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Vorwort

»125 Jahre BGB“ — das Jubilium bot dem Institut fiir Rechtsgeschichte der Uni-
versitit Munster Anlass zu einem Riickblick und Ausblick auf die Kodifikation
und ihr Verhiltnis zu Wissenschaft und Rechtsprechung. Das Forum dazu bil-
dete die gleichnamige Ringvorlesung, die die Herausgeber dieses Bandes gemein-
sam mit Elsemieke Daalder und Peter Oestmann im Wintersemester 2024/25
veranstaltet haben; aus ihr sind die in diesem Band versammelten Beitrage her-
vorgegangen.

Dank gebtihrt zunichst allen Referentinnen und Referenten, die sich nicht
nur vorbehaltlos auf das gemeinsame Thema eingelassen, sondern ihre Beitrige
auch so rasch geliefert haben, dass die Dokumentation der Vorlesungsreihe
noch im Jubiliumsjahr erfolgen kann. Fir die redaktionelle Bearbeitung bedan-
ken wir uns bei Arian Hackmann, Richard Kullmann, Elias Alexandros Mewe
und Marlene Schroder, die mit hohem Einsatz die strengen Richtlinien fiir die
Manuskriptgestaltung umgesetzt haben. Bewahrt angenehm war die Zusam-
menarbeit mit dem Verlag Mohr Siebeck und Dr. Julia Caroline Scherpe-Bles-
sing.

Miinster, im Juni 2025 Nils Jansen, Sebastian Lohsse
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125 Jahre Birgerliches Gesetzbuch

Einfihrung

Nils Jansen und Sebastian Lobsse

Es scheint, als habe die deutsche Privatrechtswissenschaft 100 Jahre gebraucht,
um mit dem BGB ihren Frieden zu schlieffen, und als habe sie die tragenden
Ideen der Kodifikation (systematische Anlage; Trennung von Gesellschaft und
Staat; Individualismus; formale Konzeptionen biirgerlicher Freiheit und Gleich-
heit) erst wertzuschitzen begonnen, als diese lingst unter Druck geraten waren.
Noch im Jahr 2000, als sich der Geburtstag des BGB zum hundertsten Mal
jahrte, blieb es merkwiirdig still. Zwar wurde hier und da des Jahrestags gedacht,
doch gefeiert wurde das BGB — anders als auf der anderen Seite des Rheins der
Code civil — nicht. Zu einem Identifikationssymbol der deutschen Rechtswis-
senschaft war das Gesetzbuch — anders als spiter das Grundgesetz — nie gewor-
den; zu lange hatte es als ,,Gefingniszelle” gegolten, hatte man tber das angeb-
lich fehlende ,sozialistische Oel“ geklagt und die biirgerlich-individualistische
Grundkonzeption des Gesetzes ganz allgemein als verspitetes Denken des
19.Jahrhunderts wahrgenommen. Die Methodenlehre hatte in immer wieder
neuen Anliufen versucht, der Wissenschaft Freiheit von allzu starrer Gesetzes-
bindung zu verschaffen. Umwertungen des burgerlichen Rechts, zu denen es
bereits in Weimar und dann verschirft unter dem Nationalsozialismus gekom-
men war, hatte man spater nur zuriickhaltend auf den Priifstand gestellt, viel-
mehr in Weimar und im Nationalsozialismus begriindete dogmatische Linien,
bisweilen unter anderem Namen, fortgefithrt (Aufwertung der Generalklau-
seln; Abkehr vom Willensdogma; Pflichtendenken; Sonderprivatrechte etc.).
Seit 2000 hat sich hier manches geindert.! Denn in der Kritik neuer Regulie-
rungen und Wertvorstellungen (Verbraucherschutz; Gleichheitssatz) und in der
Abwehr europiischer Instrumente und Vereinheitlichungsbestrebungen berie-
fen deutsche Privatrechtler sich nun auf einmal ganz mafigeblich auf das, was
doch zuvor als Problem gegolten hatte. Man betonte die Bedeutung der Privat-
autonomie, man kritisierte eine Relativierung klarer Regeln durch eine Vielzahl
von Generalklauseln, die Vermengung allgemeiner mit spezifisch verbraucher-
schiitzenden Regeln, und man insistierte auf der Notwendigkeit verldsslicher

U'N. Jansen, Gesetz, Politik und Wissenschaft. Eine Bilanz nach 125Jahren, AcP 225
(2025), 114-163.
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dogmatischer Strukturen. Freilich hatten sich angesichts der Uberlagerung der
Kodifikation durch immer massivere Schichten von Richterrecht lingst die Be-
ziehungen von Gesetzgebung, Wissenschaft und Rechtsprechung verschoben
und die Wissenschaft ihre zentrale Stellung im Rechtssystem verloren. Gleich-
zeitig hatte sich die Wissenschaft angesichts der Zersplitterung des Biirger-
lichen Rechts in immer neue Spezialmaterien und angesichts der Einbindung
des deutschen Rechts in das europiische Mehrebenensystem von tradierten
Vorstellungen systematischen Privatrechtsdenkens verabschiedet und war vom
systematischen Lehrbuch auf den Gesetzeskommentar als zentrale Publika-
tionsform ausgewichen; mit der Betonung von materieller Freiheit und Gleich-
heit waren scheinbar selbstverstindliche Grundlagen des Privatrechts briichig
geworden; und mit der instrumentellen Inanspruchnahme des Privatrechts fir
regulative Zwecke waren schliefllich auch etablierte Vorstellungen eines autono-
men Privatrechts unter Druck geraten. Obgleich die urspriingliche systemati-
sche Struktur der Kodifikation sich angesichts immer rascher aufeinander fol-
gender Reformen kaum mehr erahnen lisst, ist das BGB damit zu einem Symbol
klassischen Privatrechtsdenkens geworden, das heute allerdings zur Geschichte
zu werden droht.

In den zunehmend lebhaften Gegenwartsdiskursen zum Biirgerlichen Recht
scheinen sich gewichtige Stimmen zwar auf die Errungenschaften klassischen
Privatrechtsdenkens riickzubesinnen, doch ist nicht klar, wie weit sich dieses
Denken ins 21.Jahrhundert retten lisst und die Probleme der Gegenwart zu
bewiltigen vermag. Nicht zuletzt aufgrund der geschilderten Herausforderun-
gen fragen mafigebliche Privatrechtler nach einem ,,Proprium® ihrer Wissen-
schaft und identifizieren dies mit etablierten Formen dogmatischen Arbeitens.
Andere suchen zunehmend intensiv nach weiterfithrenden Formen wissen-
schaftlichen Arbeitens; sie stellen nicht nur iiberkommene dogmatische An-
nahmen auf den Priifstand, sondern auch das etablierte Selbstverstindnis des
Privatrechts als einer unpolitischen, systemstabilisierenden Ordnung und nicht
zuletzt auch die Rolle der Wissenschaft im Verhiltnis zu Rechtsprechung und
Gesetzgebung. Vor diesem Hintergrund bietet der 125. Geburtstag des BGB
einen Anlass, Bilanz zu ziehen und einerseits die Geschichte der Kodifikation
und der deutschen Rechtswissenschaft zu reflektieren, andererseits nach der
Zukunft der Privatrechtswissenschaft zu fragen.

Dieser Band versammelt die Beitrige zu einer Ringvorlesung, die in diesem
Sinne im Wintersemester 2024/25 an der Universitit Miinster stattgefunden hat.
Im Eingangsbeitrag nimmt Hans-Peter Haferkamp nicht nur die deutsche Pri-
vatrechtswissenschaft des 20.Jahrhunderts in den Blick, sondern spannt einen
weiten Bogen zurlick zur Vorgeschichte. Denn das distanzierte Verhiltnis der
Wissenschaft zum BGB, so Haferkamp, beruhte nicht zuletzt darauf, dass das
Gesetzbuch entgegen landliufiger Meinung nicht im eigentlichen Sinne ein Pro-
dukt der Wissenschaft gewesen sei, sondern ein Werk der Ministerialbiirokratie
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und auch der Politik. Gleichzeitig habe sich die Privatrechtswissenschaft am
Ende des 19.Jahrhunderts in einer Phase tiefer Verunsicherung befunden. Die
Wahrheitsgewissheit der Historischen Rechtsschule war zerbrochen, und das
Fach sah sich in einer tiefen Methodenkrise. Aber man hielt an der Uberzeu-
gung der Historischen Rechtsschule fest, dass das Recht dynamisch war und
sich nicht durch eine Kodifikation fixieren lieff. Wenn (erst) jetzt, wie Hafer-
kamp niher ausfiihrt, die Methodenlehre zu einem Thema der Wissenschaft
wurde, ging es deshalb um Spielraum gegeniiber dem Gesetz, nicht um Geset-
zesbindung. Was der historische Gesetzgeber hatte regeln wollen, habe wenig
gezahlt; erst mit dem Historisch-kritischen Kommentar zum BGB (HKK) sei-
en die Materialien umfassend erforscht worden. Bereits in der Weimarer Zeit
lasse sich eine deutliche Abkehr von der Privatautonomie beobachten, die, wie
Haferkamp annimmt, das Privatrechtsmodell des BGB getragen habe. In extre-
mer Weise habe dann der Nationalsozialismus nicht nur das Privatrechtsmodell
des BGB angegriffen, sondern auch dogmatisches Denken an sich und Rechts-
sicherheit. Der antiindividualistische Impuls dieser Zeiten sei auch nach 1948
nie ganz Uberwunden worden. Vielmehr hitte man seit den 1930er Jahren, ge-
pragt von einer Erzihlung vom , Aufstieg und Fall des Positivismus®, mit In-
strumenten wie dem ,konkreten Ordnungsdenken und der ,,Wertungsjuris-
prudenz® nach neuen Formen nationalsozialistischen Rechtsdenkens gesucht,
die bis in die 1980er Jahre ganze Juristengenerationen gepragt hitten. Mit all-
dem habe die deutsche Rechtswissenschaft tiber nahezu zwei Jahrhunderte
einen sehr selbstbewussten ,,Sonderweg® beschritten, der mit dem tiberhand-
nehmenden Richterrecht und der Ersetzung von Dogmatik durch Einzelabwi-
gungen Ende des 20.Jahrhunderts ein Ende gefunden habe. Mittlerweile habe
die Wissenschaft nimlich ihre Distanz zur Praxis ganzlich aufgegeben und sich
der Justiz unterworfen.

Fabian Michl stellt der Privatrechtserzahlung Haferkamps eine offent-
lich-rechtliche Perspektive gegeniiber und blickt auf die Rolle des biirgerlichen
Rechts in der verfassungsrechtlichen Griindungsphase der Bundesrepublik. Es
geht also um die Vorgeschichte zur Konstitutionalisierung des biirgerlichen
Rechts mit und nach dem Liith-Urteil des Bundesverfassungsgerichts. Damals
habe das burgerliche Recht, so Michl, sich in einer schweren Krise befunden:
Bereits mit Inkrafttreten des BGB sei es zu einer massiven Entindividualisie-
rung und zu massiven Eingriffen des Staats in die Privatrechtsverhiltnisse ge-
kommen. Seit dem Ersten Weltkrieg pragten Kontrahierungszwinge, Preisfest-
setzungen, Beschlagnahmen und Enteignungen das burgerliche Leben; die
Weimarer Verfassung habe an den ,antiindividualistischen Grundton“ der Zeit
angekniipft, der NS-Staat den Antiindividualismus radikalisiert, und auch nach
dem Krieg seien sozialisierende Begrenzungen der Privatautonomie wichtiger
geblieben als die individuelle Freiheit. Spiegelbild dieser Entindividualisierung
des biirgerlichen Rechts sei seine fortschreitende Entkodifizierung gewesen:
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Immer mehr hitten freiheitseinschrinkende Sondergesetze die Regelungen des
BGB tiberlagert; unter den Nationalsozialisten seien zentrale Materien dann
ganz aus dem BGB herausgenommen worden. Mit dem Ende einer politischen
Zentralgewalt 1945 und der Aufteilung Deutschlands durch die Alliierten sei es
schliefllich auch zu einer Partikularisierung des biirgerlichen Rechts gekom-
men, weil biirgerliches Recht nurmehr durch partikulares Recht, insbesondere
durch Landesgesetzgeber, gesetzt werden konnte. Auch innerhalb der einzelnen
Besatzungszonen lief§ sich daher keine Rechtseinheit mehr gewihrleisten. Vor
diesem Hintergrund sei bei der bundesrepublikanischen Verfassungsgesetz-
gebung selbstverstindlich gewesen, dass die Verfassung auch das biirgerliche
Recht prigen wiirde. Eine Riickkehr zum liberalen Individualismus und zur
Vertragsfreiheit habe aber nicht auf der Agenda gestanden. Personlichkeits-
schutz hielten viele mit einem sozialistischen Wirtschaftsmodell fir vereinbar.
Auch eine Rekodifikation des biirgerlichen Rechts habe man nicht auf verfas-
sungsrechtlicher Ebene behandeln wollen. Nur die Rechtseinheit sei, wie Michl
detailliert rekonstruiert, bei der Verfassungsgesetzgebung ein Thema, wenn
auch nicht Regelungsgegenstand gewesen. Wesentliche Materien wie etwa das
Eheschlieffungsrecht seien deshalb erst ganz am Ende des Jahrhunderts in das
BGB zuriickgefiihrt worden. Im Vordergrund der Uberlegungen des Parlamen-
tarischen Rats habe allerdings die Transformation der Gesellschaft gestanden.
Zwar habe der Parlamentarische Rat in Fragen der Wirtschaftsverfassung Zu-
rickhaltung getibt. Vor allem ging es um Gleichberechtigung in der Ehe und
von nichtehelichen Kindern — hier seien nicht zuletzt auch Details wie die
Ubergangsbestimmung des Art. 117 (1) GG wichtig gewesen. Allerdings seien
die Ziele der Verfassung hier erst nach langem politischen Ringen erreicht wor-
den. Der Personlichkeitsschutz des BGB habe demgegentiber einer einhelligen
Uberzeugung in der Gesellschaft entsprochen — wesentliche Transformations-
schritte sei die Rechtsprechung hier bereits vor Liith und unabhingig vom
Grundgesetz gegangen.

Die Rolle der Rechtsprechung in der 125jihrigen Geschichte der Kodifika-
tion lief} sich naheliegenderweise aus der beobachtenden Position der Rechts-
wissenschaft wie aus der Binnenperspektive der Praxis beleuchten. Aus der Be-
obachtersicht des Rechtshistorikers sucht Jan Thiessen das Verhiltnis des BGB
und der Rechtsprechung ,zwischen Gefingniszelle und Resozialisierung” zu
erfassen. Wie verschieden sich die Freiraume richterlicher Titigkeit rechts-
theoretisch bestimmen lassen, fithrt Thiessen dazu eingangs im Riickblick auf
die entsprechenden Auseinandersetzungen von Giinter Hirsch und Christoph
Mollers bis zu Bernd Riithers und Dieter Simon vor Augen; damit ist der Raum
ausgemessen, in dem Thiessen die Verortung der Rechtsprechung unternimmt.
Vieles findet sich hier zunichst jenseits der Gitterstiabe der Gefingniszelle. Die
zentralen Fille zur sogenannten wirtschaftlichen Unmoglichkeit, zur culpa in
contrahendo und zum Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte zeigten, wie sich
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die Rechtsprechung seit dem Ersten Weltkrieg von bewussten Entscheidungen
des Gesetzgebers zu distanzieren gewusst habe. Wie die Ergebnisse nationalso-
zialistischen Umwertens gelegentlich bis in die Gegenwart fortwirken, verdeut-
licht Thiessen anhand zweier Entscheidungen zu wucherihnlichen Geschiften
und zum Ausschluss von GmbH-Gesellschaftern. Fiir die Zeit nach dem Zwei-
ten Weltkrieg schliefflich erfihrt der Leser, wie die Rechtsprechung materiale
Gerechtigkeitsvorstellungen bisweilen dem Buchstaben des Gesetzes vorzog.
Nicht minder betont Thiessen indes, in wie vielen Zusammenhingen die ordent-
liche Gerichtsbarkeit erst auf verfassungsgerichtliche oder — wie etwa im An-
tidiskriminierungs- und im Verbraucherschutzrecht — gesetzgeberische Vor-
gaben reagiert habe. Der Blick auf die 125jihrige Entscheidungspraxis zeige
damit, wie das BGB zwar selbstbewusste, aber doch kaum solche Richter ge-
funden habe, die Rechtsfindung im Wege blofler Gefiihlsjurisprudenz betrie-
ben hitten. Die Riickschau stimmt Thiessen damit optimistisch; die von Méllers
und Riithers bekimpften Machtverschiebungen zugunsten der Rechtsprechung
stiinden im Groflen und Ganzen nicht zu befiirchten. Skepsis erscheint ithm
freilich im Ausblick auf rechtspolitisch aufgeladene Entscheidungsfindung an-
gezeigt, der etwa die responsive Rechtswissenschaft das Wort rede. Mit welchen
Grenzziechungen sich traditionelle juristische Dogmatik hier behaupten kénne,
werde sich erweisen miissen.

Fir die richterliche Perspektive steht der Beitrag von Annerte Brockmaoller,
die nach der Rolle der Rechtsprechung in der Fortbildung des Privatrechts fragt
und ihren Blick dabei insbesondere auf die Judikatur des Reichsgerichts und des
BGH richtet. Im Riickblick auf den Kodifikationsstreit des 19. Jahrhunderts er-
innert sie ihre Leser, wie sich der Ruf, im Wege der Kodifikation ein einheit-
liches Recht zu verstetigen, mit dem Wunsch nach wissenschaftlicher Fort-
bildung eines organisch gewachsenen Rechts konfrontiert sah. Die Grundhal-
tungen, die darin zum Ausdruck kommen, spiegeln sich fiir Brockmaoller seit
Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs in dieser Kodifikation einerseits
und im Richterrecht als die Kodifikation erginzender Rechtsquelle andererseits
wider. Im Ergebnis zeichne sich ein fortwiahrendes Wechselspiel von Kodifika-
tion, Fortentwicklung des so festgestellten Rechts durch Rechtsprechung und
neuerlicher Kodifikation des derart fortentwickelten Rechts ab. Wie sehr solche
richterliche Rechtsfortbildung bereits von Beginn an Not tat, zeigt fiir Brock-
méller der Blick auf die reichsgerichtliche Rechtsprechung, wobei naturgemif}
die positive Vertragsverletzung und einmal mehr auch hier der Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage im Vordergrund stehen. Anhand der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs seit den 1950er Jahren schichtet Brockmoller sodann ver-
schiedene Erscheinungsformen richterlicher Rechtsfortbildung voneinander ab.
Die richterliche Rechtsfortbildung von auflerhalb des BGB geregelten Materien
veranschaulicht sie am Beispiel des Versicherungsvertragsrechts, das im ersten
Versicherungsvertragsgesetz von 1908 zunichst nur rudimentir ausgeformt
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war. In dhnlicher Weise wie sich die dazu ergangene Rechtsprechung spater in
Novellen dieses Gesetzes wiedergefunden habe, habe der Gesetzgeber auch mit
dem Reisevertragsrecht in erster Linie Rechtsprechung kodifiziert. Zur Frage
der Zulissigkeit richterlicher Rechtsfortbildung praeter legem im Rahmen des
bereits kodifizierten Rechts streicht Brockméller dann vor allem die Funktio-
nen der Revision heraus. Besondere Aufmerksamkeit verdiene das erst 2024 ein-
gefithrte Leitentscheidungsverfahren, das eine Entscheidung iiber Rechtsfra-
gen, die fiir eine Vielzahl von Verfahren von Bedeutung sind, auch dann ermég-
licht, wenn sie aus prozessualen Griinden an sich nicht mehr ergehen konnte.
Hlustriert wird diese Kategorie der Rechtsfortbildung mit der Gewihrung des
Schmerzensgeldanspruchs bei Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts. Wie sehr die Rechtsprechung bei alldem zunehmend gefordert ist, zeigt
Brockmoller abschlieffend anhand der Vermengung des hergebrachten biirgerli-
chen Rechts mit den verbraucherrechtlichen Sonderregelungen und den europi-
ischen Vorgaben, die das BGB zunehmend durchdringen. Fiir die Rechtspre-
chung sei das bei der Auslegung des Gesetzes nicht minder fordernd als bei der
Vertragsauslegung,.

Zum Blick auf das BGB gehort zwangsliufig auch die Verortung der Kodifi-
kation im internationalen Vergleich, tiber die sich selbstredend ein eigener Band
veranstalten liefle. Nahe lag, jedenfalls exemplarisch den Blick darauf zu wer-
fen, wie man das Gesetzbuch als spite und zugleich als besonders technisch
geltende Frucht der Kodifikationsepoche dort wahrnahm, wo man das Zivil-
recht bereits zuvor kodifiziert hatte. Fiir die Niederlande, die sich ein erstes
Zivilgesetzbuch bereits 1838 gegeben hatten, unternimmt das Corjo Jansen. Die
gleich zu Beginn seines Beitrages referierte Kritik, die man in den Niederlanden
zunichst an der Abstraktheit der Entwiirfe des Burgerlichen Gesetzbuchs ge-
auflert hatte, wird dem Leser nicht unbekannt vorkommen. Doch seien solche
kritischen Auflerungen, wie Jansen weiter ausfiihrt, bereits mit Inkrafttreten
des BGB zunehmend in den Hintergrund geriickt. Vor allem in der Zeit vor dem
Zweiten Weltkrieg habe man das BGB in der niederlindischen Rechtswissen-
schaft dann vielfach geradezu als Quelle der Inspiration wahrgenommen. Bei-
spielhaft streicht Jansen fur den Abzahlungskauf die Orientierung an §455 BGB
a.F. und an der Vorstellung einer aufschiebend bedingten Ubereignung heraus.
Aber auch in deliktsrechtlichen Zusammenhingen oder in zentralen rechtsge-
schiftlichen Fragen, etwa zur Bindungswirkung des Angebots und zur grund-
satzlichen Lehre vom Rechtsgeschift, nicht zuletzt aber in der Schaffung eines
Allgemeinen Teils habe man im deutschen Gesetzbuch und der deutschen Pri-
vatrechtswissenschaft Vorbilder gefunden. Fiir die Zeit nach dem Zweiten Welt-
krieg erinnert Jansen dann zunichst vor allem an die Studien Eduard Meijers’,
die den Grundstein fiir den weiteren Ausbau rechtsvergleichender Arbeiten leg-
ten. Wie man sich auch in der Folge zwar vielfach noch an der deutschen Rechts-
wissenschaft orientierte, Rechtsvergleichung freilich oftmals auch nur noch
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oberflichlich betrieb und mit zunehmender Kritik an iibermifliger Dogmatik
allmahlich auch Abstand zum deutschen Burgerlichen Recht suchte, zeigt
Jansen schliefflich anhand des Wegs zum neuen niederlindischen Biirgerlichen
Gesetzbuch von 1992.

Aus der Perspektive der spanischen Wissenschaft blickt Bruno Rodriguez-
Rosado auf das BGB. Fiir die spanische Wissenschaft habe dieses Gesetzbuch
von jeher ein Objekt der Bewunderung und auch von ,Neid“ gebildet. Insbe-
sondere verdiene das hohe technische Niveau der deutschen Kodifikation aus
Sicht der spanischen Wissenschaft, die mit einem viel volkstiimlicheren Gesetz-
buch arbeite, hochstes Lob, wobei dieses Urteil nicht nur dem urspriinglichen
Text von 1900 gegolten habe, sondern in gleicher Weise der Schuldrechtsreform
von 2002. Die deutsche Wissenschaft habe die spanische Lehre daherim 20. Jahr-
hundert ganz maflgeblich geprigt. Allerdings habe diese Bewunderung niemals
zu einem kritiklosen Blick auf das BGB gefiihrt. Beispielsweise sei die Systema-
tisierungs- und Kodifikationsleistung des BGB unerreicht — kein anderes Ge-
setzbuch habe zu einem so einleuchtenden System gefunden wie das BGB, kein
anderes das biirgerliche Recht so vollstindig in die Kodifikation integriert. Aber
damit habe die Kodifikation die Wissenschaft zu einem Gesetzeskult verfiihrt,
dem die Rechtsprechung nicht immer mit institutionellen Fortentwicklungen,
wie der Saldotheorie oder der Erweiterung des Kreises geschiitzter Rechtsgtliter
in §823 (1) BGB, zu begegnen vermocht habe. Mit institutionellen Entwicklun-
gen wie der Unterscheidung von Nichtigkeit und Anfechtbarkeit, der abstrakten
Vertretungsmacht, der Ersetzung der Novation durch Abtretung und Schuld-
ubernahme, der Kodifikation des Bereicherungsrechts, dem offentlichen Glau-
ben des Grundbuchs, abstrakten Sicherungsrechten oder der Zugewinngemein-
schaft habe das BGB das spanische Recht und weitere Rechtsordnungen geprigt.
Andere spezifisch deutsche Institute wie die abstrakte Ubereignung, der gut-
gliubige Mobiliarsachenerwerb oder die Abwicklung nichtiger Vertrige mittels
des Bereicherungsrechts erschienen beim Blick von auflen demgegeniiber tiber-
dogmatisiert und wenig lebensnah. Echte Fortschritte habe das BGB schliefllich
auch auf der konkreten Regelebene gebracht; hier nennt Rodriguez-Rosado die
Nachfrist der §§326f. BGB a.F. und die erleichterte Austibung von Riicktritts-
und Aufklirungsrechten durch blofle Erklirungen. Aber auch hier, auf der
Regelebene, sei es 1900 zu Uberdogmatisierungen gekommen, die indes weithin
tiberwunden worden seien. Bis heute definiere das BGB mit alldem den Standard
wissenschaftlicher Privatrechtsdogmatik.

Als erginzende Alternative zu etablierten Methoden wie der klassischen
Rechtsdogmatik und der Rechtsvergleichung entfalten Michael Griinberger
und André Reinelt ihr Konzept einer ,responsiven Privatrechtswissenschaft
im Anschluss an Gunther Teubner (1975) sowie Philippe Nonet und Philip Selz-
nick (1978) und verteidigen diese zugleich soziologische und normative juristi-
sche Methode gegen kritische Stimmen. Im Kern gehe es darum, auflerrecht-
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liche Wissensbestinde zu erschliefen und moglicherweise divergierende Wis-
sensbestinde unterschiedlicher Wissenschaften unter Wahrung der spezifischen
Eigenrationalitit des Rechts juristisch zu verarbeiten. Es gehe also einerseits um
einen reflexiven Ubersetzungsprozess und andererseits um eine Dynamisie-
rung der Rechtswissenschaft — und damit des Rechts —in Anbetracht einer Welt
in Umbriichen. Auflerrechtliches Wissen irritiere die Rechtswissenschaft, lasse
sich aber in einer von Griinberger und Reinelt als Finf- bzw. Siebenstufenpro-
zess ausgearbeiteten, methodisch nachvollziehbaren Weise in die Dogmatik in-
tegrieren. Dadurch konne die Rechtswissenschaft die notigen dogmatischen
Antworten auf aktuelle soziale Probleme finden. Griinberger und Reinelt erlidu-
tern dies anhand dreier Beispiele aus dem weiten Feld des Diskriminierungs-
rechts: anhand der Frage nach einem Anspruch von Trans- und Interpersonen
auf Zugang zu Frauenbadeveranstaltungen, anhand eines moglichen Anspruchs
ausgeschlossener Personen und Personengruppen auf Zugang zu Fufiballstadi-
en, Internetforen und anderen Orten und Dienstleistungen, wie Krediten oder
Hotels, sowie anhand der Diskriminierung durch maschinengenerierte Algo-
rithmen. Im Vordergrund stehen dabei jeweils nicht die Sachfragen, sondern
methodische Probleme wie solche des Umgangs mit und der Auswahl aus der
Uberfiille externer Wissensbestinde oder solche der Anpassung und Neukon-
struktion von dogmatischen Begriffen und Denkfiguren. Responsive Privat-
rechtswissenschaft bilde zwar eine anspruchsvolle Methode, so Grinberger
und Reinelt, bleibe aber immer praktikabel, weil viele Probleme sich pragma-
tisch bewiltigen liefen. Ohnehin verfiige die Rechtswissenschaft bereits seit
langem tiber Erfahrung im Umgang mit hochkomplexen externen Wissensbe-
stinden (Technik; Naturwissenschaften) und - bei der Rechtsvergleichung —
zum verantwortungsvollen Umgang mit Wissensbestinden, die fiir einzelne
Wissenschaftler und Wissenschaftlerinnen in ihrer Gesamtheit uniiberschaubar
bleiben miissten.

Fiir einen neuen Umgang mit dem BGB steht auch der Beitrag Jan-Erik
Schirmers zu Kollektivinteressen im Privatrecht und der Stellung der Natur.
Schirmers Frage lautet, ob das Privatrecht der immer schneller voranschreiten-
den Schidigung der Natur nicht dadurch entgegentreten solle, dass es der Natur
als ganzer Rechtssubjektivitit zuspreche. Dass es sich dabei um ein kollektives
Interesse handele, bilde auch im Privatrecht keine Besonderheit. Entgegen einer
landlaufigen Fehlvorstellung sei es bereits Savigny wichtig gewesen, solche In-
teressen zu berticksichtigen, und dieser Ansatz sei auch bei der Kodifikation des
BGB und seither in der Rechtsprechung selbstverstindlich geblieben. Von jeher
hitten Kollektivinteressen, wie Schirmer exemplarisch fur den nasciturus und
die GbR nachweist, auch hinter der Anerkennung neuer Privatrechtssubjekte
gestanden. Allerdings sei eine solche Anerkennung neuer Privatrechtssubjekte
nur dann sinnvoll, wenn die relevanten Kollektivinteressen sich mittels bipola-
rer Relationen abbilden liefen. Dafiir miisse es ein deutliches Rechtsschutzbe-
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diirfnis fiir einen solchen Schritt geben; das relevante Interesse miisse sich in-
nerhalb des Privatrechts stimmig abbilden lassen; ein Privatrechtsprozess miisse
ein geeignetes Forum bilden, um die relevanten Rechtsfragen zu thematisieren;
und die privatrechtliche Rekonstruktion des Kollektivinteresses diirfe nicht
strukturell unterkomplex sein. Bei der Natur als solcher seien insoweit indes
Zweifel anzumelden. Zwar bestehe ein Bediirfnis fiir einen privatrechtlichen
Schutz, die Natur lasse sich auch innerhalb des Privatrechts stimmig abbilden,
und Zivilgerichte seien als Forum geeignet. Aber es sei im Kern verfehlt, die
Natur zu einem prozessualen Gegner des Menschen zu machen. Denn eine sol-
che Herangehensweise verfehle den entscheidenden Punkt, die Einheit von
Mensch und Natur.

Gegeniiber solchen Uberlegungen, in denen es im Kern um neue Formen des
Privatrechtsdenkens geht, verteidigt Marierta Auner das Privatrecht in seiner
klassischen Gestalt als konstitutives Element liberaler Gesellschaftsformen.
Auner begriindet dies mit fiinf abstrakten Griinden, die einander wechselseitig
erganzen und stiitzen. Von jeher — von Aristoteles tiber Kant und Locke bis
Reinach — hitten Philosophen die irreduzible horizontale Eigenlogik des Pri-
vatrechts gegentiber gesamtgesellschaftlichen Gerechtigkeitsfragen und Nor-
mierungsanspriichen nachgewiesen; und noch alle hegelianisch-marxistischen
oder sozialen Erwartungen einer ,Aufhebung® oder grundlegenden Neukonzep-
tion des Privatrechts seien historisch widerlegt worden — ein Befund, den die
Systemtheorie gegen alle Steuerungseuphorie ,zihneknirschend“ bestitigt
habe. Denn die Stabilitit des Privatrechts ruhe auf soliden 6konomischen
Grundlagen, und moderne liberale Gesellschaften seien nun einmal vor allem
okonomisch ein Erfolg. Auch ein Blick in die modernen Diskussionen der poli-
tischen Theorie bestitige schlieflich den Befund, dass es ohne Privatrecht gar
keinen Mafistab fur die Zuweisung individueller Wertschopfung geben konne.
Ohne die ,unhintergehbar innovative® spontane Ordnung des Privatrechts
habe die liberale Gesellschaft deshalb keine Zukunft. Auch in Zukunft werde
das Privatrecht daher nach menschlichem Ermessen aller Kritik standhalten.

Inwieweit sich das BGB im Lauf seiner 125jihrigen Geschichte vom zentra-
len Ausdruck zum bloflen Symbol systematischen Privatrechtsdenkens gewan-
delt hat und damit auch die Einheit der Privatrechtsordnung geschwunden ist,
lasst sich nicht ohne Blick auf das Verhiltnis des Biirgerlichen Rechts zu den
ibrigen Materien des Privatrechts beantworten. Felix Hartmann zeichnet dazu
nach, wie sonderprivatrechtliche Regelungen aus der Warte einer als einheitlich
gedachten Privatrechtsordnung als rechtfertigungsbediirftige Fremdkorper er-
scheinen konnen. Beschreibe man solche Regelungen demgegeniiber von vorn-
herein als eigenstindig, so lieflen sie sich umgekehrt als Motor der Umgestal-
tung des allgemeinen Privatrechts begreifen. Fir das Arbeitsrecht, aus dessen
Perspektive Hartmann sich der Frage widmet, betone die Einheitsvorstellung
dementsprechend die privatautonome Gestaltung, die nur aus Griinden sozialer
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Sicherungen erginzt werde. Ein umgekehrtes Bild biete sich, wenn man von der
Vorstellung einer bereits im Ausgangspunkt gestorten Paritit der Vertragspar-
teien ausgehe. Freilich sicht Hartmann keine fortwihrende Verselbstandigung
des Arbeitsrechts, betont vielmehr einen Wandel von einem frither weitgehend
emanzipierten zu einem inzwischen zunehmend reprivatisierten Rechtsgebiet.
Ausgefithrt wird das exemplarisch zum einen mit Blick auf die arbeitsrechtliche
Gefahrtragungsregel des §615 S.1 BGB, der man die Anwendbarkeit auf Be-
triebsrisiken zunichst noch weithin abgesprochen hatte; wenigstens teilweise
sei mittlerweile die Reintegration solcher Risiken geglickt. Zum anderen
streicht Hartmann das Tarifvertragsrecht heraus. Die frither verbreitete Er-
klirung aus einer staatlichen Delegation legislativer Befugnisse sei mittlerweile
in den Hintergrund gertickt; inzwischen stehe das Bemiithen im Vordergrund,
Tarifvertrage im Sinne kollektiv ausgeiibter Privatautonomie verstirkt mit Fi-
guren des allgemeinen Zivilrechts zu erkliren. Uberzeugen kénne eine derart
zivilrechtsorientierte Arbeitsrechtsdogmatik vor allem dann, wenn sie sich auf
den freiheitswahrenden Charakter der zivilrechtlichen Grundstrukturen stiit-
ze; sie sei dann auch mit Erkenntnisgewinn fiir diese Strukturen verbunden.
Indes entbinde sie das weder von der Aufgabe, spezifische arbeitsrechtliche
Schutzbediirfnisse herauszuarbeiten, noch davon, empirische und 6konomische
Erkenntnisse zu berticksichtigen.

Die Beitrige bieten kein in sich geschlossenes Bild; sie verbindet nicht einmal
eine gemeinsame Vision; manches erscheint geradezu kontrovers. Augenschein-
lich ist die Zukunft des Privatrechts offen — offener vielleicht als sie es jemals
war. Privatrecht ist wieder zum Gegenstand von Grundlagendebatten gewor-
den — und zum Feld ergebnisoffener Experimente. Dabei prisentiert sich das
Privatrecht hochdynamisch, vieles hat sich viel schneller entwickelt als es einst
vorstellbar war. Die Integration des Verbraucherrechts in die Kodifikation - vor
20 Jahren noch einer der Grofikonflikte der Zivilrechtswissenschaft — bildet
langst ein fait accompli — auch wer sie heute bedauert, hat sich mittlerweile da-
mit abgefunden. Das Verbraucherrecht ist in der Mitte des Privatrechts ange-
kommen: Spannungen und Wertungskonflikte zwischen europiischer Verbrau-
cherrechtsregulierung und traditionellen Privatrechtsgrundsitzen sind heute
ein Gegenstand normaler Feindogmatik — zum Gegenstand von Selbstverstan-
digungsdebatten taugen solche Probleme lingst nicht mehr. Die Autonomie des
Privatrechts ist dabei nicht ernsthaft ins Wanken geraten, seine Zwecke sind es
vielleicht schon. Offen scheint vor allem die Frage, wie weit das Privatrecht sich
als Instrument gesellschaftlicher Selbstregulierung nutzen lasst. Jedenfalls ist
Privatrecht wieder spannend geworden.



	Vorwort
	Inhaltsverzeichnis
	Abkürzungen
	125  Jahre Bürgerliches Gesetzbuch
	Kodifikation, Rechtsprechung und Wissenschaft
	Einführung
	Nils Jansen und Sebastian Lohsse




