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Vorwort

Horst Dreier hat am 7. September 2024 sein siebzigstes Lebensjahr vollendet.
Aus diesem Anlass publizieren Kolleginnen und Kollegen, Weggefihrtinnen und
Weggefihrten sowie Schiilerinnen und Schiiler des Jubilars in dieser Festschrift
Beitrage zu den von ihm besonders gepflegten Themengebieten. Der Band wurde
ithm anlisslich eines Festakts am 22. November 2024 in Hannover, wo er auf-
gewachsen ist und seine juristische Laufbahn begann, iibergeben. Wir verbinden
mit dieser Ubergabe den herzlichsten Dank an unseren akademischen Lehrer, der
uns seit so vielen Jahren inspiriert und begleitet.

Die beeindruckende Interessenvielfalt von Horst Dreier spiegelt sich in
der inhaltlichen Spannbreite der Beitrage. Mit dem dafiir gefundenen Titel
»Rechtskonflikte« soll das Verbindende, nicht das Trennende betont werden:
die Auflosung von Grundrechtskonflikten durch praktische Konkordanz, die
Entfaltung der modernen Verfassungsstaatlichkeit aus einer konfliktgeladenen
historischen Entwicklung, die Synthese verfassungsrechtlicher Wertungen mit
rechtsphilosophischer Reflexion, das Zusammenspiel von gewaltenteiligen In-
stitutionen im Verfassungsstaat und die Offenheit der freiheitlichen Verfassung
gegeniiber widerstreitenden Religionen.

Schon in dem Band, der das Symposium zum sechzigsten Geburtstag des Ju-
bilars dokumentierte (»Grundlagen des Grundgesetzes«, 2018), konnten wir mit
dem Abdruck eines aktuellen Schriftenverzeichnisses das ganze Spektrum der
von Horst Dreier behandelten Themen prisentieren. Diese Zusammenstellung
ist bis heute noch einmal michtig gewachsen. Angesichts der ungebrochenen
publizistischen Aktivitit des Jubilars freuen wir uns auf viele weitere Jahre des
wissenschaftlichen und personlichen Austausches.

Die Herausgeberin und die Herausgeber danken den Verantwortlichen beim
Verlag Mohr Siebeck, insbesondere Frau Daniela Taudt, Frau Silja Verena Meis-
ter und Herrn Matthias Spitzner, fiir ihre engagierte und umsichtige Unterstiit-
zung. Mit der Publikation dieser Festschrift im Verlag Mohr Siebeck schreiben
wir nicht zuletzt eine jahrzehntelange Tradition des Lehrstuhls Dreier fort.
Dank gebtihrt auch allen Autorinnen und Autoren dieses Bandes. Sie haben sich
einem in Zeit und Umfang anspruchsvollen Vorhaben unterzogen und uns die
Herausgeberarbeit so angenehm gemacht, wie man es sich bei einem solchen
Projekt winscht. Ein besonderer Dank geht an die Schulze-Fielitz Stiftung
Berlin fir die groflztigige finanzielle Unterstitzung der Festschrift. Schlief}lich
danken wir den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern unserer Lehrstiihle fiir die
Unterstiitzung bei der Korrektur der Texte und die erginzenden Recherchen
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zur Vervollstindigung der Nachweise sowie bei der Organisation des Fest-
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Versprechen, Gehoren, Bestimmen

Zur Aktualitit der Privatrechtstheorie Adolf Reinachs

Marietta Auer

Es sind einige wenige berithmte Namen des frithen zwanzigsten Jahrhunderts,
zu denen das rechtstheoretische Schaffen des verehrten Jubilars immer wieder
zurlickkehrt. Unter diesen ragt keiner so sehr heraus wie Hans Kelsen, der
Schopfer der Reinen Rechtslehre. Seit der in zwei Auflagen erschienenen, breit
rezipierten und vielfach rezensierten Dissertation, die maflgeblich zur Durch-
setzung des Denkens ihres Protagonisten in der deutschen Rechtstheorie der
Gegenwart beigetragen hat, hat sich Horst Dreier immer wieder mit Leben
und Werk dieses »Jahrhundertjuristen« befasst.! Geboren 1881 und trotz Ver-
treibung, Flucht und Exil mit einem langen, produktiven Gelehrtenleben bis
1973 gesegnet, gelang es Kelsen, den Positivismus der Reinen Rechtslehre als
eine der fuhrenden rechtstheoretischen Lehren des zwanzigsten Jahrhunderts
zu etablieren.

Anders als Kelsen konnte Adolf Reinach nie ein Jahrhundertjurist werden.
Wer weifl, wie die Landkarte der deutschsprachigen Rechtsphilosophie heute
aussihe, wenn Reinach, der derselben Generation angehorte wie Kelsen, das
Jahr 1917 tberlebt hitte? Reinachs Leben war tragisch — von tragischer Kiirze
und abgebrochener Entfaltung. Seine Geschichte ist auch eine Geschichte davon,
wie der Weg der deutschen Philosophie im Dialog mit dem Recht hitte aussehen
konnen, wenn es die Schlachtfelder des ersten Weltkriegs nicht gegeben hitte.
Auf ganz andere Weise als Kelsen steht er damit paradigmatisch fiir das Denken
seiner Zeit und sollte ebenso aufmerksam gelesen werden wie jener.

Y Horst Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen,
Baden-Baden 1986; 2. Auflage Baden-Baden 1990. Zwolf Aufsitze zu Kelsen und Kelseniana
sind versammelt in ders., Kelsen im Kontext. Beitrige zum Werk Hans Kelsens und geistes-
verwandter Autoren, hrsgg. von Matthias Jestaedt und Stanley L. Paulson, Tiibingen 2019. Aus
jungster Zeit seien noch erwihnt ders., ad Kelsen. Rechtspositivist und Demokrat, Hamburg
2021 sowie ders., Hans Kelsen. Zur Einfiihrung, Hamburg 2023.
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I. Adolf Reinach: Sprachphilosoph des Privatrechts

Als Sohn eines judischen Fabrikanten 1883 in Mainz geboren, erlebte Adolf
Reinach ebenso wie der zwei Jahre iltere Kelsen seine akademische Ausbildung
in den wissenschaftlichen Bliitejahren der Jahrhundertwende, als das untiberseh-
bare Auseinanderdriften der Geistes- und Naturwissenschaften die Frage nach
den Bedingungen der Moglichkeit von Erkenntnis mit voller Wucht aufwarf.
Reinachs frithe akademische Prigung begann in Miinchen, wo er sich 1901 als
Student der Rechte einschrieb, jedoch hauptsichlich bei Theodor Lipps Philo-
sophie und Psychologie studierte.? Lipps und seine Schiiler - Neurophilosophen
avant la lettre — beanspruchten, erkenntnistheoretische Grundfragen durch psy-
chologische Prozesse des menschlichen Bewusstseins erkliren zu konnen. Lange
hielt es Reinach nicht in diesem Kreis. Nach der 1904 bei Lipps abgeschlossenen
Promotion zog es ithn zusammen mit einer Gruppe junger Phinomenologen
rund um Moritz Geiger, Otto Selz, Aloys Fischer, Alexander Pfinder und Jo-
hannes Daubert in einer spiter als »Miinchner Invasion in Gottingen« bekannt
gewordenen Gruppenbewegung nach Gottingen, um bei Edmund Husserl,
Lipps” antipsychologistischem Gegenspieler, Phinomenologie zu studieren.’
Zwischendurch schloss Reinach noch sein rechtswissenschaftliches Studium bei
dem Strafrechtstheoretiker Ernst Beling in Tiibingen ab. Schliefflich wandte er
sich hauptberuflich zur Philosophie und habilitierte sich 1909 bei Husserl in
Gottingen. 1913 gehorte er neben Moritz Geiger, Alexander Pfinder und Max
Scheler zu den Mitbegriindern von Husserls Jahrbuch fiir Philosophie und phi-
nomenologische Forschung. Im ersten Band dieser Zeitschrift erschien im selben
Jahr seine Abhandlung Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechtes.*
Neben dieser Abhandlung hat Reinach nur wenige weitere phinomenologische
und begriffstheoretische Schriften hinterlassen. Und dann der November 1917,

2 Siehe die Selbstzeugnisse in den Lebenslidufen zur Dissertation und Habilitation sowie
den Editionsbericht zu den »apriorischen Grundlagen«, in: Adolf Reinach. Simtliche Werke.
Textkritische Ausgabe in 2 Bianden, hrsgg. von Karl Schuhmann und Barry Smith, Miinchen/
Wien 1989, Band 1, S. 636; Band 2, S. 6651f., 713; vgl. auch Karl Schuhmann/Barry Smith,
Adolf Reinach: An Intellectual Biography, in: Kevin Mulligan (Hrsg.), Speech Act and Sachver-
halt. Reinach and the Foundations of Realist Phenomenology, Dordrecht 1987, S. 3-27; James
DuBois/Barry Smith, Adolf Reinach, in: The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2018
Edition), hrsgg. von Edward N. Zalta, https://plato.stanford.edu/archives/fall2018/entries/
reinach/. Eine wissenschaftliche Biographie Reinachs fehl.

3 Zum Gottinger Phanomenologenkreis etwa Alessandro Salice, The Phenomenology of the
Munich and Géttingen Circles, in: The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2020
Edition), hrsgg. von Edward N. Zalta, https://plato.stanford.edu/archives/win2020/entries/
phenomenology-mg/.

* Adolf Reinach, Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechtes, in: Jahrbuch fiir
Philosophie und phinomenologische Forschung 1, 2. Teilband (1913), S. 685-847, hier zitiert
nach: Adolf Reinach. Samtliche Werke, Band 1, S. 141-278 [nachfolgend: Reinach, AGbR].
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ein Schiitzengraben in Flandern. Die vielversprechenden Schriften, die von Rei-
nach noch zu erwarten gewesen wiren, blieben ungeschrieben.

Es ist muflig, dartiber zu spekulieren, was Reinach hitte erreichen konnen,
hitte er lange genug gelebt, um aus seinen ersten jugendlichen Versuchen zu
einer phinomenologischen Rechtstheorie ein reifes wissenschaftliches Werk zu
formen. Heutige Exegeten miissen mit dem Wenigen arbeiten, das er hinterlassen
hat. So wenig ist es indessen gar nicht: Das schmale Werk Die apriorischen
Grundlagen des biirgerlichen Rechtes bietet genug Denkanstofle fiir vielfiltige
rechtstheoretische Befassung. Der theoretische Weg, den Reinach darin beschrei-
tet, unterscheidet sich von praktisch allen anderen Wegen, die in der Rechtsphi-
losophie des frithen zwanzigsten Jahrhunderts begangen wurden. Unter diesen
gab es — verallgemeinernd gesprochen — drei konkurrierende Stromungen: Ers-
tens den positivistischen Analytizismus der Allgemeinen Rechtslehre, der es
insbesondere in der neukantianischen Ausprigung der Reinen Rechtslehre Hans
Kelsens zu weltweiter Verbreitung schaffte. Zweitens verschiedene Spielarten des
Rechtsrealismus, des Freirechts, der Interessenjurisprudenz und der soziologi-
schen Jurisprudenz, die ebenfalls linderiibergreifend diskutiert wurden. Drittens
schliefflich eine starke idealistische Gegenstromung, die sich in verschiedenen
Ansitzen eines christlichen oder sikularen Naturrechts, richtigen Rechts oder
idealistisch gewendeten Neukantianismus oder Neuhegelianismus ausdriickte,
so schon bei Friedrich Julius Stahl und spiter etwa bei Rudolf Stammler, Julius
Binder und Karl Larenz.?

Reinachs apriorische Phinomenologie lasst sich keinem dieser Lager zuord-
nen. Reinach postuliert zwar ein rechtliches Apriori, schliefit sich dabei aber
weder dem neukantianischen Verstindnis von Aprioritit noch dem idealistischen
Naturrecht an —und schon gar nicht den empiristischen Stromungen des Rechts-
realismus. Reinach hat vielmehr eine phinomenologisch begriindete, apriorische
Rechtsontologie und -epistemologie im Sinne, die keinerlei naturrechtliches oder
moralisches Bekenntnis voraussetzt. Zugleich macht die Ablehnung eines mora-
lischen Apriori Reinach jedoch auch nicht umgekehrt zum Rechtspositivisten.
Was ihm vielmehr vorschwebt, ist die Erkenntnis allgemeiner Strukturen des
Rechtsdenkens und Rechtshandelns, die der Gestalt des positiven Rechts als
notwendige strukturelle Vorbedingungen vorgelagert sind. Aprioritit ist fiir Rei-
nach sowohl eine erkenntnistheoretische als auch eine ontologische Kategorie.
Sie setzt nicht voraus, dass das menschliche Erkenntnisvermogen jeder Erfah-

5 Zur Ideengeschichte rechtstheoretischer Epistemologien der Jahrhundertwende Mariet-
ta Auer, Politische Theologie als Rechtswissenschaftstheorie. Kommentar zu Jean-Francois
Kervégan, in: RPhZ 7 (2021), S. 131-140. Zum Standort von Reinachs Rechtsphilosophie etwa
Andreas Funke, Allgemeine Rechtslehre als juristische Strukturtheorie, Tiibingen 2004, S. 371£.;
Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage Berlinu.a. 1991, S. 111 {f.; Neil
Duxbury, The Legal Philosophy of Adolf Reinach, Teil 1, in: ARSP 77 (1991), S. 314-347; Teil 2,
in: ARSP 77 (1991), S. 466-492.
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rung vorausgeht, sondern nur, aber immerhin, dass das Erkenntnisvermogen
und die erkannte Objektstruktur gleichermafen das Bewusstseinsphinomen der
Erfahrung prigen, dass es also das konkrete Phinomen menschlicher Erkenntnis
ohne die Annahme eines ontologischen und zugleich epistemologischen Apriori
so nicht gibe. In der phinomenologischen Erkenntnis treffen die nicht weiter
reduzierbaren Grundstrukturen des erkannten Objekts und des erkennenden
Subjekts aufeinander.®

Wesentlich ist es fiir Reinach, sich mit Husserl gegen den zeitgenossischen
Psychologismus zu positionieren, wie er etwa von Reinachs Munchner Lehrer
Theodor Lipps vertreten wurde. Fiir Reinach und Husserl gehorcht die Welt
universalen Gesetzen, die von der menschlichen Psyche unabhingig sind.” Man
kann die Frage so formulieren: Kommt das Bewusstsein vor der Logik oder die
Logik vor dem Bewusstsein? Folgt die Logik der Psychologie, gilt also 2+2=4,
weil die menschliche Psyche so beschaffen ist, dass sie das so sieht, oder ist es
nicht vielmehr umgekehrt so, dass 2+2=4 aufgrund universeller logischer Geset-
ze in jeder denkbaren Welt gilt, unabhingig von den psychischen Strukturen des
menschlichen Bewusstseins? Reinach vertritt mit Husserl dezidiert den letzteren
Standpunkt, also den Vorrang der Logik und die Aprioritit ihrer Gesetze vor der
menschlichen Psyche.

Worin liegen nun die apriorischen Grundlagen des Rechts? Ganz im Sinne der
Primisse, dass es universelle Gesetze der Logik des menschlichen Miteinanders
geben musse, die der individuellen Psyche vorausgehen, versucht Reinach, eine
Verstindigung tber allgemeine Strukturen des Rechtsdenkens herbeizufiithren,
hinter die man nicht zurtickgehen kann, wenn tiberhaupt so etwas wie Recht
und eine Verstindigung dartiber moglich sein soll. Das Elegante an Reinach ist
dabei, dass man den phinomenologischen Uberbau seiner Theorie letztlich gar
nicht braucht, um sein Werk mit Gewinn zu lesen. Reinach besitzt das grofle
philosophische Talent, seine Theorie so schlank zu formulieren, dass man sich
gerade nicht auf die philosophischen Grundlagen der Phinomenologie einlassen
muss, um von seinen analytischen Einsichten zu profitieren.

Fundamental fiir Reinachs Rechtsontologie ist der Begriff des sozialen Akts.?
Der soziale Akt bildet gewissermaflen die Rohform und kleinste Einheit des
Rechtsakts. Reinach definiert den sozialen Akt durch zwei Eigenschaften: Spon-
taneitit und Fremdpersonalitit.” Spontaneitit bezeichnet den Ausdruck des den

¢ Zum Ganzen Adolf Reinach, Uber Phinomenologie (1914), in: Adolf Reinach. Simt-
liche Werke, Band 1, S. 531-550; vgl. auch Helmur Holzhey/Wolfgang Rid, Die Philosophie
des ausgehenden 19. und des 20. Jahrhunderts 2: Neukantianismus, Idealismus, Realismus,
Phinomenologie, Miinchen 2004, S. 133 {f.

7 Grundlegend Edmund Husserl, Logische Untersuchungen, Erster Band, Husserliana
XVIII, hrsgg. von Elmar Holenstein, Den Haag 1975, §§ 171f., S. 63 {f.

8 Reinach, AGDR, § 3, S. 158 ff.

9 Reinach, AGDR, §3, S. 1581.
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Akt vollziehenden Subjekts in der Auflenwelt. Reinach legt groflen Wert darauf,
Spontaneitit von Intentionalitit und damit von jeglicher Art von psychischer
Disposition des handelnden Subjekts zu unterscheiden. Vielmehr geht es Rei-
nach nur darum, wie die Aulerung des Subjekts in der Aulenwelt verstanden
werden konnte, also —und das ist mit Blick auf §§ 133, 157 BGB bereits ein sehr
juristischer Gedanke — um den Empfingerhorizont und die essentielle Sozia-
litit allen Rechtshandelns, die im Rechtsakt als sozialem Akt steckt. Mit der
spontanen Auferung ist der Rechtsakt aber noch nicht vollstindig. Er bedarf
vielmehr der Vernehmung durch den Adressaten. Reinach spricht hier von der
Fremdpersonalitit des sozialen Akts und meint damit eine spezifisch sprachliche
Sozialitit: Der soziale Akt muss von einem anderen Subjekt als dem Auflernden
vernommen werden, um seine soziale Wirkung zu entfalten.

Das Apriori des Rechts hat also notwendig etwas mit Sprache als dem Apriori
sozialen Handelns zu tun. Damit wird nochmals deutlich, worauf Reinachs
apriorische Rechtslehre zielt: Sie postuliert weder transzendentale Erkenntnis-
oder Wahrheitsbedingungen, noch die Annahme eines Vorrangs der Erkennt-
nis vor der Erfahrung. Sie erfordert vielmehr das Erfassen der elementaren,
irreduziblen Elemente des menschlichen Bewusstseins im Bereich rechtlicher
Handlungen, die sich als Bedingung der Moglichkeit rechtlicher Sozialitt nicht
weiter hinterfragen lassen. Solche Grundbegriffe muss man nach Reinach ohne
weitere Begrindung akzeptieren, sobald — daran erkennt man sie — das Ver-
langen nach weiterer Begriindung in Zirkelschliisse miindet und philosophische
Scheinprobleme generiert. Dann ist nach Reinach der harte phinomenologische
Untergrund der Erkenntnis erreicht: »Es ist die Angst vor der Gegebenbeit, eine
seltsame Scheu oder Unfihigkeit, Letztanschauliches ins Auge zu fassen und als
solches anzuerkennen, welche eine unphinomenologisch gerichtete Philosophie
[...] zu haltlosen und schliefflich abenteuerlichen Konstruktionen getrieben
hat.«!®Und weiter: »Es ist ein Zeichen philosophischer Unbildung, Definitionen
da zu verlangen, wo sie nicht moglich sind oder nichts zu leisten vermogen.«!!
Reinachs Argumentation hat viel mit Wittgensteins Bild eines Spatens gemein,
der sich zurtickbiegt, wenn beim Graben der harte Fels erreicht ist: »Habe ich
die Begrindungen erschopft, so bin ich nun auf den harten Felsen angelangt,
und mein Spaten biegt sich zurtick. Ich bin dann geneigt zu sagen: >So handle ich
eben«.«!? Oder, nochmal mit Wittgenstein: »Wovon man nicht sprechen kann,

dariiber muss man schweigen.«!3

10 Reinach, AGbR, §4, S. 188; Sperrungen im Original hier und im Folgenden stets kursiv
wiedergegeben.

" Reinach, AGbR, §6, S. 204.

12 Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, §217, in: Ludwig Wittgenstein,
Schriften, Frankfurt am Main 1960, S. 279-544 (386).

B Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, 7, in: Ludwig Wittgenstein, Schrif-
ten, Frankfurt am Main 1960, S. 7-83 (83).
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Damit ist endgiiltig die Briicke zur Sprachphilosophie geschlagen. Die Grund-
begriffe, in denen Reinach das rechtliche Apriori erkennt, sind durchweg so-
genannte performative Verben wie »versprechen«, »bestimmen«, »befehlen«
oder »akzeptieren«. Reinach gilt daher zu Recht als Vorlaufer der Sprechakttheo-
rie im Sinne von John L. Austin und John Searle, in deren Zentrum ebenfalls die
Performanz sprachlicher Aulerungen steht.!* Reinachs Begriff des sozialen Akts
entspricht Austins Definition der performativen Auflerung, wonach »etwas zu
sagen« zugleich bedeutet, »etwas zu tun«; »to say something is to do something;
or [...] by saying or in saying something we are doing something.«!> Dasselbe
gilt fiir die weitere Ausdifferenzierung dieser Ursprungsdefinition durch die Un-
terscheidung zwischen lokutioniren, illokutioniren und perlokutioniaren Akten.
Innerhalb dieser Trias entspricht der soziale Akt Reinachs dem illokutioniren
Ak, also der Ausfihrung eines Aktes, indem man etwas sagt, im Gegensatz
zur Ausfihrung des bloflen Aktes, etwas zu sagen: »The performance of an
sillocutionary< act, i.e. performance of an act iz saying something as opposed to
performance of an act of saying something.«!¢

Worin liegen nun die apriorischen sozialen Rechtsakte im Sinne Reinachs? Als
Ausgangspunkt dienen Reinach wie erwihnt performative Verben wie »verspre-
chen« oder »befehlen«. »Versprechen« bildet in Reinachs Theorie die Grundlage
des Vertrags und des gesamten Obligationenrechts. Hinzu kommt »gehoren«
als Grundbegriff der Eigentumstheorie und des Sachenrechts. Schliefllich wird
die Trias durch »bestimmen« vollendet, bei dem es um die Rolle des positiven
Rechts geht. Bei »versprechen« und »bestimmen« handelt es sich unzweifelhaft
um performative Verben im Sinne Austins, bei denen man etwas tut, indem man
etwas sagt.'” Was gilt nun aber fiir »gehoren«? Hier passen die Kategorien des
performativen Verbs und des sozialen Akts nur bedingt. »Gehoren« kann etwas
auch Robinson auf der einsamen Insel. In einem weiteren, etymologischen Sinne
handelt es sich jedoch auch beim »Gehdren« um einen sozialen Tatbestand, der
das Eigentum aus der Perspektive des Objekts beschreibt und mithin verwandt
ist mit Formen performativer sozialer Akte, die absolute soziale Unterordnung
bezeichnen, etwa »Horigkeit«. Ebenso wie der »Horige« dem Lehnsherrn horig,
also gewissermaflen verpflichtet ist, diesem ununterbrochen zuzuhoren, falls

Y Jobn L. Austin, How to Do Things with Words, hrsgg. von James O. Urmson und Marina
Sbisa, 2. Auflage Cambridge 1975; John R. Searle, Speech Acts. An Essay in the Philosophy of
Language, Cambridge 1969. Zu Reinach als Vorldufer der Sprechakttheorie vgl. etwa Armin
Burkhard, Soziale Akte, Sprechakte und Textillokutionen. A. Reinachs Rechtsphilosophie und
die moderne Linguistik, Tiibingen 1986; John E Crosby, Speech Act Theory and Phenomeno-
logy, in: Adolf Reinach, The Apriori Foundations of the Civil Law, hrsgg. von John F. Crosby,
Frankfurt am Main u.a. 2012, S. 167-191.

15 Austin, Words, S. 12.

16 Austin, Words, S. 991.

17 Zur Theorie performativer Verben bei Austin, Words, S. 148 1f.
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dieser ruft und befiehlt, ge-hort die Sache dem Eigentiimer. Man denke an den
Sklaven im romischen Recht.

Damit schlieffit sich die Rethe der drei Reinachschen Grundbegriffe »Ver-
sprechen«, »Gehdren« und »Bestimmen« in einer sehr charakteristischen Weise:
Jedes Glied dieser Trias hat seiner Etymologie nach unmittelbar etwas mit Stim-
me, Sprache, sprechen oder horen zu tun. Ver-Sprechen besagt wortlich, dass das
Versprechen etwas ist, was der Sprecher gegentiber dem Adressaten mit Worten
bewirkt. »Versprechen« ist damit geradezu der Prototyp eines performativen
Verbs, das sich auf die Tdtigkeit des Sprechens zu einer anderen Person bezieht,
so dass durch die blofle Auflerung von Worten etwas entsteht, nimlich eine
Rechtsfolge. Wo es ein Sprechen gibt, gibt es aber auch ein Horen: Ge-Horen.
Und schliefllich das Be-Stimmen, wunderbar doppeldeutig: Einerseits mit der
eigenen Stimme eine Sache bezeichnen, ihr einen Namen geben, andererseits die
Sache selbst stimmbhaft machen, so dass sie kiinftig eine be-stimmte Bedeutung
besitzt — das ist fiir Reinach die Rolle des positiven Rechts. Es ist unwahr-
scheinlich, dass sich Reinach dieses auffilligen etymologischen Musters nicht
bewusst war, das — obwohl er es an keiner Stelle eigens betont — seine gesamte
Theorie durchzieht.

Um diese drei performativen Verben — versprechen, gehoren, bestimmen -,
die fiir Reinach die Grundlage des Privatrechts bilden, wird es in den folgenden
drei Abschnitten gehen.

II. Versprechen: Obligation und relatives Recht

Das Versprechen, genauer gesagt der durch das performative Verb »versprechen«
bezeichnete soziale Akt, steht im Zentrum von Reinachs Theorie des Schuld-
rechts und speziell des Vertragsrechts.!® Nun konstruiert das deutsche Privat-
recht das Zustandekommen von Vertrigen gemaf §§ 145 ff. BGB bekanntlich
mittels zweier iibereinstimmender Willenserklirungen. Wie gelangt man nun
aber vom einseitig bindenden Antrag oder Versprechen zum giiltigen Vertrag?
Oder noch grundsitzlicher gefragt: Warum ist ein Antrag, Versprechen oder
sogar ein Vertrag tiberhaupt bindend?

Reinach stellt zunichst die Frage, wie eine bindende Obligation tiberhaupt
entsteht — durch Vertragsschluss mittels ibereinstimmender Willenserklirungen
oder bereits durch das bindende Versprechen als solches.!” Reinach bezieht in
konstruktiver Hinsicht einen klaren Standpunkt: Das Versprechen und nicht die

18 Reinach, AGbR, §2, S. 1471f.; §4, S. 1691f.

19 Letzteres dhnelt der Vertragstheorie des Common Law, wo das Versprechen bei Vorliegen
von consideration den Vertrag begriindet; dazu Arthur L. Corbin, The Effect of Options on
Consideration, in: Yale Law Journal 34 (1925), S. 571-590; Lon L. Fuller, Consideration and
Form, in: Columbia Law Review 41 (1941), S. 799-824.
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Willenserklarung bildet die elementare Kategorie des Obligationenrechts. Denn
einen Willen zu erkliren ist kein performativer Akt. Die Erklirung, etwas zu
wollen, ist eine reine Tatsachenerklirung. Dass der erklirte Wille auch geschehe,
erfordert dagegen etwas anderes, nimlich eine mit der Erkldrung angestrebte
Performanz, die tiber die reine Willenserklarung hinausgeht. Genau diese Per-
formanz liegt fiir Reinach im sozialen Akt des Versprechens. Die fiir den Ver-
tragsschluss im BGB konstruktiv zentrale Willenserklirung bildet fiir Reinach
also letztlich eine falsche positivrechtliche Einkleidung fiir die Entstehung der
Obligation und die Bindungswirkung des wirksam geschlossenen Vertrags.?

Welche Konsequenzen hat diese Einsicht? Stellen wir die naheliegende Fra-
ge nach dem Verhiltnis zwischen der von Reinach als a priori beschriebenen
Struktur des bindenden Versprechens und dem positiven Recht, das den Ver-
tragsschluss abweichend regelt, zunichst zuriick. Nur soviel vorab: Reinach
hat keinerlei Problem damit, dass das positive Recht vielfach von den sozialen
Akten, aus denen a priori Rechtsfolgen erwachsen, abweicht. Reinach nutzt seine
Analyse aber, um einige Grundsatzfragen zu beleuchten, die sich auch fir die
positive Rechtsgestalt des Vertrags stellen. Drei seien hervorgehoben:

Erstens: Muss das Versprechen angenommen werden, um verbindlich zu
werden??! Reinach verneint diese Frage klar. Dies folgt unmittelbar aus der per-
formativen Natur des Versprechens. Durch das Versprechen als solches driickt
der Versprechende bereits aus, dass das, was er verspricht, gelten soll. Zwar gibt
es bedingte Versprechen. Aber darum geht es hier nicht. Der wesentliche Punkt
ist: Der Normalfall des unbedingten Versprechens hat den und nur den per-
formativen Aussagesinn, dass das Versprochene gilt. Sonst wire der Begriff des
Versprechens sinnlos. Daher bedarf das Versprechen zur Herbeiftihrung seiner
a priori bindenden Wirkung entgegen der positivrechtlichen Konstruktion des
Vertrags im BGB keiner Annahme. Die Obligation, die aus dem Versprechen
folgt, entsteht nach Reinach durch den einseitigen Akt des Versprechens, ohne
dass der Empfinger etwas dazutun miisste.?

Zweitens folgen aus diesem Verstindnis von Versprechen und Obligation
Konsequenzen fiir deren Erfiillung, Verletzung und Beendigung. Nach Reinach
gibt es a priori zwei Moglichkeiten, einen schuldrechtlichen Anspruch zum Er-
16schen zu bringen: Erfiilllung und Verzicht.?> Dabei unterscheidet Reinach zwi-
schen dem Forderungsverzicht des Versprechensempfingers und dem Widerruf
des Versprechens durch den Versprechenden selbst. Wihrend die Moglichkeit
des Verzichts im Wesen der Forderung begriindet ist und dem Inhaber der
Forderung unmittelbar zusteht, setzt der Widerruf durch den Versprechenden

20 Reinach, AGbR, § 4, S. 184f.; §6, S. 2081.
2! Reinach, AGbR, § 4, S. 1691f.

22 Reinach, AGbR, § 4, S. 172.

23 Reinach, AGbR, § 4, S. 172f.
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