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Einfiihrung

Se vogliamo che tutto rimanga come &, bisogna che tutto cambi
11 Gattopardo, Giuseppe Tomasi di Lampedusa

L Zivil- und Zivilprozessrecht im Umbruch

Die Zivil- und Zivilprozessrechtsordnung der Gegenwart befindet sich in ei-
nem Umbruchprozess. Die grundlegenden Fragen der Privatrechtsordnung
werden neu gestellt: Was ist Ziel und Gegenstand des Zivilrechts und des Zi-
vilprozesses? Gibt es tiberhaupt so etwas wie ein eigenstindiges Zivilrecht?'
Wie kann oder muss man das Zivilrecht heute denken?* Ausgangspunkt und
Gegenstand dieser Untersuchung ist der zivil- und zivilprozessrechtliche
Wandel der Gegenwart. Dass eine Rechtsordnung sich andert, sich dndern
muss, erscheint einerseits selbstverstindlich. Ist es nicht das Wesen des Zivil-
rechts, in stindiger dynamischer Verinderung zu sein und sich den gesell-
schaftlichen Erfordernissen der Zeit anzupassen?’ In der Gegenwart greift an-
dererseits ein Wandel grundsitzlicher Art Platz, nach dem nichts mehr zu sein
scheint, wie es vorher war. Welche Teile der Zivilrechtsordnung sind verander-
lich, unterliegen der Verinderlichkeit? Gibt es tiberhaupt etwas im Zivilrecht,
das rechtlicher Veranderung entzogen ist?*

Die Dimensionen des Wandels zeigen sich in rechtstatsichlicher und rechts-
wissenschaftlicher Hinsicht. Es gibt vielfiltige Reformen des deutschen und
europiischen Gesetzgebers mit je eigener Herangehensweise, die sich in Form
und Inhalt vom ,klassischen” privatrechtlichen Denken und seinen Grundla-

! Zu dieser Fragestellung (vor allem im Hinblick auf die Abgrenzung von Privat- und 6f-
fentlichem Recht) s. Hellgardr, Regulierung und Privatrecht, S. 522 {f., 545 ff., 558 ff. (,, Was
bleibt vom Privatrecht?“), ferner S. 325 ff. (zur ,,(Privat-)Rechtswissenschaft als Regulie-
rungswissenschaft“ und zur Dekonstruktion des bisherigen Privatrechtsbegriffs); s.a. Auer,
Der privatrechtliche Diskurs, S. 1 {f., 63 {f.; Schweitzer, AcP 220 (2020), 544 ff.

? Vgl. auch zu dieser Fragestellung im Hinblick auf den ,Privatrechtsdiskurs der Mo-
derne“ und die privatrechtliche Gegenwart Awer, Der privatrechtliche Diskurs, S. 1 f., 8 (,In
welche Richtung bewegt sich das moderne Privatrechtsdenken dariiber hinaus insgesamt?“),
165 ff.

* Vgl. Reinach, Phinomenologie des Rechts, S. 11.

* Vgl. zu dieser Fragestellung auch Reinach, Phinomenologie des Rechts, S. 11 {f., 14 ff.
(im Kontext der Phinomenologie; ,apriorische Grundlagen des biirgerlichen Rechts®).



2 Einfiibrung

gen grundsitzlich unterscheiden.’ Dazu kommt ein deutlicher Riickgang der
zivilgerichtlichen Verfahrensneuzuginge innerhalb weniger Jahrzehnte.® Zu-
gleich zeigen sich grundsitzliche rechtsdogmatische und rechtstheoretische
Diskussionen der Gegenwart, die die Identitdt der Zivilrechtsordnung betref-
fen: Zivilrecht als Regulierungsrecht” und das Konzept des private law enforce-
ment®; die Kritik von Person-, Willens- und Willensfreiheitsbegriff sowie der
Kategorie subjektiver (Privat-)Rechte’; Priventivschadensersatz, Privatstrafe
und Strafschadensersatz als Vermischungen von Straf- und Zivilrecht'®; class ac-
tions und andere kollektive Rechtsschutzinstrumente''; die Kritik der Privatau-
tonomie und die zunehmende Einschrinkung der Vertragsfreiheit durch
zwingendes Recht'. Die vorliegende Untersuchung zielt zum einen auf eine
dogmatische, rechtsphilosophische und ideengeschichtliche Verortung dieser
Rechtsentwicklungen; zum anderen zeigt sie, dass es normative Vorgaben fiir
die Rechtsentwicklung in der Gegenwart gibt und entwickelt diese im Ein-
zelnen.

> S.dazu unten S. 243 ff. im Einzelnen; vgl. dazu auch Picker, in: Riesenhuber (Hrsg.),
Privatrechtsgesellschaft, S. 207, 214 ff.; Schweitzer, AcP 220 (2020), 544, 546, 555; s. bei-
spielsweise insoweit zu einem Aspekt (Privatrecht als Regulierungsrecht) Hellgardt, Re-
gulierung und Privatrecht, S. 187 ff. (zum ,Privatrecht als Mittel der Durchsetzung von
Unionsrecht“); Wagner, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, S. 67, 179 {.

¢ S. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Rechtspflege Zivilgerichte 2018, Fachserie 10, Rethe
2.1, S. 12 {., 42 f. (Verfahren Zivilsachen Amtsgerichte, Neuzuginge 2005: 1.400.724; Neu-
zugange 2018: 923.933; Verfahren Zivilsachen Landgerichte in erster Instanz, Neuzuginge
2005: 424.525; Neuzuginge 2018: 338.021).

7 Dazu Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, S.1ff. et passim; zur Diskussion s.
Schweitzer, AcP 220 (2020), 544 ff., 556 ff.

% Dazu unten ausfiihrlich S. 243 ff., 286 ff. sowie zum Begriff und Konzept des private
law enforcement Carrington, Bitburger Gespriche 2003, S. 33 {f.; Reimann, Bitburger Ge-
sprache 2008, S. 105 ff.; Bruns, ZZP 125 (2012), 399, 402, 405 {.

? S. dazu unten die Nachweise S. 359 ff.; zur Kritik an den subjektiven (Privat-)Rechten
s. etwa Menke, Kritik der Rechte, S. 164 ff., 175 {f.; ferner zur ,Dekonstruktion des subjek-
tiven Rechts“ Auer, Der privatrechtliche Diskurs, S. 55 ff.

19°S. zu diesen Diskussionen etwa Schubert, Die Wiedergutmachung, S. 673 ff., 723 ff.,
795 ff., 833 ff., 860 ff.; befiirwortend etwa Schlobach, Das Priventionsprinzip, S. 456 {.; Poel-
zig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, S. 16 {., 477 {f.; grundlegend Wagner, Gutachten,
66. DJT, A14 1., A72 ff., A82 1.

""" S. dazu nur Meller-Hannich, Gutachten, 72. DJT, A9 ff.; Poelzig, Normdurchsetzung
durch Privatrecht, S. 526 ff., 532 ff., 540 ff.; ferner zu dieser Diskussion Stadler, ZHR 182
(2018), 623, 624 .

2 S. dazu etwa Schon, in: Heldrich/Prolss/Koller (Hrsg.), FS Canaris, Bd. 1, S. 1191,
1192 {.; Wagner, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, S. 68, 98 {f.; ferner zum
Wandel und zur ,Krise“ der Privatautonomie Rothel, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Autono-
mie, S.91, 92 {f,, 98 {f.; vgl. dazu auch Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, S. 78 ff;
Picker, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft, S. 207, 214 {f.
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I1. Die Dialektik rechtlicher Verinderung
1. Die Suche nach dem richtigen Maf3stab

Bevor darauf niher eingegangen wird, ist auf die Frage der zivilrechtlichen
Verinderung zurlickzukommen: Wie und nach welchen Kriterien vollzieht
sich zivilrechtliche Rechtsentwicklung?"® Die Frage nach der Entwicklung des
Rechts ist keine neue, sondern zentrales Moment der Philosophie und Rechts-
wissenschaft des 19. Jahrhundert."* Wie sich im Folgenden zeigen wird, waren
dabei lange Zeit finalisierende Entwicklungsmodelle prigend.” Rechtsent-
wicklung ist danach ein Fortschrittsprozess, der gleichsam einem historischen
Ziel entgegenlauft." Bis in die Gegenwart zeigen sich Fortschrittserzahlungen
zur Beschreibung rechtlicher Verinderung, wenn etwa gefordert wird, dass
der Zivilprozess endlich in der , Moderne“ ankommen misse."”

2. Rechtliche Entwicklung und das 19. Jahrhundert

a) Hegels ., Fortschritt im BewufStsein der Freibeit®

Dass sich rechtliche Entwicklung als (Fortschritts-)Prozess vollzieht und ei-
nem Ziel entgegenlauft, ist eine im 19. Jahrhundert hiufig begegnende Auffas-
sung und zunichst vor allem mit Hegels'® Geschichtsphilosophie verbunden."”
Danach ist ,Bestimmung der geistigen Welt“ und ,,Endzweck der Welt“ das
,Bewufltsein des Geistes von seiner Freiheit, und ebendamit die Wirklichkeit
seiner Freiheit tiberhaupt“.”® Dieser Prozess hin zur Freiheit ist ein Fort-

P Vgl. dazu (auf die Rechtswissenschaft sowie die ,Differenzierungsprozesse“ des
Rechts bezogen) auch Jansen, Recht und gesellschaftliche Differenzierung, S. 1 ff. et passim.

4§, etwa Reimann, Historische Rechtsschule und Common Law, S. 79 ff., 82 ff. im Hin-
blick auf Savigny und die US-amerikanische Rechtswissenschaft des 19. Jhd.

'3 S. hierzu sogleich sowie etwa Reimann, Historische Rechtsschule und Common Law,
S. 82 ff. vor allem im Hinblick auf die US-amerikanische Rechtswissenschaft des 19. Jhd.

' Reimann, Historische Rechtsschule und Common Law, S. 83 {.; s.a. Grey, 45 U. Pitt.
L. Rev. 1, 28 ss. (1983) (zur Vorstellung von progress der Rechtsentwicklung in der US-ame-
rikanischen Rechtswissenschaft des 19. Jhd.).

'S. Heese, JZ 2019, 429 (,Stationen auf dem langen deutschen Weg in die prozessuale
Moderne®).

'8 Zur Person s. die Kurzbiographie auf S. 576.

Y Zu Hegels Geschichtsphilosophie etwa Rojek, Hegels Begriff der Weltgeschichte,
S. 11f,, 44 {f,, 221 {f.

*® Hegel, Vorlesungen tiber die Philosophie der Geschichte, S. 24 {., ferner S. 25 (,Zu-
gleich ist es die Freiheit in ihr selbst, welche die unendliche Nothwendigkeit in sich schliefit,
eben sich zum Bewufltsein [...] und damit zur Wirklichkeit zu bringen: sie ist sich der
Zweck, den sie ausfiihrt, und der einzige Zweck des Geistes“); S. 69 (,,Diesen Zweck haben
wir von Anfang an festgestellt; es ist der Geist, und zwar nach seinem Wesen, dem Begriff der
Freiheit. Dies ist der Grundgegenstand, und darum auch das leitende Prinzip der Entwicke-
lung, das, wodurch diese ihren Sinn und ihre Bedeutung erhilt [...]).
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schrittsprozess, der sich tber verschiedene Stufen hin notwendig realisiert:
»Die Weltgeschichte ist der Fortschritt im Bewuf3tsein der Freiheit“." Ver-
wirklichung findet ,,die sittliche Freiheit“ dabei ,,im Staate“ und dessen Recht.”
Der die Freiheit verwirklichende Staat steht damit gleichsam am Ende des
Fortschrittsprozesses hin zur Freiheit.”

b) Der Fortschrittsgedanke in der Rechtswissenschaft

aa) Rechtsentwicklung als Entwicklung zu subjektiven Rechten und
Vertragsfreibeit

Auch die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts setzt sich mit der Entwick-
lung des Rechts auseinander.” In der deutschen Rechtswissenschaft wird bei
Savigny® die Vorstellung der Rechtsentwicklung als ,organischer Entwick-
lung“ im Kontext seiner ,,Volksgeist“-Lehre wesentlich.** Allerdings versteht

*!' Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie der Geschichte, S. 24, ferner S. 60 (,,[...] die
Idee der Freiheit als der absolute Endzweck [...]“); ferner generell zur ,, Weltgeschichte® und
zum ,,Volksgeist“ S. 66 (,Das Andere und Weitere ist, daf} der bestimmte Volksgeist nur Ein
Individuum ist im Gange der Weltgeschichte. Denn die Weltgeschichte ist die Darstellung
des gottlichen, absoluten Processes des Geistes in seinen hochsten Gestalten, dieses Stufen-
ganges, wodurch er seine Wahrheit, das Selbstbewusstseyn tiber sich erlangt. Die Gestaltun-
gen dieser Stufen sind die welthistorischen Volksgeister [...]); S. 70 (,,Die Weltgeschichte
stellt nun den Stufengang der Entwickelung des Princips, dessen Gehalt das Bewusstseyn der
Freiheit ist, dar.“); s.a. S. 79, 97.

* Vgl. Hegel, Vorlesungen tiber die Philosophie der Geschichte, S. 30; ferner S. 48 (,,[...]
es ist das sittliche Ganze — der Staat, welcher die Wirklichkeit ist, worin das Individuum seine
Freiheit hat und geniefit [...]. [...] vielmehr sind Recht, Sittlichkeit, Staat und nur sie, die po-
sitive Wirklichkeit und Befriedigung der Freiheit“); S. 60 (, Wir haben dann den Staat als das
sittliche Ganze und die Realitit der Freiheit und damit als die objective Einheit dieser beiden
Momente erkannt®); S. 74 (,, Die Freiheit ist nur das, solche allgemeine substantielle Gegen-
stinde, wie das Recht und das Gesetz zu wissen und zu wollen, und eine Wirklichkeit her-
vorzubringen, die ihnen gemaf} ist, — den Staat®).

» Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie der Geschichte, S. 49 (,,In der Weltgeschichte
kann nur von Volkern die Rede sein, welche einen Staat bilden. Denn man mufl wissen, daf§
ein solcher die Realisation der Freiheit, d.i. des absoluten Endzwecks ist, dafl er um sein
selbst willen ist; man mufl ferner wissen, dafl aller Werth, den der Mensch hat, alle geistige
Wirklichkeit, er allein durch den Staat hat. [...] Der Staat ist die gottliche Idee, wie sie auf Er-
den vorhanden ist. Er ist so der niher bestimmte Gegenstand der Weltgeschichte tiberhaupt,
worin die Freiheit ihre Objectivitit erhilt und in dem Genusse dieser Objectivitit lebt. Denn
das Gesetz ist die Objectivitat des Geistes und der Wille in seiner Wahrheit; und nur der
Wille, der dem Gesetz gehorcht, ist frei, denn er gehorcht sich selbst und ist bei sich selbst
und frei), ferner S. 50 (,,[...] daf} der Staat die Verwirklichung der Freheit sey®), S. 58 (,,So
ist der Staat die verniinftige und sich objectiv wissende und fiir sich seyende Freiheit®).

* Dazu Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 79 ff., 82 ff.; s. etwa Savigny,
System, Bd. 1, § 7, S. 13 ff. (,, Allgemeine Entstehung des Rechts®).

» Zur Person s. die Kurzbiographie auf S. 578.

% S. Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 79 ff. mit Verweis auf Savigny,
System, Bd. 1,§ 7, S. 17.
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Savigny die Rechtsentwicklung nicht als einem Ziel entgegengehenden Fort-
schrittsprozess, sondern als Ausdruck des jeweiligen ,, Volksgeistes®, dem als
solchem ein eigenstindiger Wert zukommen soll.” Demgegentiber prigt der
yFortschrittsgedanke® (progress®) der Rechtsentwicklung vor allem die anglo-
amerikanische Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts.”” Zwei Motive wer-
den dabei zentral: zum einen die Hinwendung zur Kategorie subjektiver
Rechte (rights), zum anderen die Hinwendung zur Kategorie des Vertrages
(contract).®

Exemplarisch hierfiir steht etwa Henry Maines’' bertihmter Ausspruch
»From Status to Contract“. Aus einer Gesellschaft, die sich tiber die Festlegung
gesellschaftlicher Status infolge personlicher Abhangigkeiten konstituiert, wird
im Wege des stufenweisen Fortschritts eine Gesellschaft, die auf dem Vertrags-
gedanken und der rechtlichen Bindung durch freien Konsens aufbaut.”” Unter

¥ S, Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 84; s. aber zum , Fortschritts“-
Gedanken bei Savigny Reis, Juristische Tatsachen, S. 171 ff. mit Verweis auf Savigny, System,
Bd. 1, S. X, XXII, XXXII; § 15, S. 50 ff.; dagegen aber Reimann, Historische Schule und
Common Law, S. 84, der darauf verweist, dass Savigny dem jeweiligen Zeitalter und Volks-
geist ,gleichmiflige Anerkennung des Werthes und der Selbstindigkeit“ zumisst (Savigny,
System, Bd. 1, S. XIV), sodass bei Savigny durchaus eine ,Verehrung der Vergangenheit®,
insbesondere fiir das romische Recht Platz greife.

* Z.B. Maine, Ancient Law, p. 170; Pomeroy, Remedies and Remedial Rights, § 7, p. 6 s.
(dort auch mit dem Verweis auf verschiedene ,,Stufen®, die auf dieser Entwicklung zu durch-
laufen seien); dazu auch Grey, 45 U. Pitt. L. Rev. 1, 28 5. (1983).

¥ Vgl. zu diesem Fortschrittsgedanken in der amerikanischen Jurisprudenz des 19. Jhd.
Bone, 89 Columbia L. Rev. 1, 11, 18 ss., 26 (1989) (dort freilich auch mit dem Hinweis auf
den spezifischen Common Law-Hintergrund dieses Gedankens; dazu auch unten noch
S. 255 ff.); Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 55 {., 83 f. — auch mit Verweis
auf die Griinde, die vor allem in der Wissenschaftstheorie verortet werden (Einfluss des his-
torisch-evolutionistischen Denkens bei Charles Darwin und Herbert Spencer auf die
Rechtswissenschaft, aaO, S. 55 {., 84), dagegen hinsichtlich des Fortschrittsgedankens nicht
durch den Einfluss der Historischen Schule und Savigny bestimmt sein sollen; s. z.B. Maine,
Ancient Law, p. 170; Pomeroy, Remedies and Remedial Rights, §§ 6 ss., p. 6 ss.; dazu auch
Grey, 45 U. Pitt. L. Rev. 1, 28 s. (1983); aus historisch-kritischer Perspektive dazu Gordon,
36 Stanford L. Rev. 57, 59 ss. (1984).

*® S. Bone, 89 Columbia L. Rev. 1, 18 ss., 21 (1989) m.Nw.; zum Vertrag vor allem Maine,
Ancient Law, p. 170 (,From Status to Contract®). Weiterhin kann auf Holmes und seine
Fortschrittsgeschichte zu immer allgemeineren deliktischen Haftungsmaflstiben verwiesen
werden, s. Holmes, The Common Law, p. 1 ss., 77 ss.; dazu Reimann, Historische Schule
und Common Law, S. 80.

*'S. zur Person unten die Kurzbiographie auf S. 577.

2 Maine, Ancient Law, Chap. 5, p. 170 (,The word Status may be usefully employed to
construct a formula expressing the law of progress thus indicated, which, whatever be its va-
lue, seems to me to be sufficiently ascertained. [...] If we then employ Status [...] to signify
these personal conditions only, and avoid applying the term to such conditions as are the im-
mediate or remote result of agreement, we may say that the movement of the progressive so-
cieties has hitherto been a movement from Status to Contract“); dazu Bone, 89 Columbia
L.Rev. 1, 19 Fn. 36, 22 (1989); Reimann, Historische Rechtsschule und Common Law,
S. 55 1., 84; Bruns, JZ 2007, 385 {.; Biuerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S. 42.
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Rekurs auf Maine wird beim US-amerikanischen Rechtswissenschaftler Po-
meroy” der rechtliche Fortschritt darin gesehen, dass ausgehend von einer
Rechtsorganisation, die aus strikten Klageformeln und -arten besteht, eine all-
gemeine Rechtsordnung subjektiver Rechte und damit korrespondierender
Pflichten erwichst und der Prozess schliefflich der Durchsetzung und dem
Schutz dieser subjektiven Rechte dient.”* Kennzeichen des Fortschritts ist da-
nach die Grindung des Rechts auf allgemeinen vernunftbegriindeten Prinzi-
pien, wobei der Gedanke eines Systems subjektiver Rechte zentral wird.” Die
US-amerikanischen (Prozess-)Rechtsreformen des 19. Jahrhunderts erschei-
nen hier als Verwirklichung dieses gesellschaftlichen und rechtlichen Fort-
schrittsgedankens, hin zu den subjektiven Privatrechten sowie zum Vertrag
und zur allgemeinen Vertragsbindung als Grundlagen moderner, ,fortschritt-
licher” Rechtsordnungen.”

bb) Pounds ,,Socialization of Law*

Die Interpretationsoffenheit und Ambivalenz des Fortschrittsnarrativs macht
sich indes bald darauf bemerkbar. Anfang des 20. Jahrhunderts greift der US-
amerikanische Rechtswissenschaftler Roscoe Pound® das historisch-finalisie-
rende Fortschrittsmodell auf*, transformiert es aber zugleich wesentlich, in-
dem das Ende der Entwicklung nicht durch Freiheit oder individuelle subjek-
tive Rechte, sondern durch die ,Sozialisierung des Rechts (The Socialization
of Law) gekennzeichnet ist.”” Zu Beginn der rechtlichen Entwicklung steht da-
nach die Stufe des archaic law; auf die nachfolgende Stufe des auf Rechtssi-
cherheit bedachten strict law (romisches Recht, common law) folgt als dritte
Stufe die equity, der das Naturrecht (natural law) zugeordnet ist, sodann als

» Zur Person s. die Kurzbiographie auf S. 578.

* S. Pomeroy, Remedies and Remedial Rights, §§ 6 ss., p. 6 ss.; § 28, p. 27 s.; zum Fort-
schrittsgedanken bei Pomeroy auch Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 83;
s. ferner noch niher unten S. 215 ff.

* Pomeroy, Remedies and Remedial Rights, § 32, p. 31 (,, The fundamental conceptions
embodied in the American system are natural and true. They are perfect in accord with the
experience of mankind as shown in the history of legal development from an infancy of rude
barbarism to a maturity of enlightened civilization. The whole course of such development
consists in discarding rules, modes, and institutions, which were arbitrary and formal, and in
bringing the law into an agreement with abstract justice and pure morality“); s.a. Bone, 89
Columbia L. Rev. 1, 19, 20 s. (1989).

% S. deutlich Pomeroy, Remedies and Remedial Rights, § 32, p. 31. Zu den amerikani-
schen (Prozess-)Rechtsreformen des 19. Jhd. unten noch S. 257 ff.; vgl. ferner mit Verweis
auf den Field Code Bone, 89 Columbia L. Rev. 1, 26 (1989).

7 Zu Pound s. etwa Jansen/Reimann, ZEuP 2018, 89, 122 {.; ferner die Kurzbiographie
auf S. 578.

% S. Pound, 27 Harvard L. Rev. 195 ss. (1914).

* Dazu vor allem Bone, 89 Columbia L. Rev. 1, 89 ss., 91 ss. (1989).
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vierte Stufe die Phase der maturity of law.* Wihrend fur die dritte Stufe bei-
spielsweise die Identifizierung des Rechts mit Moral (identification of law
with morals), die Rechtsfahigkeit des einzelnen Menschen sowie die Vertrags-
bindung wesentlich sind*, charakterisieren die vierte Stufe ,,die Idee individu-
eller Rechte® (idea of individual rights) — nicht mehr das Klagrecht (actio) des
romischen Rechts ist die mafigebliche Kategorie, sondern das Recht (right); je-
der rechtlichen Pflicht (duty) steht korrelativ ein Recht gegentiber —, die Zen-
tralitit von (Vertrags-)Freiheit und Eigentum sowie ein verschuldensabhingi-
ges Haftungsrecht.”

Diese auf die individuellen Rechte des Einzelnen und deren Schutz zen-
trierte Stufe, welche zuvor noch als die ,,Vollendung® der Rechtsentwicklung
angesehen wurde®, ist bei Pound allerdings nur die vorletzte; auf diese folgt
schlieflich als letzte Stufe die ,Sozialisierung des Rechts“ (Socialization of
Law).* Diese Sozialisierung des Rechts korrigiert die vorangegangene Stufe —
etwa durch Begrenzungen der Vertragsfreiheit und des Eigentumsrechts, ver-
schuldensunabhingige Haftung® —, und verweist entsprechend Rudolph Jhe-
ring auf die sozialen Zwecke und Interessen, die hinter den Rechten stehen
und die individuellen Interessen tiberlagern.*® Pound sah diese Entwicklung
bereits Anfang des 20. Jahrhunderts im Gange, und erkannte auch im damals
neuen Biirgerlichen Gesetzbuch Einflisse dieser Sozialisierung.”

¢) Die soziale Korrektur des liberalen 19. Jahrbunderts im 20. Jahrbhundert?

In gewisser Hinsicht fand und findet dieses Narrativ der ,,Sozialisierung des
Rechts“ auch in der rechtswissenschaftlichen Diskussion in Deutschland Re-
zeption. Bereits seit Mitte des 20. Jahrhunderts wird dhnlich dem Narrativ-
wechsel bei Pound argumentiert, dass dem liberalen 19. Jahrhundert eine so-
ziale Gegenbewegung gefolgt sei und damit das 20. Jahrhundert zur notwen-

“ Pound, 27 Harvard L. Rev. 195, 198 ss. (1914).

1 Pound, 27 Harvard L. Rev. 195, 213 ss. (1914).

2 Pound, 27 Harvard L. Rev. 195, 220 ss. (1914).

#S. Bone, 89 Columbia L. Rev. 1, 91 (1989) (,,Late nineteenth century jurists had celeb-
rated Pound’s fourth stage as the fulfillment of law’s teleological end, as the perfection of a
rational legal system embodying general principles structured around an ideal system of pri-
mary rights®).

* Pound, 27 Harvard L. Rev. 195, 225 ss. (1914); dazu auch Bone, 89 Columbia L. Rev. 1,
91 ss. (1989).

* Pound, 27 Harvard L. Rev. 195, 226 ss. (1914).

* Pound, 27 Harvard L. Rev. 195, 225 s. (1914); dazu Bone, 89 Columbia L. Rev. 1, 91 ss.
(1989).

¥ Pound, 27 Harvard L. Rev. 195, 228, 232 5. (1914): §§ 226, 528 {., 829 BGB; § 850 ZPO;
zu dieser ,fragwiirdigen® Bewertung auch Reimann, Historische Schule und Common Law,
S. 257.
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digen Korrektur des zu (wirtschafts-)liberalen 19. Jahrhunderts gefiihrt habe.*
Die Rechtsverinderungen der Gegenwart werden als soziale Korrekturen des
liberal-individualistisch denkenden 19. Jahrhunderts gewertet.*’

Allerdings wird inzwischen in der hiesigen Diskussion geltend gemacht,
dass dieses Narrativ von der sozialen Korrektur des liberalen 19. Jahrhunderts
im 20. Jahrhundert zu kurz greife.”® Zum einen wird gefragt, wie liberal das 19.
Jahrhundert gewesen ist; tatsichlich wurde in den vergangenen Jahrzehnten
darauf hingewiesen, dass das rechtswissenschaftliche 19. Jahrhundert keines-

wegs ein Zeitalter ,grenzenloser” Vertragsfreiheit und Privatautonomie gewe-

sen sei.”!

d) , Erste Moderne* und ,reflexive Moderne“

Zum anderen hat Marietta Auer ein soziologisch geprigtes Modell von ,.erster
Moderne“ und ,,zweiter Moderne“ entwickelt, wonach der Prigung durch ge-
wisse Konstituenten der rechtlichen Moderne Kritik und Dekonstruktion
(,reflexive Moderne“) entgegengetreten seien.”” Maflgeblich sind danach sozi-
ologisch geprigte Kategorien von Moderne und ,,reflexiver Moderne® sowie
von Konstruktion und ,Dekonstruktion®.”® Kennzeichnend fiir die Kritik

* Dieses Narrativ soll vor allem auf Wieacker, Das Sozialmodell, S. 6 ff., 16 f., 18 ff., 26 {.
zuriickgehen, so Riickert, in: Klippel (Hrsg.), Naturrecht im 19. Jahrhundert, S. 135, 137 {;
ferner zu diesem Narrativwechsel Raiser, JZ 1958, 1, 2 ff; kritisch zu diesem Narrativ ,,libe-
ral-sozial“ Haferkamp, in: Lampe/Pauen/Roth (Hrsg.), Willensfreiheit und rechtliche Ord-
nung, S. 196, 197 {f.; ferner Hofer, Freiheit ohne Grenzen, S. 1 ff. (dort im Hinblick darauf,
dass im 19. Jhd. keineswegs der Gedanke einer ,grenzenlosen“ Vertragsfreiheit vorherr-
schend war); Schapp, Grundfragen der Rechtsgeschiftslehre, S. 24 (,Raisers These von der
Abldsung eines individualistisch geprigten Zeitalters durch ein sozial gepragtes erscheint be-
denklich, wenn man die historische Perspektive etwas weiter fafit“); ferner auch Flume, All-
gemeiner Teil, § 1,9 (,Das Prinzip der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit hat entgegen
oft gegebenen Deutungen nichts mit dem Individualismus oder Liberalismus des 18. oder 19.
Jahrhunderts zu tun®); s. schliefflich auch Canaris, AcP 200 (2000), 273, 289 ff. zu dieser Ge-
gentiberstellung ,liberal” — ,,sozial“.

* Vgl. Raiser, JZ 1958, 1, 2 ff.; Wieacker, Das Sozialmodell, S. 16 f., 18 ff.; ferner Bach-
mann, Private Ordnung, S. 73.

® Haferkamp, in: Lampe/Pauen/Roth (Hrsg.), Willensfreiheit und rechtliche Ordnung,
S. 196, 197 f.; Hofer, Freiheit ohne Grenzen, S. 1 ff.; Auer, Der privatrechtliche Diskurs,
S. 3 ff,; s. ferner auch HKK-BGB/Riickert, vor § 1 BGB Rn. 79; ders., in: Klippel (Hrsg.),
Naturrecht im 19. Jahrhundert, S. 135, 136 ff.

> S. kritisch zu dieser These des liberalen, durch unbeschrinkte Vertragsfreiheit geprig-
ten 19. Jhd. Hofer, Freiheit ohne Grenzen, S. 1 {f,; s. ferner auch Auer, Der privatrechtliche
Diskurs, S. 4; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, S. 529 ff. dazu, dass dem Begriff ,,Pri-
vatautonomie® im 19. Jhd. nur begrenzte Bedeutung zukam und er erst in der 2. Hilfte des
20. Jhd. in der Bundesrepublik zentral wurde.

*2 Auer, Der privatrechtliche Diskurs, S. 5 ff., 46 ff., 74 ff., 88 {.

> Auer, Der privatrechtliche Diskurs, S. 46 {f., 55 ff.; zur ,,Dekonstruktion” auch Hell-
gardt, Regulierung und Privatrecht, S. 325 (im Hinblick auf den , herrschenden Privatrechts-
begriff*).
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selen die ,Dezentrierung des Subjekts®, die ,Dekonstruktion des subjektiven
Rechts® und der ,Einbruch des Offentlichen in das Privatrecht“.** Trotz ihrer
»Dekonstruktion“ sei die Kategorie subjektiver Rechte indes immer noch
nicht als solche abgelost.”

e) Die Begriffsjurisprudenz und ein , zeitloses Rechtsdenken?

Auch wenn, wie erwihnt, der Fortschrittsgedanke die Rechtswissenschaft in
Deutschland im 19. Jahrhundert nicht gleichermafien wie in den USA pragte’,
so zeigt sich doch auch bei dieser eine Art Finalitit, und zwar im Kontext der
sog. ,Begriffsjurisprudenz®, wie sie etwa mit Puchta’ und Windscheid®® ver-
bunden wird.”” Mafigeblich ist dabei die Vorstellung einer als System geordne-
ten Rechtsordnung, die aus abstrakten ,Rechtsbegriffen” und allgemeinen
Rechtsgrundsitzen besteht.*” Wenngleich es nach Windscheid kein ,absolutes
Recht“ geben soll®, bricht sich hier dennoch die Vorstellung Bahn, ein , wert-
neutrales und ,zeitloses“ Privatrechtssystem mit jeder Rechtsordnung vor-

> Auer, Der privatrechtliche Diskurs, S. 48 ff., 55 ff., 63 ff.

> Auer, Der privatrechtliche Diskurs, S. 62 {., ferner S. 44 (,,[...] dass die Willenstheorie
trotz der noch zu erorternden gewichtigen Gegenargumente in ihrer praktischen Wirksam-
keit bis heute letztlich niemals ernsthaft erschiittert wurde); s. aber auch S. 53 (zur Dekon-
struktion der Grundbegriffe: ,, Wesentlich ist: Sie bedeutet nicht, dass die Primissen der ers-
ten Moderne [...] offen diskreditiert, widerlegt oder durch antagonistische Gegenprinzi-
pien direkt herausgefordert werden. Der Effekt ist vielmehr subtiler: Wihrend die duf§ere
Wertungsstruktur der ersten Moderne intakt bleibt, erodiert bzw. wandelt sich der Inhalt
ithrer Grundbegriffe [...]“), ferner dann S. 74 ff. (zur ,,immanenten Selbstgefihrdung), 80 f.
(S. 81: ,innere Erosion der normativen Substanz von Grundelementen des klassisch-mo-
dernen Privatrechts, die [...] durch Verschiebungen der Lebenswirklichkeit ausgeldst wird,
die die Wirksamkeit und praktische Durchfithrbarkeit des normativ individualistischen
Wertprogramms in Frage stellt“); vgl. auch Hellgard:r, Regulierung und Privatrecht,
S. 327 ff., 338 (zum grundsatzlich trotz der Kritik unveridnderten Privatrechtsbegriff), fer-
ner S. 353 ff. (zu den Griinden: ,Integrationskraft des freiheitlich-individualistischen Pri-
vatrechtsbegriffs).

%S, dazu zuvor S. 4 f. sowie Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 82 ff.

%7 Zur Person s. die Kurzbiographie auf S. 578.

% Zur Person s. die Kurzbiographie auf S. 579.

» Zur Begriffsjurisprudenz s.unten noch S.163 ff. sowie Larenz, Methodenlehre,
S. 19 ff., 28 ff.; Wilbelm, Zur juristischen Methodenlehre, S. 79 ff.; Simshduser, Zur Entwick-
lung des Verhaltnisses, S. 87 ff.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 400 f., 433 ff.

0 S. etwa Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 430 f., 433 {., 436; Simshiuser, Zur Ent-
wicklung des Verhiltnisses, S. 87 ff.

' S. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, § 6, S. 17, Fn. 5 explizit gegen die Vor-
stellung eines absoluten keinen Veranderungen unterliegenden Rechts (,,Das romische Recht
ist nicht das absolute Rechg; ein absolutes Recht gibt es tiberhaupt nicht; auf dem Gebiet des
Rechts wie auf allen anderen Gebieten enthiillt sich die Wahrheit nur der fortschreitenden
Arbeit des Menschengeistes®).
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ausliegenden Rechtsbegriffen® zu schaffen, aus denen heraus und um die he-
rum die gesamte Rechtsordnung im Wege deduktiv-logischer Operation erar-
beitet werden kann (,Construction“®”).** Trotz des aus Perspektive der
Historischen Schule eigentlich geschichtlichen Charakters des Rechts® ist mit
einem solchen Denken in abstrakten Rechtsbegriffen auch der Charakter des
»Zeitlosen® verkniipft.*

Doch dringt sich bereits hier die Warnung vor Selbstverstindlichkeiten und
vor einer Rechtswissenschaft auf, die die ,,moderne” Privatrechtsordnung als
Notwendigkeit suggeriert, welche sich als logisch geschlossenes System um
Person, subjektive Rechte und das Rechtsgeschift herum aufbaut.” Fiir das
19. Jahrhundert mag es eine Selbstverstindlichkeit gewesen sein®, dass es so
etwas wie subjektive Rechte und Willenserkldrungen gibt; dass der Wille ver-
pflichtet; dass die Rechtsordnung ihren Ausgangspunkt in der Freiheit des
Einzelnen und im Personbegriff nimmt; dass Zivil- und Strafrecht getrennt
sind. Selbstverstindlich ist dies aber nicht — weder in der rechtshistorischen

62 S. etwa Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 6. Aufl,, § 6, S. 19 (,materiellen
Rechtsbegriffen und Rechtswahrheiten®).

 Zu diesem Begriff Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, § 24, S. 60.

% S. W. Hess, Zum Verhiltnis von Recht und Sittlichkeit, S. 53 f.; Kasper, Das subjektive
Recht, S. 75, 78 (,,Wertneutralitit“); Larenz, Methodenlehre, S. 19 ff., 28 ff., 32; Wieacker,
Privatrechtsgeschichte, S. 430 f., 433 {., 436; Simshdiuser, Zur Entwicklung des Verhiltnisses,
S. 87 ff.; Hellgardr, Regulierung und Privatrecht, S. 332 f. (,Die Systematisierung verband
sich mit dem Aufkommen der ,Begriffsjurisprudenz®, so dass Romanisten wie Puchta die
Merkmale des romischen Rechts zu begrifflichen Notwendigkeiten hochstilisierten und an-
dere Gestaltungen fiir logisch unmoglich erklarten®); vgl. Windscheid, Pandekten, § 6, S. 16
(zur Bedeutung des romischen Rechts: ,,Einmal deswegen, weil sein Inhalt zu einem grofien
Theil nicht auf der Besonderheit gerade des romischen beruht, sondern nichts ist, als der
Ausdruck allgemein menschlicher Auffassungen allgemein menschlicher Verhiltnisse, nur
mit einer Meisterschaft entwickelt, welche keine Jurisprudenz und keine Gesetzgebungs-
kunst seitdem zu erreichen verstanden hat — daher unmittelbar verwerthbar, wo civilisierte
Menschen zusammenwohnen®; s. aber auch zuvor Fn. 61 zu Windscheid), ferner § 24, S. 58 {.
(zu den ,Rechtsbegriffen®).

% Dazu Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 75, 97 f.; Wieacker, Privat-
rechtsgeschichte, S. 353 ff.

% Vgl. zu diesem Spannungsverhiltnis einerseits des geschichtlichen Charakters und an-
dererseits des abstrakt-systematischen Denkens in scheinbar ,zeitlosen” Begriffen im Hin-
blick auf Puchta Reimann, Historische Schule und Common Law, S. 142 (,,Von daher erkla-
ren sich auch die unterschiedlichen Auffassungen von der Wandelbarkeit der Grundprinzi-
pien des Rechts. Zwar hatte Savigny sie noch als organisch wachsend gesehen, bei Puchta
waren sie aber lingst wieder zu einer an das Vernunftrecht erinnernden, zeitlosen Giiltigkeit
erstarrt®), ferner S. 146; s.a. Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 433; Wilhelm, Zur juristi-
schen Methodenlehre, S. 86.

% In diese Richtung etwa Gmiir, Rechtswirkungsdenken in der Privatrechtsgeschichte,
S. 94 {f.

% Tatsichlich gab es jedoch bereits im 19. Jhd. an jeder dieser Kategorien Kritik, s. dazu
unten die Nachweise S. 158 ff., 166 ff.
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