer Starkstromleitung tiber seinem Grundstiick
dulden muss, erleidet dadurch einen Schaden, daff der Draht der Leitung reifit
und dafl weidendes Vieh mit dem am Boden liegenden oder herabhingenden
Draht in Beriihrung kommt und getotet wird“!°. Ein Verschulden liege allge-
mein nicht vor oder sei nicht nachweisbar. Es ist bis zur Stunde nicht aufgefal-
len, dass sich hier 100 Jahre nach v. Savigny die Argumentation wiederholt.

Das sind nur punktuelle Beispiele aus einer schier endlosen Zahl symmetrie-
gestiitzter Argumentationen. Zwel weitere mussen vorerst gentigen: 1. Die allzu
bekannte Argumentationsart sei am Beispiel derjenigen eines Bundesrichters
erwihnt, nach dem Folgendes auszuschlieflen ist: ,,Je wilder er spekuliert, desto
besser fiir den Bereicherungsschuldner, Risiko hat er nicht, er kann nur gewin-
nen (allgemeiner Rechtsgedanke)“!!. 2. Die Privilegien fiir Hinterleute im Kon-
kurs des Vordermanns hatten in Art.284 des preuflischen Entwurfs zu einem

¢ Antrag zitiert nach Lehmann, Korperverletzung, S.48; zur Autorschaft v. Savignys s.
Baums, SZ (Germ.) 104 (1987), 277, 2781.

7 v. Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 2. Aufl., S. 26.

8 31. DJT 1912, Dritter Band, S. 345, 961.

9 Amtl. Begriindung zum Gesetz zur Anderung des Reichshaftpflichtgesetzes, D] 1943,
S.430.

10 Wie zuvor.

1 Fischer, Festschrift Zitelmann, S. 32f.
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Handelsrecht einen wichtigen Vorlaufer. In der Schlussberatung setzte sich die
Einsicht durch, der ,sehr ungtinstigen Lage* des Kommittenten, der kein Ei-
gentum erwerbe, abzuhelfen: Denn andernfalls wiirden ,,ihm nur die Nachteile
der Sache tibergebiirdet, die Vorteile aber vorenthalten*!2.

Zweitens: die gefestigte topische Symmetrie. Die symmetrischen Einsichten
sind vielfiltig als Rechtsparomien erhalten. Das Symmetrische hat sich als Rhe-
torikmuster — gewissermaflen der Symmetrietopik — etabliert und gefestigt.
Vielfalt und zeitliche Konstanz sind sehr beachtlich. >Commodum eius esse de-
bet cuius periculum est<, das ist der wohl bekannteste Nexus zwischen Vorteil
und Gefahr, der so nur in den Inst. 3.23.3 steht'’. Eine gewissenhafte Darstel-
lung darf die zahllosen dhnlichen Pardmien nicht ganz unerwihnt lassen. Eine
ebenfalls in den Institutionen aufgenommene Variante ist das #bi emolumen-
tum, ibi onus". In Fragmenten bei Paulus und Bonifaz enthalten ist der erwei-
terte Korrelationsgedanke >wer die Last hat, mufl auch den Vorteil haben, und
umgekehrt!® und bei Damasus heilit es ad quem spectat onus, et emolumen-
tum'®. Eine allgemeine Verteilungsregel des Inhalts, dass wer am Gewinn Anteil
hat, auch am Verlust zu beteiligen ist, nennt Ulpian: cuius participavit lucrum,
participet et damnum". Oder kiirzer bei Justinian: ubi periculum, ibi lucrum'®.
Noch eine solche Korrelation von periculum und commodum im Corpus Iuris
zur Anschauung: Der Eigentiimer eines Schiffes konnte vom bosgliaubigen Be-
sitzer auch das commodum in Gestalt eines gar nicht vereinnahmten Fracht-
lohns fordern. Die Begriindung lautet: Denn obwohl der Frachtlohn nicht von
Natur aus entstehe, sondern erst erzielt werden miisse, kann er deswegen gefor-
dert werden, weil der Besitzer gegentiber dem Klager nicht die Gefahr des Schif-
fes tragen muss'?. Auch dass derjenige, der andere fiir sich einsetzt, fiir Schiden,
die diese Dritten zufiigen, einzustehen hat, ist bereits bei Ulpian erwihnt®.

Von den spiteren Rechtssprichwortern sind nur einige zu nennen: >wo der
Pflug hingeht, da geht auch der Zehnt hin!, >wer einsammelt, soll auch aus-

12 ADHGB-Protokolle, S. 14421,

13 Inhaltsgleich Paulus Dig. 18.6.7.; ahnl. Dig. 50.17.10. Sowohl die Stelle Inst. 3.23.3. als
auch Dig. 18.6.7. beziehen sich auf eine Vorteilszuweisung fiir denjenigen, der, wie man heute
sagt, die Preisgefahr trigt. Bei Paulus geht es um ein Grundstiick, das durch Anschwemmung
grofler wird, in der Terminologie Mommsens ein sog. accessorisches commodum, s. niher zu
den Fragmenten Harder, Festschrift Kaser, S.351ff., 363 und spiter im Text.

4°S. Inst. 1.17 a.E.

15 Qui sentit onus, sentire debet commodum, et contra, so im Liber sextus 5.13.55, Bonifaz
VIII, s. auch Dig. 50.17.10 (Paulus).

16 Damasus, Regulae canonicae, S.75.

17 Dig. 17.2.55 a.E. (Ulpian).

18 Wo die Gefahr, da der Gewinn, s. Cod. Just. 6.2.22 § 3.

9 Dig. 6.1.62.

20 ex gua persona quis lucrum capit, ejus factum praestare debet, s. Dig. 50.17.149 (Ulpian).

21 S, Grimm/Heusler, Deutsche Rechtsalterthiimer, S. 393.
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sden?; >wer ziunt, soll auch allein lesen, swer ziunt, kehret die Aste in seinem
Hof«. Die wichtigste >wer den guten Tropfen geniefit, muss auch den bosen ge-
nieflen< war, wie im gemeinen Recht uiblich, Ausdruck fiir einen allgemeinen
Grundsatz der Risikoverteilung®. Er galt auch negativ: >wer den bosen Tropfen
hat, geniefit auch den guten<. Der anschauliche Ausdruck stand stets fiir einen
allgemeinen Gerechtigkeitsgedanken. Man wiirde den Sprichwortern also nicht
gerecht, wenn man in ihnen nur das Kasuistische sieht.

Die Pandektistik hat die romischen Paromien rezipiert. In zwei grundlegen-
den Abhandlungen zur Regel commodum eius esse debet cuius periculum est
durch Jhering und Mommsen festigte sich eine gemeinrechtliche Doktrin, die
weitgehend als allgemeine Regel akzeptiert war?*: Mommsen sagte ,wenn durch
ein und dasselbe Ereignis auf der einen Seite eine (vollige oder theilweise) Un-
moglichkeit der Leistung herbeigefithrt, auf der anderen Seite ein commodum
gewonnen ist, so steht der Anspruch auf das commodum demjenigen zu, der in
Ansehung dieses bestimmten Ereignisses die Gefahr trigt“. Gefahr ist situativ
verstanden als ,,Nachtheil des Ereignisses, also als Rechtsverlust®.

Man wollte sich gegen Ende des 19. Jahrhunderts als etwas Neues abgrenzen
und erfand in Verdringung des Alten andere Wendungen. Aber die alten Ge-
danken schimmern weiter durch. Im Haftungsrecht sind symmetrietopische
Muster lingst bestimmend?®® und werden als allgemeiner ,,Zusammenhang von
Risiko- und Chancenverteilung” oder gar ,anerkanntes Gerechtigkeitspostu-
lat“ gedacht”. Ungers ,Eigenes Interesse — eigene Gefahr, fremdes Interesse —
fremde Gefahr wurde bald zum verbreiteten Schlagwort, das seit Essers

22 Freybe, Ziige deutscher Sitte, Band 1, S.202.

2 Hildebrand, Deutsche Rechtssprichwoérter, S.50, Nr.71; Grundmann/Stich/Richey,
Rechtssprichwdorter, 1980, S. 61.

2 Jhering, Abhandlungen, S.1{f.; Mommsen, Erorterungen, passim; s. Kublenbeck, Von
den Pandekten zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 2, S.77ff., 95; so auch Windscheid/Kipp,
Lehrbuch des Pandektenrechts, Band 2, §264 L.; s. niher Hohn, Die Beeintrichtigung von
Rechten durch Verfiigung, S.22f. Allgemein war nach den Arbeiten Jherings und Mommsens
vor allem danach gefragt, ob der Konnex wie in Inst. 3.23.3 und Dig. 18.6.7. — der ein accesso-
risches commodum betraf — auch auf das stellvertretende commodum bezogen werden konne,
s. dazu aus der modernen Romanistik gegen Jhering und Mommsen vor allem Harder, Fest-
schrift Kaser, S. 351 ff.; fiir eine Einbeziehung des stellvertretenen commodum s. Kaser, ZRG-
RA 96 (1979), 115ff. Auf die weiter gehende Bedeutung der Parémie iiber diese Fragestellung
hinaus weist Kniitel hin, ZEuP 1994, 264, der in Fn. 85 zu Mommsen anmerkt, dieser lege die
Pardmie zu eng aus.

2 Mommsen, Erdrterungen, S.77; so auch Jhering, Abhandlungen, S. 57.

26 Tn unterschiedlichen Kontexten s. Canaris, RAA 1966, 41, 43; A. Huber, Haftung des
Geschiftsherrn, S.49ff.; Genius, AcP 173 (1973), 481; Honsell, Festschrift v. Liibtow, S. 485;
v. Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1. Aufl., S.33; Steinbach, Der Ersatz von Ver-
mogensschiden, S. 651.; Miiller-Erzbach, AcP 106 (1910), 309, 367f.; Unger, Therings Jahrb. 33
(1894), S.2291f.; weitere Nachweise bei Wilburg, Elemente des Schadensrechts, S. 11f.; Fitz,
Risikozurechnung bei Tatigkeit im fremden Interesse, S. 50 und viele mehr, worauf in § 11 und
spiter zurlickzukommen sein wird.

¥ Staudinger/Reunter, §653 Rn. 92.
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»Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung als ungenau gilt, aber
auf verschiedene Art vertieft wurde, und bis in die jiingsten Forschungsarbeiten
sind symmetrierechtliche Grundgedanken nachweislich?®. Auch die Parémie
scuins periculum eins commodum< wird wieder in der Lehre verwendet, ohne
dass eine Begrenzung auf bestimmte Bereiche des Privatrechts erkennbar ist?.

Drittens: die regelformige Symmetrie. Oft sind solche Topoi lingst zur ab-
strakten Regel angehoben. Einige allgemeine plastische Beispiele: actiones here-
di et in heredem competunt istin § 1922, §1967°°, das res transit cum onere suo in
der Bindung der Belastungen an das Eigentum nach §936 oder § 892 enthalten.
Die regelformige Symmetrik lasst sich heute in Gruppen aufteilen. Es wird ers-
tens ein Nachteil als Gegenposition zu einem Vorteil in Abzug gebracht, so die
Gewinnungskosten (fructus intelleguntur deductis impensis), der heutige
§102°!; es gibt zweitens einen evidenten axiologischen Nexus, der aber tiber ein
Gegenrechnen schon hinausgeht: zu denken ist an Zusammenschliisse von >Ge-
fahren, Nutzungen, Lasten< in kaufrechtlichen (§446) oder restitutionsrechtli-
chen (§346 — §347) Verteilungsprogrammen; es scheint fast schon zu trivial,
auch von § 164 zu sprechen, welcher rechtsgeschiftliches Handeln fiir und gegen
einen anderen wirken lisst; schliefflich sind Rechte und Gegenrechte in Institu-
tionen zusammengefasst, wie es beim Legalverhiltnis von Vindikation oder
Gestion, etwa im Gegentiber der actiones directae (§677 — § 682) gegen actiones
contrariae (§683 — § 686) augenfillig wird.

Viertens: die prinzipielle Symmetrie. Zuletzt mussen Anzeichen fiir ein Sol-
len von prinzipiellem Rang erwihnt werden. Als Sinnbild eines solchen Satzes
kann schon das alte Utilititsprinzip gelten, nach dem die am Schuldverhiltnis
nicht interessierte Partei nur fiir dolus, die Interessierte auch fiir culpa haftete —
der Haftungsmaf3stab hing vom Grad des Nutzens ab®?. Die beiden grofien Ver-
fechter des Gedankens scuius periculum eins commodum«fanden die Regel ,als
so natiirlich, daf§ es einer besonderen Rechtfertigung nicht bedarf“*. Im Haf-
tungsrecht ist das Symmetrische lingst dem Bereich des blof§ Rhetorischen ent-
kommen. Anschaulich ist das schon in den Verhandlungen zum Reichshaft-
pflichtgesetz gesagt worden: ,Das juristische Prinzip, das allein ein solches
Gesetz rechtfertigt, ist der Gesichtspunkt: dafl es gewisse Gewerbe gibt, wobei

28 Ausf. §11 bis § 13.

29 Einige charakteristische Beispiele bei Staudinger/Gursky, § 987 Rn.21 (zur Begrenzung
des nach §987 abzuschopfenden Gewinns); Altmeppen, NZG 2010, 361 (zur Begriindung der
Verlustausgleichspflicht im Konzern); Staudinger/Reuter, §653 Rn.92 (zur Vergiitung des
Maklers bei nichtigem Hauptvertrag); Leistner/Stang, WRP 2008, 533, 552 (zur urheber-
rechtlichen Stérerhaftung).

30 Dig. 5.6.3 §2 (Ulpian) und Dig. 21.1.48 § 5 (Pomponius).

1 Dig. 5.3.36 §5 a. A. (Paulus).

32 S. etwa Kiibler, Festgabe v. Gierke, Band 2, S.234ff.; ders., ZRG (RA) 38 (1917), 73 ff.

3 Soweit der Gliubiger die Gefahr trage, Mommsen, Erorterungen, S.123; dhnlich der
Ausgangspunkt bei Jhering, Abhandlungen, S. 3.
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erfahrungsmiflig Ungliicksfille der bezeichneten Art auch durch einen vorsich-
tigen Betrieb niemals ganz vermieden werden konnen, daff also der Unterneh-
mer, der ein solches Gewerbe ergreift, um einen Gewinn, einen Vorteil daraus
zu ziehen, dieses Moment bei seinem Unternehmen ebenso gut in Anschlag
bringen und darauf rechnen miisse, daf} solche Fille eintreten, wie er etwa Be-
schidigungen an seinen Betriebswerkzeugen und dergleichen mit in die Berech-
nungen zu ziehen hat“**. Bis zur Stunde iiberwiegen fiir die Rechtfertigung
strikter Haftung die verschiedensten Erklirungsversuche mit symmetrischem
Kern. Auch das Einstehenmiissen fiir Fehler von Organen und Gehilfen wird
nahezu streitfrei symmetrietopisch begriindet und ist in den Motiven auf allge-
meine Rechtsgedanken zuriickgefiihrt, es heiflt etwa, dass ,der Schuldner, der
sich der Hilfe Dritter bei der Bewirkung der Leistung bedient, im eigenen Inter-
esse und folgeweise auf eigene Gefahr handelt“*®. Schon die Risikohaftung fiir
Leute in Art. 1384 (5) des Code Civil wurde mit der rhetorischen Frage begriin-
det: ,N’est-ce pas en effet le service dont le maitre profite, qui a produit le mal
quon le condamme a réparer?“°.

Es sei ein auch auf dem Gebiete des Rechts geltendes Gebot der Ethik, dass
jeder auf eigene Gefahr zu handeln hat und die nachteiligen Folgen, welche aus
seinem Unternehmen entstehen, nicht auf schuldlose Dritte abwilzen darf, hat
schon Unger gesagt”. Das Gleichgewicht von Vor- und Nachteilen sei ein ,,Ele-
mentarsatz unserer Rechtsanschauung®, ,.ein ideales Gerechtigkeitspostulat je-
der rechtlich verfassten Gemeinschaft“ dessen Verwirklichung ,schiere Ge-
rechtigkeit® sei (Picker)®. Vielen Schuldrechtslehrern von Rang gilt der Symme-
triegedanke als ein nicht niher beschreibbares Fundamentalprinzip (Canaris)®,
als verbindliche Wertmaxime der ausgleichenden Gerechtigkeit (Bydlinski)*°,
sanerkanntes Gerechtigkeitspostulat“*!, ,Grundwahrheit* (Miiller- Erzbach)*.

Worauf weist dieser Uberfluss an Symmetrietopik in deutschen und fremden,
in vergangenen und gelebt-positiven, in strengen und billigen Rechten hin? Die
Analogie zwischen den historischen Paromien und den rechtsvitalen Topoi
misste die Prinzipienforschung dazu verleiten, einen tibergeordneten Funda-
mentalsatz genauer zu erwigen und die Bahnen, die zahllose Detailhinweise
andeuten, dankbar einzuschlagen. Aber das Naheliegende wurde iibersehen.

3% RT-Stenographische Berichte, Anlageband 1, S. 446 (Schulze).

¥ Mot. IL, S. 30.

36 S. Fenet, Recueil complet, XIII S. 476 und Rives-Langes, JCP 197012309, S. 24{., denen
dies als Basisgedanke deliktischer Haftungsprinzipen gilt.

37 Unger, Jherings Jahrb. 33 (1894), S.229.

38 Picker, AcP 183 (1983), 369, 462.

3 Canaris, JZ 1996, 347; ders., AcP 190 (1990), 410, 440; Larenz/Canaris, Schuldrecht
11/2,13. Aufl., §84 12 a, S. 605, s. auch v. Caemmerer, Festschrift Rabel 1, S. 333, 334.

40 Rechtsgrundsitze, S.292f.

# Staudinger/Reuter, §653 Rn. 92.

2 AcP 106 (1910), 309, 310.
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Symmetrie ist nicht einmal eine ranghafte Belegnummer in den wenigen und
nachlissig gefiihrten Katalogen, welche die Topikforschung selbst nach dem
Erfolg der ,,Topik und Jurisprudenz Viewegs allzu zégerlich aufstellte®. Aber
warum gibt es so vielfiltige Symmetrien in der rhetorischen oder topischen Ju-
risprudenz fern von Ableitungs- und Uberlieferungsbeziigen zu allen Zeiten
neu und spontan, weil sie einem tieferen Grundsatz entlehnt sind, der sich fiir
neue Ordnungsfragen in Rechtsregeln verwandelt und konkretisiert?

II. Die Symmetrie in einer auf subjektiven Rechten aufbauenden
Privatrechtsordnung — Theoretische Standortbestimmung

Die Gewihrung eines subjektiven Rechts ist die Grundform der privatrechtli-
chen Giiterzuordnung. Eine Symmetrietheorie, die von allgemeinen juridischen
Verteilungssitzen iiber rechtliche Vorteile und Nachteile handel, ist offenbar
— gewollt oder ungewollt — zugleich ein Beitrag zur Theorie des subjektiven
Rechts. Eine symmetrische Verteilungslehre, der eine Standortbestimmung zu
diesem dogmatischen Zentralbegriff fehlt, droht bald wieder iiberlagert und in
positivistische Einzelphinomene abgedringt zu werden. Es geht offenbar tiber
die Kraft der Forschung, die moderne Phinomenologie der subjektiven Rechte
— absolute und relative, 6ffentliche und private, Gefilligkeit und Einwilligung,
Anwartschaften und Aneignung, Anspriiche auf Unterlassen und Dulden, Ein-
reden usf. — auf eine exakte Linie hin tiber eine Substanz von Recht festzule-
gen*’. Die folgenden Erwigungen versteigen sich nicht zur Bewiltigung einer
Einheitserfassung subjektiver Rechte, nicht zur Diskussion und nicht zur lexi-
kalischen Zusammenstellung der groflen Theorien des subjektiven Rechts.
Eine Befassung mit dem subjektiven Recht ist aber auch ein notwendiger
Ubergang: die subjektivrechtliche Theorie als eine Universaltheorie fiir die Ver-
ortung von Vorteilen (und Nachteilen) zwischen Rechtssubjekten, kann vorlau-
fige, flir eine symmetrische Denkweise wichtige Anstofle und Ansitze enthal-
ten; ihre aufmerksame Verfolgung kann zu den Grundlagen und Bedingungen
einer Symmetrieforschung hinfithren. Eine solche theoretische Standortbe-
stimmung wird begreiflicher machen, wie Unbemerktheit und Unsichtbarkeit
des Symmetrischen im Recht auf das Primat des subjektivrechtlichen Paradig-

+ Nach der Polarisierung von Problemdenken gegen Systemdenken in der frithen Rezep-
tionsphase zu Viewegs ,Topik“ von 1953, also bis in die 1960er hinein, setzte eine sachliche
Auseinandersetzung tiber mégliche ,Orientierungsmoglichkeiten und Leitfiden* (Vieweg,
a.a.0., S.38) gerade nicht ein. Solche Topikkataloge fehlen. Referat zur Topikdiskussion der
1960er Jahre bei Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S.596f. Anm. 48; ausfihrlich Launhardt,
Topik und Rhetorische Rechtstheorie, S. 24 ff.

4 Die Chimire einer Erfassung aller Rechte durch einen Begriff des ,,subjektiven Rechts*
haben schon Bekker, System, (1886) und Kasper, Das subjektive Recht, (1969), blofigestellt.
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mas rickfihrbar sind und sie zeigt, wie symmetrie- und subjektivrechtliche
Theorie einander bertihren und erginzen.

1. Genealogie des subjektivrechtlichen Paradigmas

Das Dogma des subjektiven Rechts hat eine anti-symmetrierechtliche Tendenz.
Die Tendenz wird in einem dreistufigen dogmengeschichtlichen Abriss klarer,
deren Akzente auf den Anfang im Humanismus und Naturrecht, der Bliite im
19. Jahrhundert in deutscher Rechtswissenschaft und Pandektistik und dem
Zerfall mit Auflésung in die Einzeldisziplinen, wie er uns im 20. Jahrhundert
begegnet, zu legen sind. Kurze Referate der Herrschaftsstromung werden ge-
niigen.

a. Die humanistische Ius-Semantik als Ausgangslage vor der Aufwertung
der subjektiven Rechte

Die Eingangsbestimmung des Corpus Juris Civilis, das ulpianische honeste vi-
vere, alterum non laedere, suum cuigue tribuere! enthilt kategorische Befehle.
Lebe ehrenhaft, tue niemandem Unrecht, gewihrleiste jedem das Seine, sind
abendlindische Rechtsprinzipien. In freiheitlichen Rechtskulturen sind dann
Garantien subjektiver Rechte das selbstverstindliche Ordnungsmittel, um die
Bereiche fir Einzelne, Gruppen, Organisationen, Familien zu bestimmen und
abzugrenzen, in denen sich autonomes, voluntaristisches Handeln vollziehen
kann.

Auch diesen selbstverstindlichen Basisannahmen liegt eine gestufte Ent-
wicklung zugrunde. Denn erst die humanistische Logik hat die hierin liegende
neuzeitliche Aufwertung des Subjektiven im Recht* vorbereitet, als sie dieses
Aktionensystem neu ordnete und einen eigenen Ius-Begriff in die Mitte ihrer
Systemgebiude stellte*.

Der Stand der Theorie des subjektiven Rechts ist als eine Entwicklung von
dieser Ausgangslage her, der humanistischen Ius-Semantik, am leichtesten, viel-
leicht allein begreiflich. Hier liegt der Keim des modernen subjektiven Rechts.
Die facultas agendi, der frithe individuelle Zug von ius auf primarer Entwick-
lungsstufe, ist nur ein Teil im humanistischen Dogmenbau, dessen wahre

* Coing, Geschichte des Privatrechts, S. 32 ff. Den Naturrechtslehrern der Antike wire die
Hervorhebung individueller Rechte zu ihren weltanschaulichen — der Polis verpflichteten —
Primissen widerspriichlich erschienen, s. Fliickiger, Geschichte des Naturrechts, S. 186. Und
unter der Dominanz des aktionenrechtlichen Denkens im romischen Recht ist die materielle
Entsprechung der Klagebefugnis jedenfalls etwas Subsididres, weswegen der erbitterte Streit
iiber die Existenz des subjektiven romischen Rechts fiir uns unfruchtbar ist; einen Uberblick
geben Kaser, Zum Ius-Begriff der Romer, S.67ff.; Jansen, Struktur des Haftungsrechts,
S.313ff.

4 Diese Abkehr war vorbereitet von Duarenus und schon bei Donellus, dessen Schiiler,
vollendet s. Vogt, Duarenus, S.48{f.; Troje, Humanismus, S. 759 ff.
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Grundlage noch ein objektives Ius-Verstindnis ist. Die These: Diese Semantik
verkimmerte in den letzten vierhundert Jahren schrittweise bis hin zu den Ra-
dikalformen des subjektiven Rechts, der Imperativenlehre und ihren Nachfol-
gern, die Recht mit Zwang in eins setzen. Der Aufstieg des subjektivrechtlichen
Paradigmas ist zugleich ein Degenerationsprozess mit einer stindig zunehmen-
den perspektivischen Verengung.

Um das zu verstehen, miissen wir diesen Ausgangspunkt, die humanistische
Tus-Semantik besser kennen lernen. Die Humanisten blickten auf die ersten
nachchristlichen Jahrhunderte zuriick, die eine rechtsgarantierte Begiinstigung
nicht als Ausgangsbedingung des Rechts empfunden hatten. Im romischen Ak-
tionenwesen geniigte die Auslegung der Klageformel, ohne nihere Betrachtung
seiner materiellen Grundlage®. Ungeklirt ist, ob und wie die rémischen Juris-
ten diese materiale Unterlage wahrgenommen haben, und die radikale Annah-
me Villeys, den Romern bedeute das ius ungefihr so viel wie ein unkorperliches
Rechtsgut und habe tiberhaupt keinen Subjektbezug®®, hat so viele Anhinger
wie Gegner gefunden. Ob damals das voluntative Moment im oder nur neben
dem Recht war, ist in der Romanistik ganz offen*. Der Streit wird von einer
erheblichen Textambivalenz begtnstigt: Im Fragment aus den Biichern des
Paulus zum Tus Civile des Sabinus kommt der Tus-Begriff ohne subjektives Mo-
ment aus (Recht ist bestimmt als Naturrecht, positives Recht eines Staates, Ge-
richtsort), in anderen Fragmenten wurde die facultas des Subjekts durchaus
hervorgehoben. Diese Textambivalenz des Corpus Juris Civilis hat es den Hu-
manisten erleichtert, die Idee des Subjektiven zu stiften, wo man exegetisch zu
arbeiten meinte. Die humanistische Ius-Semantik bereitete es vor, das subjekti-
ve Recht (facultas agendi) nicht als etwas von dem Begriff des objektiven Rechts
(norma agendi) Abgeleitetes zu verstehen, sondern, wie es bei Kant mit dem
einzigen angeborenen Recht der Freiheit auf die Spitze gebracht wird, ihm vor-
zuschalten.

Erst eine nihere Betrachtung lisst das moderne subjektive Recht verstindli-
cher werden. Anhand der Arbeiten des Donellus, die durch Vermittlung v. Sa-
vignys bis in die spite Pandektistik gewirkt haben, wird nachvollziehbar, wie
die facultas agendi einen gesicherten Systemplatz bekommt™. Bei Donellus wird

47°S. schon Fn.45. Im Romischen Recht dachte man bekanntlich aktionenrechtlich, also
von der Klageformel, nicht von einer materiellen Befugnis her. Deswegen wird ius bei Paulus
(Dig. 1.1.11) beschrieben als Naturrecht, positives Recht eines Staates und der Gerichtsort —
an individuelle Machtbefugnisse ist nicht gedacht. Den seit den Arbeiten Villeys gefithrten
Streit in der Romanistik, welchen Stellenwert die Romer dem subjektiven Recht gaben, kon-
nen wir dabei tibergehen, Villey, Revue historique de droit francais et étranger, Band 24-25,
1946/47,S.2011f., s. dazu Coing, Geschichte des Privatrechts, S.76.

¥ Villey,a.a.0.

49 Dargestellt von Seelmann, Die Lehre des Fernando Vizquez de Menchaca vom domini-
um, S. 10ff.

50 Schon die Glossatoren hatten das ius zur cansa materialis der actio erklirt. Tus wird als
eine materiellrechtliche Unterlage begriffen, zu deren Schutz das Klagerecht wird. In der
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der dreigliedrige Tus-Begriff in Dig.1.1.11 um die vertraute, in Dig.1.1.10 er-
wiahnte, Formel des ius sunm cuique tribuere erganzt und dies als ea quae sunt
cutusque privatim ture tamen illi tributa und dann auf tieferer Begriffsebene als
facultas et potestas iure tributa bestimmt®'. Diese Gleichsetzung von Recht und
Macht ist die Urzelle der spiteren auf subjektive Rechte gestiitzten Systembe-
mithungen von der Aufklirung bis in die spite Pandektistik, mit Auslaufern in
unsere Tage. Es wird gentigen, zwei Einzelaspekte von wichtiger Bedeutung zu
erwihnen.

Erstens: Die humanistische Vorstellungswelt liefl keinen Raum fiir so etwas
wie eine von der norma agendi geloste facultas agendi, auch dort nicht, wo sie
terminologisch unseren aufklirerisch geprigten Begriffen von subjektiven
Rechten nahe zu stehen scheint. AufRerlich fillt bei Donellus die Loslésung von
der gaianischen Institutionenordnung (ves, personae, actiones) zugunsten einer
rationalen Neuordnung des vorgefundenen romischen Rechtsstoffes auf, indem
von dem inneren Zentralbegriff des >quod nostrum est« aus ein neues System des
Privatrechts entfichert wird®?. Der Begriff, ,was das Unsrige ist“, bildet die Sys-
temmitte und wird dichotomisch unterteilt in das wahrlich, eigentiimlich Uns-
rige (quod vere et proprie nostrum est) und das, was uns geschuldet ist (guod
nobis debeatur)>. Kennzeichen des proprie nostrum ist es, dass es in keinem Teil
einem anderen zusteht®. In derart weitriumigen Begriffen finden persénliche
Rechte (Leben, Freiheit, guter Ruf), das Haben duflerer Dinge (Eigentum, ei-
gentumsihnliche Rechte), aber auch Obligationen hinreichend Platz. Die asso-
ziative Parallele zum Dogma der absoluten und relativen subjektiven Rechte, die
ein heutiger Leser leicht zieht, lenkt aber von Sinnunterschieden ab. Donnellus
meint — das ist entscheidend — eben noch keine subjektivrechtlichen Begtinsti-
gungen im modernen Sinne: das guod nostrum est bedeutet fir das Subjeke,
wenn man schon eine Zuordnung zu modernen Kategorien versuchen will, eher
einen Rechtsreflex, nicht einen Anspruch®.

Deswegen sind Rechte ohne Subjekte ixs im humanistischen Sinne. Und in
grofler Distanz zum neuzeitlich-subjektiven Ansatz ist das, was uns ,,gebtihrt®,

Neuzeit, in den franzésischen und niederlindischen Rechtsschulen des 16. Jahrhunderts,
wird der Ubergang von der norma agendi zur facultas agendi vorbereitet. Diese Auswahl liegt
deswegen auf der Hand, weil die Arbeiten des Donellus nicht nur in seiner Zeit, sondern vor
allem spiter auf v. Savigny nachhaltig gewirkt haben, s. auch Coing, Geschichte des Begriffs
,subjektives Recht, S. 14f. und Troje, Wissenschaftlichkeit und System, S. 80ff.

1 Commentarii, Lib. I. Cap. III.

52 Referate bei Fezer, Teilhabe und Verantwortung, S.168ff.; Troje, Wissenschaftlichkeit
und System, S. 80ff. Im Humanismus zielte die Systemarbeit auf Verbesserung der stofflichen
Prisentation; man wusste noch nichts von dem hohen Wissenschaftlichkeitspostulat des Na-
turrechts, s. die Diskussionsbeitrige zu Troje, Wissenschaftlichkeit und System, S. 89.

5 Donellus, Commentarii, Lib. IT. Cap. VIII § 1.

% Proprie nostrum voco, quod ita nostrum factum est, ut nulla ex parte sit alterius und de-
betur nobis id, ad quod praestandum nobis alins obligatus est; Stelle wie zuvor.

5 Ich folge der Argumentation Dubischars, Grundlagen, S. 48 ff.



I1. Symmetrie in einer auf subjektiven Rechten aufbanenden Privatrechtsordnung 13

auch diejenige Last, die uns durch Rechte anderer aus dem ,unseren‘ entsteht.
Anders gesagt: das rerum nostrarum ius ist auch das, was wir durch andere in
dieser Sache gezwungen sind zu erleiden (guod nos ab aliis in his rebus pati cogi-
mur)>.

Man sieht, dass im humanistischen Tus-System nicht das Subjekt, sondern das
quod nostrum est im Zentrum steht. Ius ist noch nicht die einseitige Beglinsti-
gung oder Garantie.

Zweitens: Noch bezeichnet us die Objektivitit der Rechtsnormen. Man kann
sagen, bei Donellus war die actio ein erstes, das ius eine schon mitgedachte ma-
terielle Unterlage, dies aber nicht im Sinne eines Geflechts aus individuellen
Beglinstigungen, sondern als ein subsididrer, reflexiv-wirksamer Bezug zur
Rechtsordnung”. Wenn bei Donellus das Subjekt schon hervorgehoben ist —
etwa: ea qua sunt cuiusque privatim iure tamen illi tributa, facultas et potestas
inre tributa —, ist dies nur eine Seite des Ganzen®®. Es entsprach calvinistischem
Denken, die Rechte dem Einzelnen zu garantieren, um die Gesellschaftsord-
nung zu erhalten und zu festigen®”. Aber genau darin — und darauf gilt es auf-
merksam zu machen —, liegt schon ein Riss im paulinischen Tus-Begriff®®, der
zugunsten des ulpianischen Gebots des honeste vivere mit den nachgeordneten
Nebenbestimmungen des alterum non laedere und des suum cuique tribuere
abgewertet wird. Dieser Bruch wird die spatere Formalisierung des Rechts vor-
bereiten, die mit der Uberbetonung des alterum non laedere einhergeht. Sie ge-
schieht im Natur- und Vernunftrecht.

b. Vom Ubergang von der norma agendi zur facultas agendi im Naturrecht
der Neuzeit bis zum Primat des subjektivrechtlichen Paradigmas

In der Naturrechtsdogmatik der Aufklirung setzt sich die subjektivrechtliche
Seite des Rechts durch. In ihr substituiert das Dogma des subjektiven Rechts die
noch fehlende deutsche Staatstheorie — das subjektive Recht hat eine Schutzen-
klave gegen den Staat herzustellen. Der Paradigmenwechsel von der norma
agendi zur facultas agendi ist in diesem Bezugsfeld leichter zu erkliren. Die
Freiheit als Recht! und Recht nur als Netz individueller Rechte und Pflichten:
das ist die wesentliche Neuerung®'.

%6 Donellus, Commentarii, Lib. V. Cap. I §17.

57 Es bedarf von hier aus also noch der erheblichen Verschiebung dogmatischer Akzente
bis hin zu dem streng anspruchsbezogenen Denken, wie es sich mit Windscheids Trennung
von actio und Anspruch seit 1856 durchsetzte.

58 S. bereits Stintzing, Geschichte, Band 1, S.380; spiter Coing, Geschichte des Begriffs
,subjektives Recht, S.15. Auf Textambivalenzen, welche zusammen den Eindruck eines ob-
jektiven Rechtsverstindnisses plausibler machen, hat Dubischar, Grundlagen, S.48ff. hinge-
wiesen, ahnlich spiter Fezer, Teilhabe und Verantwortung, S. 158 ff.

59 Niher Bohatec, Calvin und das Recht, S. 10, 62; Heise, Grundriss eines Systems, S. 126f.

€ Dig, 1.1.11.

1 Bei Pufendorf etwa ist ius bereits: potentia moralis activa, personae competens ad aliquid



