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Vorwort

Wozu ein Buch iiber Schuldrechtsreform? Die Reform ist gelaufen, das Schuld-
recht lauft weiter. Natiirlich ldsst sich damit leben. Wozu der Blick zuriick? Das
rein dogmatische Interesse an Bestand und Wiirdigung der Reform ist gering.
Aktuell sind nicht nur die praktischen Bediirfnisse, sondern auch die juristischen
Argumentationsbedarfe. Hier werden die forensischen Schlachten geschlagen
und die finanziellen Gewinne gemacht. Wissenschaftliche Vertiefung stort ei-
gentlich. Historische Auslegung ist nicht nétig, wird kaum gefordert und noch
weniger betrieben. Der Gesetzgeberwille von gestern interessiert nicht einmal
Buchstabengldubige besonders. Wozu Geschichte, wenn die Gegenwart drangt?
Wozu Empirie, wenn das Gehduse der Dogmatik vollig geniigt? Wozu Philoso-
phie und Theorie, wenn es gut pragmatisch voran geht?

Das ist alles vollig berechtigt. Aber es ist hochstens die halbe Jurisprudenz.
Man kann sich mit dieser Halfte begniigen, aber bisweilen braucht man die ande-
re Hilfte, die Reflexion und die Rechtswissenschaft. Dann will man plétzlich
wissen, wie es ,,eigentlich® war, welche Politiken mit den Rechtssitzen betriecben
wurden, welche Ideologien beteiligt waren, welche leitenden Ideen das Detail
gesteuert haben, welche Prinzipien behauptet oder befolgt wurden, welche Fall-
gruppen eigentlich entschieden wurden, welche empirischen Annahmen oder
Behauptungen zugrunde lagen, welche Regeln streng gemeint waren ohne Aus-
nahme und welche nicht, kurz: Man will das Gesetz verstehen, nicht nur aktuell
erfolgreich anwenden. Dazu muss man den legislativen Entscheidungen nach-
gehen, die Griinde fiir die Regeln suchen, kldren, warum so und nicht so ent-
schieden wurde, die Fallgruppen ermitteln, den parlamentarischen, empirischen,
sozialen und ideologischen Kontext, iiberhaupt den Kontext beachten. Dann
kann man es auch fair wiirdigen, anwenden und weiterbilden.

Die folgenden vier Studien stellen sich der Aufgabe, dieses immer etwas
dunkle rechtszeitgeschichtliche Dickicht zu lichten und ein wissenschaftsge-
stiitztes Verstdandnis des neuen Schuldrechts zu begriinden.

Joachim Riickert, im Mérz 2022
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Einleitung:
20 Jahre Neues Schuldrecht:
Bericht, Bilanz, Bibliographie

Joachim Riickert

Dieses Buch zum Schuldrecht berichtet, bilanziert und bibliographiert die wis-
senschaftlichen Fundamente der groen Reform von 2002. Der Bericht erstreckt
sich auf die Reform selbst, ihre Bedingungen und ihre Durchfiihrung. Er widmet
sich auch den Folgen bis heute. Die Bibliographie gibt den bisher nicht verfiig-
baren, aber wissenschaftlich unentbehrlichen Unterbau fiir einigermaflen ver-
lassliche Aussagen.

Das Buch enthilt vier selbststdndige Abhandlungen, die durch das gemeinsa-
me Anliegen verbunden sind, das neue Schuldrecht in seiner Gestalt und Trag-
weite exemplarisch zu erfassen. Ausgewahlt wurden dafiir vier zentrale Reform-
aspekte: eine Grundsatzanalyse zu den Prinzipien, eine Untersuchung iiber c.i.c.,
Vertrag mit Schutzwirkung und Dritthaftung, sowie zwei weitere {iber das neue
Riicktritts- und Kaufrecht. Die Abhandlungen wurden jeweils selbststandig aus-
gearbeitet und von den anderen drei Autoren kritisch kommentiert.

Die Grundsatzbetrachtung reflektiert die Losung der Reformaufgabe nach ih-
rer technischen wie inhaltlichen Seite. Festgestellt wird ein expliziter formeller
und materieller System- und Prinzipienwechsel, bei dem das Schuldrecht nur
pars pro toto ist. Fiir c.i.c., Vertrag mit Schutzwirkung und Dritthaftung ergibt
eine tiefdringende Untersuchung ein hochst aufschlussreiches Bild sozialpoliti-
scher Korrekturen durch die Rechtsprechung als dem Akteur nicht erst unserer
Tage. Die Haftungen wurden kontinuierlich erweitert, die Begriindungen blieben
bewusst elastisch, der Gesetzgeber nahm das ebenso bewusst nur auf. Das neue
Riicktrittsrecht wird immer noch bemerkenswert widerstindig behandelt. Zwi-
schen Gesetzestreue und freier Interpretation sucht man einen Kurs, der teilweise
weniger neu ist, als dies vom Reformgesetzgeber gewiinscht war. Das Kaufrecht
bringt zugleich neue Einheit und Dualismus und blieb doch dogmatisch stabil,
wiederum primér in den Handen der Judikatur. In ihren Schlussthesen sind die
Ergebnisse der Beitrdage in knappster Form gebiindelt.

Ausgelost worden war dies alles durch die freundliche Einladung zu dem
Sammelband ,,Rechtswissenschaft in der Bonner Republik™ (2018). Die dullerst
knappen Fassungen dort wurden wesentlich vertieft und erweitert.






Modernes Schuldrecht

Joachim Riickert*

I. Bedingungen und Vorversténdnisse

1. Substanzen, Quantitdiiten und Qualitdten

Zehn oder inzwischen zwanzig Jahre Schuldrecht mit einigen neuen Paragraphen
sind eigentlich kein besonders aufregendes Phdnomen in einer 2000-jdhrigen
Rechtsgeschichte gerade des Schuldrechts. Man kann das Ganze inzwischen so-
gar recht leicht nachlesen.! Aber immerhin hat man diese Neuigkeit ,,die am
tiefsten in seine Substanz eingreifende Reform* des BGB seit seinem Bestehen
genannt (Zimmermann)?, also eingreifender sogar als die Familienrechtsrefor-
men seit 1958.3 Die Reform von 2001 ging jedenfalls weit iiber die Aufgabe der
Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts von 1984—1992 hinaus und un-
ternahm nun eine systematische Neuformierung. Naheliegende Gedanken zu den
Malfstdben ,,Substanz* und ,,System* seien zunéchst dahingestellt.

Es lisst sich hinzufiigen, dass von den rund 180 Anderungen des BGB seit
1900 bis zum Jahre 2000 zwar 76 % seit 1949 in der Bundesrepublik stattfanden,
aber davon allein 35 % seit 1990 und davon wieder 89 % im Schuldrecht BT. Nur
drei Anderungen gab es bis 1918, fiinfzehn bis 1933, siebzehn bis 1945. Gezihlt
wurden dafiir die Anderungsgesetze mit ihren Betreffen, nicht die Paragraphen.*
Diese jedenfalls rasante Beschleunigung besonders seit 1990 erfuhr durch das
neue Schuldrecht von 2002 einen weiteren gewaltigen Schub. Sachlich und zeit-
lich geht es um erhebliche Quantititen. Die Welle hilt an. Das ist erkennbar, so
sehr auch spezifische Aussagen zur inhaltlichen Bedeutung besondere Forschun-
gen voraussetzten, die fast vollig fehlen. Was wie relevant anders wurde, wissen

* Ein herzlicher Dank geht an meine kritischen Leser Lena Foljanty, Hans-Peter Hafer-
kamp, Thorsten Keiser, Thomas Pierson, Peter Oestmann, Ralf Seinecke und vor allem Harald
Koch!

! Siehe Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, hrsg. von M. Schmoeckel, J. Riickert,
R. Zimmermann, Bd. 2, 2007 zum Schuldrecht AT, und Bd. 3, 2013 zum Schuldrecht BT.

2 R. Zimmermann, HKK (Fn. 1), Bd. 1, 2003, vor § 1 Rn. 1.

3 So ausdriicklich D. Olzen, R. Wank, Die Schuldrechtsreform: eine Einfiihrung, 2002, S.V;
im tibrigen wird selten so verglichen.

4 Nach eigener Durchsicht im Rahmen eines Seminars.
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wir nur in einzelnen speziellen Bereichen, fir die regelméBige Berichte oder
Ubersichten oder gar schon Forschungen vorliegen.

2. Prinzipienwandel und Systemwechsel

Erst recht warten der qualitative Charakter und die Effekte dieser gewaltigen
Anderungsschiibe auf Ortsbestimmung durch eine durchdachte Zeitgeschichte
des Zivilrechts in seinem Kontext. Einfacher: Geschichte und Entwicklung, Phi-
losophie und Theorie miissen tiber den dogmatischen Alltag und den Nebel jeder
Gegenwartsbestimmung hinaushelfen. Konkreter: Die neueren Stichworte Mate-
rialisierung und Konstitutionalisierung, Schutz der Schwécheren, Liberalismus
(Neo- usw.), Kapitalismus (Staats-, Turbo- usw.) und Sozialismus (humaner, de-
mokratischer usw.) stellen eine qualitative Aufgabe. Aber alle diese Stichworte
verstehen sich aus einer langeren Herkunft. Die Schuldrechtsmodernisierung war
nicht der Anfang ihrer Moderne. Thren Ort bestimmt man folglich gerne histo-
risch. Doch die eigentliche Privatrechtsgeschichte hat diese Reform noch nicht
erreicht. Die kleinen Vorgeschichten in Lehrbiichern und Kommentaren sind
umso unentbehrlicher wie leider unhistorisch. Man kann das aussprechen ohne
jede Herabsetzung, weil sie einfach ihrer dogmatischen Aufgabe folgen, d.h., sie
blicken selektiv und projektiv von heute her, sie kompilieren dafiir einige Daten
und bilden daraus ihre Deutungen und Wertungen anhand tradierter Erzédhllinien.
Es wire illusorisch, nun kurzerhand doppelte Kompetenz und Eigenstiandigkeit
fiir die dogmatisch-prinzipielle wie die historisch-prinzipielle Perspektive, oder
eine dreifache, wenn man die Theorie hinzunimmt, zu verlangen. Aber ohne eine
gewisse Rezeption der auflerdogmatischen Fachstandards gelingen die Argumen-
te auch nicht. Es niitzt nichts, wenn der Durchblick vor der Durchforschung er-
zwungen wird. Diesem Problem kann natiirlich auch hier nicht ausgewichen
werden. Aber die Deutungen konnen bewusster, offener und diskussionsfahiger
aufbereitet werden, da sie keineswegs ausgemacht sind. Im Gegenteil hat die
Forschung die alten Linien seit Wieacker 1952 und 1967 grundlegend neu ver-
messen. Zudem gilt schon allgemein: je mehr Zusammenhangsbildung, desto

> Exemplarisch fiir nach 1945 kann man die Bénde von K. W. Nérr nennen: Die Republik
der Wirtschaft. Recht, Wirtschaft und Staat in der Geschichte Westdeutschlands, Bd. 1.2.,
1999.2007, die von der Besatzungszeit bis zur Wiedervereinigung reichen. Eine scharfe Deu-
tungsalternative bot R. Wietholter, Rechtswissenschaft, 1968, mit seinen Kapiteln ,,Biirgerli-
ches Recht* und ,,Wirtschafts- und Arbeitsrecht” auf immerhin rund 155 Seiten. Der HKK (wie
Fn. 1) bietet nun jeweils einen Abschnitt zum Umgang mit dem BGB nach 1900, er zieht dazu
eine Summe in den Einleitungen vor § 1 in Band 1, 2003, eher traditionell-kritisch und reform-
geneigt durch Zimmermann, Das Biirgerliche Gesetzbuch und die Entwicklung des Biirgerli-
chen Rechts, S. 1-33, und ausgreifender historisch und kritisch von den Prinzipien her durch
Riickert, in: Das BGB und seine Prinzipien: Aufgabe, Losung, Erfolg, S. 35-122.
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mehr Konstruktion und Bekenntnis. So werden z.B. die sofort auftretenden
Grundfragen nach Privatautonomie und Freiheit und Sozialitdt meist so eng an-
gegangen, dass bestimmte Losungen gar nicht sichtbar werden. Wichtig und we-
sentlich war von Anfang an, dass die wesentlichen real-sozialen Voraussetzungen
von Freiheitsentfaltung zur Freiheitsidee gehoren und dass sie geschaffen werden
miissen, damit Emanzipation moglich wird und Freiheit nicht zum leeren Ver-
sprechen degeneriert. Wenn aber als Linie immer wieder nur bloBe Freiheit ver-
sus Einschrankung oder Verlust gesehen wird,® verschwindet der emanzipatori-
sche Aspekt sichtlich und es bleibt nur die Frage Vertragsfreiheit oder Interven-
tion im Interventionsstaat und im 6ffentlichen Recht seit ca. 18907 oder besonders
scharf in den groBen Erzihlungen zum Arbeitsrecht.® ,,Sozialitiit des Rechts
wird dabei zur prinzipiell ma3gebenden Erfahrung, Lehre und Botschaft.

3. Freiheitsentfaltung konkret

Aber diese Geschichte tduscht. Historisch wie theoretisch ging es nie nur um
individuelle Freiheit oder Intervention, sondern um moglichst gleiche Freiheiten
und daher sofort darum, wie die, offenbar gerade um der Freiheiten willen, not-
wendigen soziodkonomischen Elemente in das Freiheitsprinzip rechtlich einzu-
bauen und politisch zu organisieren wéren. Die Gewdhr der Voraussetzungen
von Freiheitsentfaltung muss also als Freiheitsproblem mitgedacht werden und
wurde es auch.” Wesentlich werden dann Prinzip und Art der Einschriinkungen
und der Grenzen von Freiheit.!® Sie konnen heteronom oder autonom angelegt
sein. Autonom gedacht sind sie nur, wenn allein die mdglichst gleichen Freihei-

¢ Ein gewichtiges Beispiel ist G. Wagner, Zivilrechtswissenschaft heute. Zwischen Orakel-
deutung und Maschinenraum, in: H. Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S. 67—
182, zum Abschied an den Cheflektor Franz-Peter Gillig. Dem anspruchsvollen Vortragsanlass
entsprechend zog er groBe Linien von Savigny bis gestern. Die iiberall wesentliche Grundfra-
ge: ,,Frei und sozial“/aber wie, wird nicht angesprochen. Man wird anmerken diirfen, dass
selbst bei einem gelehrten Privatrechtler wie Wagner die seit 2003 eingehendste neuere Prinzi-
pienanalyse des BGB und des spiteren Umgangs mit dem BGB nicht auftaucht, s. HKK 1
(Fn. 2).

7 Exemplarisch und einfluBreich fiir diese Sicht M. Stolleis, Die Entstehung des Interventi-
onsstaates und das Offentliche Recht, in: ZNR 3-4/1989, S. 129-147, erneut in ders., Konstitu-
tion und Intervention, 2001.

8 Dazu niher meine Studie: Koalitionsrecht, Tarifvertriage, kollektives Arbeitsrecht und ihr
Prinzip in Deutschland, in: Zs. fiir Arbeitsrecht 4 (2019), S. 515-578.

% Siehe zur intensiven Formationsphase meine Studie, Zur Legitimation der Vertragsfreiheit
im 19. Jahrhundert, in: Naturrecht im 19. Jahrhundert ..., hrsg. von D. Klippel, 1997, S. 135—
183, erneut in Riickert, Ausgewihlte Aufsitze (Bibliotheca Eruditorum 42), Bd. 1, 2012.

10 Dazu grundlegend, auch noch fiir das 20. Jahrhundert, S. Hofer, Freiheit ohne Grenzen?
Privatrechtstheoretische Diskussionen im 19. Jahrhundert, 2001; fiir nach 1945 wichtig /. Kau-
hausen, Nach der ,,Stunde Null“. Prinzipiendiskussionen im Privatrecht nach 1945, 2007.
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ten der Anderen Grenze sein diirfen. Die Verstiandigung dariiber muss im Kon-
sens gefunden werden, in entsprechenden Verfahren, kurz: in Diskurs und Demo-
kratie. Meist werden die Grenzen aber heteronom gedacht als ,,Hilfe* vom ,,6f-
fentlichen Recht“ (Savigny'!), das Diskurs und Demokratie erst langwierig
lernte, oder als irgendwie ,,soziales* Sonder- und Schutzrecht gegen Mil3stinde
(Gierke, Menger, Weimar usw.), vom Arbeits- und Abzahlungs- zum Mieter-,
Reisenden-, Kéufer-, Versicherten-, allgemeinen Verbraucher- und Diskriminie-
rungsschutz usw., oder gleich als allgemeine objektive Klausel wie Gemeinwohl,
Sittlichkeit, 6ffentliches Interesse, Sozialitdt usw. (zuletzt Art. 2 I GG: ,,soweit™)
—1in der Tat eine eindrucksvolle Kette bis heute. Aber es ist gar keine Kette, denn
sie enthélt sehr Verschiedenes. Die grenzenlose Vertragsfreiheit verlangte man
nie, auch nicht von Kant bis Windscheid. Kant forderte konsequent, die ,,Frei-
heit” miisse ,,mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusam-
men bestehen®,'? genauer noch ,,nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit®,'
also gleiche Freiheit in Ziel und Grenze. Das war seine sog. Koexistenzformel,'*
die nicht etwa isoliert maximierte Freiheiten forderte, nach einer Robinson- oder
Manchesterformel. Die immer wieder frei zitierte ,,Freiheit des Fuchses im freien
Hiihnerstall“ (R. Garaudy)"® oder die Formel ,frei-vogelfrei*!® treffen gewiss
viele Defizite, aber nicht diese Idee. Ein so polemisch deformiertes Freiheits-
und Sozialverstdndnis deformiert auch seine Geschichte.

Blof3e, absolute Freiheit wurde nur als theoretische Schimére oder polemisch
aus heteronomen Positionen beschworen. Langst entwickelt, aber nie ausdisku-
tiert, hauptsichlich infolge politischer Lagerbildung schon im Kaiserreich, wur-
de zugleich und dagegen die originire Verkniipfung unter dem Prinzip ,4utono-
mie und soziale Freiheit‘; ,,sozial* hiel} hier emanzipierend-sozial und befreiend
statt heteronom-sozial und bevormundend. Ohne diese Unterscheidung wird

' F.C. von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 1, 1840, S. 371.

12 Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1797, Einleitung § C: Allgemeines Prin-
zip des Rechts / A 33.

13 Ebda. § B: Was ist Recht? / A 33 am Ende.

14 So der juristische Kantianismus der langen ,,Aetas Kantiana®, néher J. Riickert, Kant-Re-
zeption in juristischer und politischer Theorie (Naturrecht, Rechtsphilosophie, Staatslehre, Po-
litik) des 19. Jahrhunderts, in: John Locke und/and Immanuel Kant. Historische Rezeption und
gegenwartige Relevanz, hrsg. von M. P. Thompson, 1991, S. 144-215; zur Kampfformel ,,Man-
chestertum* néher in ders., HKK I (wie Fn. 12), Rn. 97.

15 Siehe statt vieler nur Wiethélter (Fn. 5), 179; ders., Art. Biirgerliches Recht, in: Hand-
lexikon der Rechtswissenschaft, 1972, S. 51; die vielen Nachweise in google.books sind eben-
falls alle ohne Beleg fiir das auch sonst unauffindbare Original. Roger Garaudy lebte 1913—
2012, war frz. Philosoph, in der Resistance, dann in der KP und ging 1982 zum Islam. Daf3 ein
Hiihnerstall nicht frei ist, scheint iibrigens nicht zu stéren.

16 Beliebt um 1900, s. nur die Belege bei Riickert 2019 (Fn. 8), 566 Fn. 247.
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Wesentliches vermischt. Entscheidend kldrend und historisch treffender miissen
daher sozial-emanzipierende Einschriankungen der allgemeinen Freiheiten von
blof3 bevormundenden unterschieden werden, geschichtlich, theoretisch, dogma-
tisch und praktisch. Dann ergeben sich ganz andere als die vorherrschenden Ge-
schichten und Einsichten. Emanzipierend muss die individuelle Initiative mog-
lichst gewahrt bleiben und zugleich in sozialer Hinsicht ermdglicht werden.
Dann erkennt man eine produktive Linie, heute z. B. Wohngeld statt Mietenrege-
lung, Bedarfshilfe statt Pauschalhilfe, Widerrufsmoglichkeit statt Nichtigkeit,
Anreiz statt Zuteilung, zwingendes Privatrecht nicht pauschal, sondern gezielt
helfend, usw. Das inhaltliche Maf3 dafiir war und ist eine politische Frage. Es
hiangt vom Anspruchsniveau und der Leistungsfihigkeit einer Gesellschaft ab
sowie von den politischen Verfahren.

4. Freiheitlich-sozialer Staat

In dieser Gestalt ist das Prinzip moglichst gleicher individueller Freiheiten auch
,sozial® sehr konkurrenzféhig, ja zumal im demokratisch-pluralen Zusammen-
hang eines freiheitlich-sozialen Staats ist es allen immer gefahrlichen heterono-
men Ansétzen iiberlegen.'” Ein Privatrecht und Recht iiberhaupt, das von dieser
Selbststandigkeit und ihrer steten Forderung absdhe, gdbe das Prinzip individu-
eller Autonomie auf. Freiheit als ,,Freiheit zur Wahl*“ zu verstehen fiihrt weiter,
16st dieses Grundproblem aber nicht, bzw. am Ende heteronom, weil dabei hete-
ronome ,,Allgemeinwohlziele [...] eingeschleust* sind.'® Privatrechtsgeschichte
hat dann unmittelbar mit sozialem Staat zu tun. Sie darf nicht isoliert anhand
bloler BGB-Geschichte urteilen, sondern muss das umfassende sozial-helfende
Recht seit ca. 1869 (Gewerbeordnung des Norddt. Bundes) dazu nehmen. Ein
freiheitlich-soziales Verstdndnis kann ihm auch verfassungsrechtlich entgegen-
kommen, ob man nun Privatrecht als staatsabgeleitet oder als im Kern autonom
garantiert versteht. Der iiberkommene Gegensatz Privatrecht-Offentliches Recht
geht dann in der gemeinsamen Leitidee Frei und Sozial auf.' Eine Gesellschaft
kann natiirlich Heteronomie in ihren vielen Spielarten vom wohlwollenden Pa-
ternalismus bis zur mehr oder weniger rigiden Bevormundung bevorzugen. Pri-

17 Siehe dazu historisch-theoretisch meine Studie: ,,Frei und Sozial“ als Rechtsprinzip,
2006, bes. 43 ff., knapper in: Das Biirgerliche Gesetzbuch — ein Gesetzbuch ohne Chance?, in:
JZ 58 (2003), S. 749-760, 757f., 760, sowie Riickert, HKK I (Fn. 2), vor § 1 Rn. 87f. und 103.

18 So Wagner (wie Fn. 6), 109f.

19 Vgl. statt vieler R. Grdschner, Art. 20 (Sozialstaat), in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz.
Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Rn. 26 ff.: Menschenbild des freiheitlichen Sozialstaats; zur
langen historischen Auspragung J. Riickert, ,,Sozialstaatsprinzip® — Neuer Mut in alten Fragen,
in: K. Acham/K.W. Norr/B. Schefold (Hrsg.), Der Gestaltungsanspruch der Wissenschaft,
20006, S. 643-726.
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vatrecht und Recht haben sich bekanntlich auch solchen Prinzipien immer wie-
der gefiigt. Das Grundgesetz und dessen hohe Akzeptanz haben aber anders ent-
schieden. Gerade das Schuldrecht gehort zu den gro3en, konkreten Paradeplétzen
dieser Kampfe.

5. Fragestellung und Methode

Wendet man sich so vorbereitet dem Berliner Schuldrecht und seiner Modernitét
zu, so miissen Fragestellung und Methode eine doppelte sein: historisch und
kritisch, d.h. historisch als Bericht und Bestandsaufnahme, kritisch als Wiirdi-
gung nach bestimmten Mafstében und als Suche nach plausibel iibergreifenden
Deutungen. Natiirlich diirfen die zwanzig Jahre nach 2002 nicht zu eng genom-
men werden. Sie haben ja viel relevante Reform-Vorgeschichte. Die allgemeine
Wiirdigung als gesetzestechnische Leistung muss die Schwierigkeiten einer fai-
ren Wiirdigung schon in diesem Punkt aufzeigen und reflektieren. Die meisten
Wiirdigungen lassen z.B. die, wie man kurz sagen kann, Lernrelativitit auBer
Acht, die jedes neue Gesetzeswerk in den Hianden der Profession alsbald hand-
lich macht. Nach fast zwei Dekaden lief3 sich trocken resiimieren, eine ,,gewisse
Beruhigung® sei spiirbar, es lasse sich ,,mit der Reform zumindest gut leben.**’
Klar, der Zug fahrt weiter. Aber auf welchen Gleisen, nach welchem Fahrplan?
Was geschah im ,groBen‘ Bahnhof von 2001? Was gab die Richtung? Gab es
einen neuen Fahrplan? Wurde er eingehalten? Oder blieb man in den alten Glei-
sen? — alles sehr relevante Fragen fiir unser Bewusstsein von unserer Lage, fiir
uns selbst und unsere Féhigkeit zu durchdachten Reformen und Wertungen.
Zum Beispiel wurde bisher die wirkliche Tragweite des Systemwechsels von
einem ersten Zugriff tiber Pflichten, zumal objektive, statt iiber Anspriiche kaum
gesehen. Diese Tragweite ist am wenigsten erklédrt mit dem inzwischen eingetiib-
ten Blick auf den ,NS-Unfall‘, in dem das Recht zu Tode gekommen sei und die
Pflicht zur Herrschaft. Sie greift vielmehr tief in die nicht ganz kleine Frage einer
,Moderne‘ im Privatrecht. Was ist inzwischen ,frei‘ daran? Wie fiigt man das
,Soziale‘ dazu? Kann man eine neue Bilanz wagen im Sinne von Wieackers nach
wie vor bemiihtem Topos ,,Sozialmodell* (Vortrag 1952)*' und nach Wiethélters

20 So durchaus autoritativ R. Stiirner, Der Juristenzeitung zu ihrem 70. Geburtstag, in: JZ 71
(2016), 1-18, hier 17.

2l F. Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die Ent-
wicklung der modernen Gesellschaft, 1953, erneut in ders., Industriegesellschaft und Privat-
rechtsordnung, 1974; deutlicher und schérfer noch ders., Wiederauferstehung des Besitzbiir-
gers. Das Pro und contra in der Debatte um das Biirgertum, in: Gottinger Universitdtszeitung 4
(1949), Nr. 4 S. 6-8; gestiitzt von seinem Altersgenossen H. Krause, Der deutschrechtliche
Anteil an der heutigen Privatrechtsordnung, in: JuS 1970, S. 313-321; aktuell eindringlich fort-
gefiihrt bes. bei R. Singer, Das Sozialmodell des Biirgerlichen Gesetzbuchs im Wandel, in:
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scharfer Beschworung von 1968, man befinde sich in einer ,,Stunde Null* (wie
19457?) und brauche ,,politische Rechtstheorie®. Gewiss, aber welche? Daher et-
was konkreter: Man brauche freiheitliche Demokratie und ,,demokratischen
Rechts- und Sozialstaat“?2. Und etwas privatrechtlicher: Es gehe ,,um nicht we-
niger, als unsere politische und demokratische Gesellschaft selbst und die Rich-
tung ihrer Entwicklung zwischen ,Kapitalismus‘ und ,Sozialismus*.** Nur sehr
wenig davon kann in dieser kleinen Studie hier aufgegriffen werden, ,,aber im-
merhin® kann der Trost heif3en.

Diese Sitze zu Fragestellung und Methode galten nach gut zehn Jahren Re-
form ebenso wie sie nun nach zwanzig Jahren gelten. Wesentliche Teile des Be-
richts und der Wiirdigungen bediirfen daher keiner Erneuerung seit der ersten
Fassung.?* Dafiir kann der aufs Auferste gekiirzt gewesene Text jetzt voll ausge-
arbeitet und ergénzt vorgelegt werden. Besonders Prinzipienwandel und System-
wechsel kommen zu ihrem Recht. Die zuvor gestrichenen Belege machen nun
die Fundamente und Zusammenhénge sichtbar. Viele unfreiwillig abstrakte und
wombdglich unerwiinscht apodiktische Sitze erhalten etwas Anschauung.?

I1. Bericht und Bestandsaufnahme

1. Aufgabe

Bericht und Bestandsaufnahme stellen keine besonderen methodischen Proble-
me. Es geht einfach darum, die dndernde Gesetzgebung zu erfassen, wie sie in
das bisherige Recht ,.eingreift”, mit Savignys klassischer Formulierung®®, und
wie sich das nach rund zwanzig Jahren darstellt, wie also Wissenschaft und Pra-

Festschrift 200 Jahre Juristische Fakultdt der Humboldt-Universitdt zu Berlin, 2010, S. 981—
1013, mit Betonung eines Wandels zu demokratisch und sozialstaatlich; normativ und real fiir
Intervention; ein Versagen der Privatautonomie sei bisher nicht eingetreten (1005), Schutznor-
men seien ohne Alternative; Materialisierung durch den Gesetzgeber sei legitim, (eine unbe-
stimmte) Mischung von autonom u. heteronom miisse gefunden werden (zus.fd. 1012f.).

2 Wietholter (Fn. 5), Vorwort 1968, S. 10 und 75.

23 Ebda. 281, zum Abschluss des Kapitels Wirtschafts- und Unternehmensrecht.

24 Siehe diese in J. Riickert, Berliner Schuldrecht — eine neue Epoche? — 10 Jahre neues
Schuldrecht — Generalbericht und Wiirdigung, in: Th. Duve/St. Ruppert (Hrsg.), Rechtswissen-
schaft in der Berliner Republik, 2018, S. 506-533.

25 Die prinzipielle Seite wurde mehr ausgearbeitet.

26 Es geht nicht bloB um die sog. historische Auslegung, sondern um das historische Ele-
ment des Rechts, s. Savigny, System I (Fn. 11), 214: ,,In den zur Zeit des gegebenen Gesetzes
[...] bestimmten Zustand [...] sollte das Gesetz auf bestimmte Weise eingreifen, und die Art
dieses Eingreifens, das was dem Recht durch dieses Gesetz neu eingefiigt worden ist, soll jenes
Element zur Anschauung bringen.*



10 Joachim Riickert

xis inzwischen damit umgehen. Das erfordert wiederum eine doppelte Perspek-
tive, zum einen auf das Neue an der Gesetzgebung von 2002, zum anderen auf
die Frage, was davon und wie es nach 20 Jahren ,angekommen® ist in Gerichten,
Kautelarpraxis und Wissenschaft, also den neben der Gesetzgebung drei wesent-
lichen, rechtsbildenden Faktoren der Neuzeit. Eine Art Wissenschafts- oder Dog-
matikgeschichte geniigt also nicht.

2. Gesetzgebungsgeschichte

Die wieder lange, und {ibrigens bei fairem Vergleich gar nicht so lange?’, dufere
Gesetzgebungsgeschichte seit 1980 bis 2001 ist vielfach dargestellt, immerhin
iiberschaubar?®. Ich erinnere nur an die zwei wesentlichen Phasen, die erste, im
Ergebnis erfolglose rund 10-jdhrige Gutachten- und Beratungsphase der ersten
Reformkommission ca. 1980-1991, dokumentiert in einem griindlichen ,,Ab-
schluBbericht“?, und dann die hektische zweite, 15-monatige Modernisierungs-
phase vom August 2000 bis November 2001 mit allein fiinf Fassungen, die teil-
weise erheblich differierten, handlich dokumentiert vor allem in dem Band
,,.Schuldrechtsreform 2002°,

Die zweite Phase war begleitet von ungewohnlich viel Aufregung in der Wis-
senschaft, darunter der neuen Form einer mobilisierenden Unterschriftenprotest-
aktion im Internet von bemerkenswerten iiber 250 Zivilrechtslehrern.?! Auch
Alternativentwiirfe wurden erstellt.> Es kam zu einer bis dahin ungewohnten
Polarisierung zwischen Befiirwortern und Gegnern. Grofle Losung versus kleine
Losung, Pflichtverletzung versus objektive Anspruchstatbestdnde usw. waren die
heftig vertretenen Alternativen. Im Vergleich zu den gut dokumentierten Diskus-

27 Zum BGB 1874-1896, vielbeklagt; vgl. aber Code civil 1804 (1791-1804), Sichsisches
BGB 1865 (1846-1864), etwas schneller der spanische Codigo civil (1880-1889), Schweizeri-
sches ZGB 1911 (1884-1907), it. Codice civile 1942 (1923-1942), niederl. Burgerlijk Wetbok
(1947-2003), dt. Sozialgesetzbuch 1969-2004.

28 Konziser Bericht bei M. Schermaier, HKK 11 1 (Fn. 1), vor § 275 Rn. 90-93.

2 AbschluBbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, hrsg. vom Bun-
desminister fiir Justiz, 1992, 306 S.

30" Schuldrechtsreform 2002, hrsg. von C.-W. Canaris, 2002, enthlt eine systematische Ein-
fithrung, Diskussionsentwiirfe, Begriindung des Regierungsentwurfs, Stellungnahme des Bun-
desrates, Gegenduflerung der Bundesregierung, Bericht des Rechtsausschusses.

31 Dazu J. Wilhelm, Schuldrechtsreform 2001, in: JZ 56 (2001), S. 861 iiber die ,,Gemeinsa-
me Erkldrung zum Vorhaben des Erlasses eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes 2001

32 7.B. K. Richter, Der Berliner Entwurf zur Schuldrechtsmodernisierung und seine Per-
spektiven fiir eine Neugestaltung des BGB im Wettbewerb mit einem Europdischen Zivilge-
setzbuch, in: Humboldt Forum Recht, Internet-Zeitschrift der Humboldt-Universitit zu Berlin,
2006, S. 4-33; als sog. kleine Losung eingebracht seinerzeit von Chr. Kirchner im Rechtsaus-
schuss des Deutschen Bundestages.
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