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Einlei tung 

I. Der Mythos von der grundsätzlich unbeschränkten 
Privatautonomie 

1. D a s t radi t ionel le Bild des Pr iva t rechtsmodel l s im 19. J a h r h u n d e r t 

»Nach der naturrechtlichen Begründung der Vertragsfreiheit im Zeitalter des 
Vernunftrechts durch Grotius und Pufendorf (sc. hat) der rechtswissenschaftli-
che Positivismus der Pandektistik die Privatautonomie und mit ihr die Vertrags-
freiheit zu zentralen Prinzipien des Rechts gemacht«.1 Mit dieser und ähnlichen 
Bemerkungen beschwört die moderne Rechtswissenschaft immer wieder das-
selbe Bild: Individuelle Freiheit soll das beherrschende Prinzip in der Privat-
rechtslehre und -gesetzgebung des 19. Jahrhunderts gewesen sein.2 Dabei wird 
stets, wenn auch nicht immer ausdrücklich, vorausgesetzt, daß die individuelle 
Freiheit im 19. Jahrhundert als grundsätzlich unbeschränkt verstanden wurde. 
Diese Vorstellung bildet die Grundlage für eine Kritik am »liberalen Modell«3 

und am BGB als »spätgeborene(m) Kind der Pandektenwissenschaft«4 , bei wel-
cher der Privatrechtslehre des 19. Jahrhunderts vorgeworfen wird, daß sie ne-
ben der Privatautonomie keine anderen - insbesondere nicht soziale - Gesichts-
punkte berücksichtigt habe.5 

Eine derartige Charakterisierung des Privatrechtsmodells des vergangenen 
Jahrhunderts erfolgt meist im Kontext mit Überlegungen zu Begrenzungen der 
Vertragsfreiheit, welche die Diskussion des 20. Jahrhunderts zum Thema Privat-
autonomie beherrschen.6 Nicht zu übersehen ist, daß die Erwähnung eines Pri-

1 Hönn, Vertragsparität , S.5. 
2 Vgl. nur Coing, Zivilrechtssystem. S.26ff; Kubler, Privatrecht, S.700; Zöllner, Rolle, S.330; 

Hönn, Vertragsparität , S. 10; Wieacker, Sozialmodell, S. 12; Küpper, Scheitern, S. 142; Luig, 
Pandektenwissenschaft , Sp. 1423. Allerdings muß Luig bei nähere r Untersuchung der Vorge-
schichte des § 138 II B G B zugeben, daß es »keine lange Per iode unget rübter Herrschaf t ext rem 
liberaler Prinzipien im bürgerlichen Recht« gegeben habe (Äquivalenzprinzip, S. 172). 

3 Kubier, Privatrecht, S.700. 
4 Wieacker, Sozialmodell, S. 15. 
5 Vgl. nur E. Schmidt, Sozialautonomie; Spellenberg, Privatrecht, S.35. In engem Zusam-

menhang damit steht der Vorwurf der Real i tä tsferne (dazu Falk, Windscheid, S.4f mwN). 
6 Schon Stammler macht in seinem Artikel über »Vertrag und Vertragsfreiheit« für die zwei-

te Auflage des H d S t W (1901) in puncto Vertragsfreiheit allein Ausführungen zu deren Gren-
zen (s. S. 478, dazu Rückert, Legit imation, S. 146). Bei der folgenden Diskussion lassen sich ver-
schiedene Phasen unterscheiden: Abgesehen von massiven Angr i f fen gegen den Grundsa tz 



2 Einleitung 

vatrechtsmodells, das von grundsätzlich unbeschränkter Freiheit als Prinzip 
ausgeht, in diesem Zusammenhang eine ganz bestimmte Funktion erfüllt. Sie 
dient nämlich als Kontrast im Rahmen der Begründung von Privatrechtskon-
zeptionen, deren Leitlinie lautet »Einschränkungen schrankenloser Vertrags-
freiheit«7. Eine Identifizierung des Rechtslehre des 19. Jahrhunderts mit dem 
Grundsatz unbegrenzter Privatautonomie kommt modernen privatrechtstheo-
retischen Überlegungen also entgegen, weil dadurch ein Gegenbild geschaffen 
wird, von dem man sich absetzen kann. Bereits dieser Befund ist geeignet, Skep-
sis gegenüber der traditionellen Kennzeichnung des Privatrechtsmodells des 19. 
Jahrhunderts zu wecken. 

2. Das Schweigen der Quellen 

Die Zweifel mehren sich anläßlich einer weiteren Beobachtung. Bei kritischer 
Lektüre von Ausführungen zur Privatrechtskonzeption des 19. Jahrhunderts 
fällt nämlich auf, daß darin durchweg keine Belege aus juristischen Texten ange-
führt werden. Stattdessen erfolgen in der Regel allein Hinweise auf die Lehren 
von Adam Smith8 und Immanuel Kant9. Dieses Vorgehen setzt eine Perspektive 
voraus, die Wieacker in seinen Aufsätzen zu dem Thema »Industriegesellschaft 
und Privatrechtsordnung« begründet hat. Danach ist die Pandektenwissen-
schaft in der Tradition des »klassischen Liberalismus«10 und der Pflichten- und 
Freiheitsethik Kants11 zu sehen. Im Anschluß daran werden heute üblicherwei-

der Vertragsfreiheit in der Zeit des Nationalsozialismus (vgl. nur Lorenz, »Wandlungen des 
Vertragsbegriffs«, in: Deutsches Recht 1935, S. 488ff) , werden Begrenzungen der Vertragsfrei-
heit im R a h m e n der Kartel l rechtsdebat te erör ter t (dazu Nörr, Leiden). E ine intensive Ausein-
andersetzung mit dem Grundsa tz f indet dann in den 50er und 60er Jahren statt (erwähnt seien 
nur: Raiser, »Vertragsfreiheit heute«, 1958; Flume, »Rechtsgeschäft und Privatautonomie«, 
1960; Bydlinski, »Pr ivatautonomie und objekt ive Grundlage des verpfl ichtenden Rechtsge-
schäfts«, 1967), worauf eine Welle der Privatautonomiekri t ik folgt (Nachweise bei Zöllner, Re-
gelungsspielräume, Anm. 10, S.2f). In den 90er Jahren k o m m t vor allem die Frage nach Ein-
schränkungen von Vertragsfreiheit durch richterliche Inhal tkontrol le in die Diskussion (s. nur: 
Coester-Waltjen, »Die Inhal tskontrol le von Verträgen außerha lb des A G B G « (1990); Fast rieh. 
»Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht«, 1992), die besondere Impulse durch die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts erhält (sog. Handelsver t re terentscheidung 1990, 
B V e r f G E 81, 242, zur Diskussion darüber Grunsky, Vertragsfreiheit , A n m . 5, S.6; sowie die 
Bürgschaftsentscheidungen 1993, 1994, N J W 1994, S.36ff, 1749ff, zur Diskussion darüber 
Gernhuber, J Z 1995, 1086ff). 

7 So der Titel einer Abhand lung in der Deutschen Richterzei tung aus dem Jahr 1916, Sp.29ff 
(verfaßt von Landgerichtsrat Mangler). 

8 Vgl. nur Grimm, Vertragsfreiheit , S. 1232,1234; Zöllner, Rolle, S.330; Bürge, Privatrecht, 
der S. 312 »Kant, Savigny und A d a m Smith« in eine Re ihe stellt. 

9 Vgl. nur Bürge, Privatrecht, S.43ff, 70ff, 77, 91; Raiser, Vertragsfreiheit , S.2; Spellenberg, 
Privatrecht, S. 29, 32; Küpper, Scheitern, S. 142f; J. Schröder, Theorien, S. 336f. 

10 Wieacker, Sozialmodell, S.22, ebenso ders., Privatrechtsgeschichte, S. 441 ff. 
11 Wieacker, Sozialmodell, S. 11; Wandel, S.37, 44; Pandektenwissenschaf t S.59, 61; Privat-

rechtsgeschichte, S.375f, 397 f. 
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se aus politischen, ökonomischen und philosophischen Postulaten12 Rück-
schlüsse auf die Privatrechtskonzeption gezogen.13 Dabei entsteht der Ein-
druck, daß es zahllose Quellen aus der Rechtsliteratur des 19. Jahrhunderts gä-
be, welche (unbeschränkte) Freiheit als Prinzip des Privatrechts postulierten. 
Diese Erwartung erweist sich jedoch schnell als unzutreffend, wennm man sy-
stematische Darstellungen des Zivilrechts aus jenem Jahrhundert aufschlägt. 
Dort findet man nämlich keinerlei Erwähnungen von >Privatautonomie<14 oder 
>Vertragsfreiheit<.15 Dies gilt sowohl für die Pandektenwerke16, für die üblicher-
weise ein »Primat der Privatautonomie« angenommen wird17, als auch für die 
Lehrbücher zum deutschen Privatrecht18. Dieser Umstand wäre wenig bedeut-
sam, wenn stattdessen mit anderen Ausdrücken, wie z.B. >Willkür<, Freiheit als 
Grundsatz des Privatrechts proklamiert würde.19 Das ist jedoch nicht der Fall. 
Anders als bei heutigen Werken zum Allgemeinen Teil oder Schuldrecht des 

12 Vgl. nur Grimm, Vertragsfreiheit , S. 1245. 
13 Ande re r Ansicht ist allerdings Flume, der bemerkt , daß das Prinzip der Vertragsfreiheit 

»nichts mit dem Individualismus oder Liberalismus des 18. und 19. Jahrhunder ts zu tun« habe 
(Rechtsgeschäft , S. 15). Nähere Ausführungen zu diesem Punkt fehlen jedoch. 

14 Abgesehen von gelegentlichen Ablehnungen einer Verwendung des Begriffs A u t o n o -
mie« bei Ausführungen zum Vertragsschluß (dazu unten 1. Teil, 1. Abschnit t t , A n m . 100, 
S.26f). 

15 Das gleiche negative Ergebnis erzielt man bei der Durchsicht der Wör te rbücher und 
Lexika von Rotteck/Welcker (1834ff), Weiske (1839ff), Bluntschli /Brater (1857ff), Holtzen-
dorff (1871). > Vertragsfreiheit« und > Privatautonomie« sind darin keine Stichworte (vgl. auch 
Rücken, Legit imation, S. 145, Anm.46) . 

16 Z.B.: »System des heutigen römischen Rechts« von Savigny; »Lehrbuch der Pandekten« 
von Puchta oder »Lehrbuch des Pandektenrechts« von Windscheid. 

17 Luig, Pandektenwissenschaft , Sp. 1423. 
iK Z.B.: »Einleitung in das deutsche Privatrecht« von Eichhorn; »Lehrbuch des deutschen 

Privatrechts« von Mittermaier oder »System des gemeinen deutschen Privatrechts« von Beseler. 
" Der Ausdruck >Vertragsfreiheit< war im 19. Jahrhunder t jedoch bereits bekannt , wie zwei 

Beispiele aus den ersten Jahrzehnten belegen. So schreibt Johann Christian Hasse 1815: »Dar-
aus folgt dann, daß eine solche im Volk hergebrachte Verpfl ichtungsform sehr heilsam sein 
kann; denn es ist nur ein vulgärer I r r thum, daß ohne diese und bey völliger Vertragsfreiheit die 
Fälle, da die Absicht zu verpflichten und verpflichtet zu werden, auch in effectu erreicht wird, 
häufiger seyn müßten: im Gegenthei l sie müssen seltener vorkommen, denn verständige Rich-
ter müssen nun im Zweifel gegen den Vertrag, nämlich gegen die Existenz desselben sprechen, 
und also ein mündliches Versprechen öfter , als man zu glauben geneigt seyn möchte, im ordent-
lichen Wege Rechtens unwirksam bleiben, wenn es gleich wirksam gemeint war« (Eigentum, 
S. 18f). U n d Christian Ludwig Runde bemerkt 1805 in seinem Werk »Die Rechts lehre von der 
Leibzucht oder dem Altenthei le auf Deutschen Bauerngüte rn nach gemeinen und besonderen 
Rechten«: »Da die Leibzuchten durch lange D a u e r und unverhäl tnismäßige Größe , so wie 
durch die Streitigkeiten, welche manche Ar t en derselben im Gefolge haben, leicht eine so 
drückende Last für die Colonate werden können, daß sie den gänzlichen Verfall der Bauern-
wirthschaft nach sich ziehen, so er forder t es das Interesse des Gutsher rn und der Regierung, 
der Vertragsfreiheyt über diesen Gegens tand gewisse Gränzen zu setzen« (S.494). In demsel-
ben Buch findet sich auch der Begriff >Autonomie<, dessen Verwendung im heutigen Sinn von 
>Privatautonomie< im 19. Jahrhunder t allerdings umstri t ten war (s. dazu unten 1. Teil, 1. Ab-
schnitt, Anm. 100, S.26f): »Warum wird die Autonomie der vertragschließenden Theile durch 
die Beamten , welchen die Bestätigung der Altenthei ls-Verträge überlassen ist, so selten zweck-
mäßig geleitet?« (S. XII) . 



4 Einleitung 

BGB, die stets ein einleitendes Kapitel über Privatautonomie/Vertragsfreiheit 
als Prinzipien des Privatrechts enthalten2 0 , sucht man entsprechende grundsätz-
liche Abschnitte in den genannten Darstellungen des 19. Jahrhunderts vergeb-
lich.21 Vor diesem Hintergrund erscheinen die Berufungen auf Kant und Smith 
für die Begründung der Privatrechtskonzeption des 19. Jahrhunderts in einem 
neuen Licht. Auf diese Weise wird offensichtlich die Schwierigkeit umgangen, 
daß - zumindest bei einer ersten Durchsicht der Hauptwerke des 19. Jahrhun-
derts - in juristischen Quellen keine Ausführungen über Prinzipien des Privat-
rechts zu finden sind. 

3. P r iva t rech t skonzep t ionen als Forschungsansa tz 

Diese Befunde zeigen, daß es keineswegs überflüssig, sondern im Gegenteil so-
gar geboten ist, die Frage zu stellen: Wurde von der Privatrechtswissenschaft 
des 19. Jahrhunderts wirklich Freiheit als unbeschränktes Prinzip angesehen? 
Die Feststellung, daß in dieser Zeit keine Abhandlungen über Privatautonomie 
oder Vertragsfreiheit als Grundsatz verfaßt wurden, erschwert eine solche Un-
tersuchung zwar sehr, macht sie jedoch nicht unmöglich. Auch wenn Prinzipien 
nicht ausdrücklich angesprochen werden, lassen sich solche doch in juristischen 
Argumentat ionen nachweisen.22 Es gilt somit, Ausführungen der Privatrechts-
wissenschaft des 19. Jahrhunderts auf ihre »Anfänge oder leitende(n) Grund-
sätze im System«23, nach Überlegungen zu »Grund, Kriterium und Rechtferti-
gung« von Weisungen24 hin zu untersuchen. Verfolgt wird damit ein privat-
rechtstheoretischer Ansatz in historischer Perspektive. Im Mittelpunkt steht die 
Frage nach dem Verständnis von Freiheit als Prinzip des Privatrechts im 19. 
Jahrhundert . Nun beinhaltet zwar die Entscheidung für Privatrecht bereits die 
grundsätzliche Entscheidung dafür, einen Bereich der Privatautonomie der In-
dividuen zu überlassen.25 Jedoch sind innerhalb dieses Rahmens verschiedene 
Konzeptionen möglich hinsichtlich des Umfangs, welcher der individuellen 
Selbstbestimmung zugestanden wird. Zur entscheidenden Frage wird damit die-

20 Vgl. nur Medicus, Al lgemeiner Teil, §17: »Rechtsgeschäft und Privatautonomie«, und 
Ausführungen zu »Die Vertragsfreiheit und ihre Grenzen im Schuldrecht« bei Lorenz, Schuld-
recht I, §4, sowie Esser/Schmidt, Schuldrecht I, § 10. 

21 Grundsa tzf ragen werden auch nicht in den Abschni t ten über dispositives Recht , subjekti-
ve Rechte oder Obligat ionen erörter t . 

22 Zu r Rolle von Prinzipien bei der juristischen Argumenta t ion grundlegend Esser, »Grund-
satz und Norm«. 

23 Bethmann-Hollwegs Defini t ion für »principia«, Savigny, S.51. 
24 Essers Definit ion von Prinzipien, Grundsatz , S.51 f. Ein näheres Eingehen auf Definitio-

nen von >Prinzipien<, insbesondere deren Abgrenzung zu Normen (vgl. dazu Alexy, »Rechtsre-
geln und Rechtsprinzpien«, in: ARSP, Beihef t 25, S. 13ff; ders., »Zum Begriff des Rechtsprin-
zips«, Rechtstheorie, Beihef t 1, S.59ff), ist in diesem Z u s a m m e n h a n g nicht notwendig. D a ß 
Vertragsfreihei t /Privatautonomie als Prinzip des Privatrechts anzusehen ist, wird allgemein 
anerkannt , vgl. nur Esser, Grundsatz , S.48, 70, 331; Lorenz, Richtiges Recht , S.57ff, 63. 

25 V. Hippel, Systembildung, S. 4. 
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jenige nach Ansichten über Begrenzungen der Freiheit. Dieser Umstand könn-
te Anlaß dazu geben, die Untersuchung darauf zu konzentrieren, ob soziale 
Verhältnisse, Ungleichgewichtslagen26 oder der Gedanke von Treu und Glau-
ben27 berücksichtigt wurden. Die Konsequenz eines solchen Ansatzes wäre je-
doch eine verkürzte Perspektive. Offen bliebe, in welches Verhältnis Aspekte 
wie Vertrauensschutz, Verkehrssicherheit oder Äquivalenz28 zum Grundsatz 
der Freiheit gestellt würden. Deswegen interessiert in dieser Arbeit die Gesamt-
konzeption, d.h. der Blick wird darauf gerichtet, wie Einschränkungen - wenn 
solche denn überhaupt bedacht wurden - mit dem Gedanken der individuellen 
Freiheit verbunden werden. Dabei liegt der Schwerpunkt auf der Vertragsfrei-
heit als Teilaspekt der Privatautonomie. Die Untersuchung konzentriert sich 
vor allem auf Ansichten zur Gestaltung des Schuldrechts sowie des Sachen-
rechts. Ausführungen zum Familien-und Erbrecht werden dagegen nicht einbe-
zogen. 

Die Analyse führt im Ergebnis zum Nachweis von Privatrechtsmodellen, die 
im 19. Jahrhundert vertreten wurden. Dabei wird sehr schnell deutlich, daß sich 
die Vorstellung von einem Einheitsmodell mit unbeschränkter Freiheit als 
Grundsatz nicht aufrechterhalten läßt, sondern es sich insoweit um einen My-
thos handelt. 

II. Perspektiven bisheriger rechtshistorischer Untersuchungen 
zur Vertragsfreiheit im 19. Jahrhundert 

1. Vertragsfreiheit im gesellschaftlichen Kontext 

In mehreren Arbeiten der 70er Jahre wurden - parallel zur Methodendiskussion 
in der Rechtsgeschichte29 - die »sozio-ökonomischen Voraussetzungen«30 oder 
die »gesamtgesellschaftlichen Bezüge«31 von Vertragsfreiheit zum Thema.32 

26 Dies interessiert z.B. Zöllner an Forschungen zum 19. Jahrhundert, s. Regelungsspielräu-
me, S. 16 ff. 

27 Allein diesen Gesichtspunkt untersucht z.B. Behrends bei seinen Forschungen zu prinzi-
piellen Gedanken von Juristen (vgl. nur Denken, S. 187ff). 

28 Einen Überblick über Prinzipien des Vertragsrechts gibt Larenz, Richtiges Recht, S. 57ff, 
sowie über aktuelle prinzipielle Konstruktionen im Jahre 1975 ders. in Grundformen, S. 223ff. 

29 Dazu Senn, Rechtsgeschichte, S. 118ff. 
30 Grimm, Vertragsfreiheit (1977), S. 1225. 
31 Kaiser, Privatautonomie (1976), S.61. Vgl. auch den Titel der Dissertation von A. Kaiser 

(1972): »Zum Verhältnis von Vertragsfreiheit und Gesellschaftsordnung während des 19. Jahr-
hunderts«. 

32 Ungefähr zur gleichen Zeit macht es sich in England Atiyah zur Aufgabe, eine Verbin-
dung zwischen dem Gedanken der Vertragsfreiheit und philosophischen, ökonomischen 
Ideen, dem historischen Hintergrund sowie sozialen und wirtschaftlichen Bedingungen aufzu-
zeigen. Untersucht werden dafür die englischen Verhältnisse des 18. - 20. Jahrhunderts; s. free-
dom of contract, S. Vllf. 
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Gerade die Vertragsfreiheit galt als geeignetes Beispiel33 für die Umsetzung der 
Forderung, »bei der historischen Interpretation eines Rechtstextes die Totalität 
der Bezugspunkte in der Gesellschaft seiner Entstehungszeit zu erforschen«34. 
An der Vertragsfreiheit interessierte unter diesem Gesichtspunkt deren Ver-
bindung zur Neuordnung der Wirtschaft im 19. Jahrhundert infolge der Indu-
strialisierung.35 Dadurch rückten bestimmte Einzelaspekte der Vertragsfreiheit 
in den Vordergrund: Zinsfreiheit36, Freiheit des Bodenverkehrs37, sowie vor al-
lem der freie Arbeitsvertrag38 und die Gewerbefreiheit39. Bei einer Untersu-
chung dieser Fragen wurde dann Vertragsfreiheit nicht als Prinzip der Rechts-
ordnung in den Blick genommen, sondern die Funktion der Vertragsfreiheit, 
beziehungsweise genauer ihr »Funktionswandel unter veränderten sozialen 
Verhältnissen«.40 Die Quellengrundlage bildeten vor allem gesetzliche Rege-

33 Grimms Ausführungen zur Vertragsfreiheit s tehen in engem Z u s a m m e n h a n g mit seinen 
Über legungen zur Rechtsgeschichte als »Realgeschichte des Rechts« (Thesen, Nr. 17, S. 21; 
Geschichte, S. 21, dort auch S. 13ff zur Vertragsfreiheit) bzw. als Sozialgeschichte (Geschichte, 
S.27; Thesen, Nr. 17, S.22). In dieser Ausgestal tung soll Rechtsgeschichte der Rechtsdogmatik 
und -politik historische Hilfestellung leisten bei der Aufgabe, das Recht an veränder te Verhält-
nisse anzupassen (Thesen, Nr. 16, S.21, Nr. 13, S.20; Geschichte, S. lOff). Auch Wesel zieht in 
seiner Rede auf dem Deutschen Rechtshistorikertag 1974 »Zur Methode der Rechtsgeschich-
te« mehrfach die Vertragsfreiheit als Beispiel heran (S.354f, 357). 

34 Landau, Rechtsgeschichte (1974), S. 160. Vgl. auch Simon, Rechtsgeschichte, S. 315: »Soll 
Rechtsgeschichte aber wesentlich Sozialgeschichte sein, dann hat sie, wie die allgemeine Ge-
schichte, die historische Gesellschaft in ihrer Totalität zum Bezugspunkt.« 

35 Zu r Verbindung zwischen Wirtschaftsverfassung und Privatrechtsordnung, insbes. zwi-
schen Marktwirtschaft und einer Privatrechtsordnung, die vom Grundsa tz der Privatautono-
mie ausgeht. Böhm, Freiheit, S.20f; ders., Privatrechtsgesellschaft, S. 91 ff. Diese These unter-
zieht Steindl, Privatrecht, S. 77ff, 88ff, einer näheren Ü b e r p r ü f u n g und Modifizierung. 

36 Bark in seiner Dissertat ion »Vertragsfreiheit und Staat im Kapitalismus« (1977); Tapp, 
Entwicklung. S.63ff; Landau, Zinsfreiheit . 

37 Grimm, Vertragsfreiheit , S. 1235f, 1242f; Zycha, Rechtsgeschichte, S.295ff. 
3S Die Dissertat ion von Kaiser »Zum Verhältnis von Vertragsfreiheit und Gesellschaftsord-

nung während des 19. Jahrhunderts« (1972) ist ausschließlich dem Arbei tsver t rag gewidmet. 
Vgl. auch Tapp, Entwicklung, S.79ff. 

39 Grimm, Vertragsfreiheit , S. 1231, 1234f, 1242 (vgl. dort auch S. 1224 die Definit ion von 
Vertragsfreiheit als »Freigabe der Produktions- und Vertei lungsphäre an die private Verfü-
gung«); Tapp, Entwicklung, S.41 ff; Klippel, Freiheitsrechte, S.314ff (für das 18. Jahrhundert) . 
Auch Steindl konzentr ier t seine Untersuchung auf die Gewerbefre ihe i t , s. Privatrecht, insbes. 
S. 101 ff; vgl. auch Zycha, Rechtsgeschichte, S. 302ff. Hedemann bezeichnet die Vertragfreiheit 
als »zivilistische Seite der Gewerbef re ihe i t« (Fortschritte I, S. 17). Die »liberté du commerce« 
im Frankreich des 19. Jahrhunder ts untersucht Bürge in seinen Abhand lungen »200 Jahre fran-
zösische Revolution: 200 Jahre Wirtschaftsfreiheit?« ( Z H R 153 (1989), S.367ff) und »»Liberté 
du commerce< im Brennpunk t der französischen Revolut ion (Tijdschrift voor Rechtsgeschie-
denis 59 (1991), S. 111 ff). D a ß Gewerbefre ihe i t und Vertragsfreiheit keineswegs gleichbedeu-
tend sind, sondern es vielmehr Kollisionen zwischen beiden Grundsä tzen geben kann, zeigen 
preußische Gerichtsentscheidungen aus d e m letzten Dri t te l des 19. Jahrhunder ts (dazu Tapp, 
Entwicklung, S.46ff; Strauß, Gewerbefre ihe i t , S.606ff; Baums, Kartellrecht, S. lOff), sowie die 
Deba t t e um Wet tbewerbsbeschränkungen im 20. Jahrhunder t (dazu Nörr, Leiden) . 

40 Grimm, Vertragsfreiheit , S. 1248 (ders. auch Thesen, Nr. 13, S.21). Auch Kaiser untersucht 
die »Funktion der Vertragsfreiheit« (Vertragsfreiheit , S. 236ff) und spricht von der Vertrags-
freiheit als »Mittel« bei der Ausbildung der Gesel lschaf tsordnung (vgl. Vertragsfreiheit , S.79, 
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lungen. Die juristische Literatur blieb nicht nur ausgespart, sondern wurde aus-
drücklich als Forschungsgegenstand abgelehnt41, da eine Konzentration auf 
wissenschaftliche Literatur oft zu nichtssagenden und verfälschenden Resulta-
ten führe.42 

Bei der Betrachtung von Vertragsfreiheit in Relation zu den sozio-ökonomi-
schen Verhältnissen43 ist die Grenze fließend zu demjenigen Ansatz, der es sich 
zur Aufgabe macht, das Sozialmodell einer Rechtsordnung zu analysieren.44 

Aus dieser Perspektive, die erstmals Wieacker 1953 verfolgte,45 interessieren die 
»gesellschaftlichen Ordnungsvorstellungen«46, die politischen, wirtschaftlichen 
und rechtlichen »Ideale« einer Gesellschaft47 in ihrer Auswirkung insbesondere 

162,228, sowie den Untertitel des Aufsatzes von 1976: »Zur Rolle der Vertragsfreiheit bei der 
Durchsetzung der bürgerlichen Gesellschafts- und Rechtsordnung in Deutschland«). 

41 Simon, Rechtsgeschichte, S.315 spricht ironisch von »Denkleistung toter Juristen«. 
42 Grimm, Geschichte, S. 18f, 23. Vgl. auch Arbeitsgruppe Kritik der bürgerlichen Rechtsge-

schichte, S. 111, wo polemisch von der »hohepriesterlichen Funktion des Juristenstandes« bei 
einer Rechtsgeschichte ohne Verbindung zur gesellschaftlichen Realität, zu den »wirklichen 
Lebensverhältnissen« (S. 110), die Rede ist. 

43 Das Problem, welches sich bei der Berücksichtigung von außerrechtlichen Faktoren stellt, 
betrifft die Art und Weise der Verknüpfung mit rechtshistorischen Daten (s. Landau, Bemer-
kungen, S. 120ff). Nur die materialistische Geschichtsauffassung findet darauf eine einfache 
Antwort: Juristische Normen haben ökonomische Ursachen. Aufgabe der Rechtsgeschichte 
sei es daher, juristische Institutionen auf »ihren ökonomischen Kern zurückzuführen« (Wesel, 
Rechtsgeschichte, S. 364,363). Für Wesel ist die »Entwicklung der Produktivkräfte« die »Ursa-
che« und die Vertragsfreiheit »das unerläßliche juristische Instrument« zur Durchsetzung der 
Industrialisierung (S.357; vgl. dazu die wissenschaftstheoretische und sachgeschichtliche Kri-
tik von Rilckert, Erkenntnisproblematik; speziell zu Wesels Ausführungen zur Vertragsfreiheit 
dort S. 272ff).Vorsichtiger formuliert dagegen Max Weber. »Ökonomische Situationen gebären 
neue Rechtsformen nicht einfach automatisch aus sich, sondern enthalten nur eine Chance da-
für, daß eine rechtstechnische Erfindung, wenn sie gemacht wird, auch Verbreitung finde« 
(Rechtssoziologie, S. 153; zum Verhältnis von Recht und Wirtschaft bei Weber Näheres bei 
Febbrajo, Kapitalismus, S. 65ff; zur Abgrenzung gegen die Auffassung von Marx Freund, Ratio-
nalisierung, S.29f). Vertragsfreiheit wird bei Weber dargestellt als eine Erweiterung der von 
der Rechtsordnung zur Verfügung gestellten Vertragstypen (Rechtssoziologie, S. 128ff), wobei 
am Ende darauf hingewiesen wird, daß die Zunahme von formalen Möglichkeiten nicht auch 
im praktischen Ergebnis eine Zunahme individueller Freiheit bedeuten müsse (S. 204ff). Die 
Schwierigkeiten einer Untersuchung von Interdependenzen zwischen Rechtsordnung und 
Wirtschaftssystem zeigt ein Aufsatz von Steindl, der sioh näher mit möglichen Indikatoren für 
eine derartige Analyse auseinandersetzt (Privatrecht, S.88ff). 

44 Vgl. nur Kübler, Privatrecht, S.699, der insoweit auf »Grenz- und Spannungsfelder von 
Rechtssoziologie, politischer Theorie, Privatrechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik« ver-
weist. 

45 In dem Aufsatz »Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbücher und die Ent-
wicklung der modernen Gesellschaft«. Der Gesichtspunkt wurde vielfach aufgenommen, vgl. 
nur Spellenberg, Privatrecht, S.34ff; Kübler, »Privatrecht und Demokratie« (1974), sowie den 
Versuch von Westermann, den Ansatz für dogmatische Konstruktionen zu nutzen (»Sonderpri-
vatrechtliche Sozialmodelle und das allgemeine Privatrecht«, 1978); zu weiteren Untersuchun-
gen von Sozialmodellen im Privat- und Wirtschaftsrecht Assmann, Wirtschaftsrecht, S. 21ff (zu 
Wieackers Ansatz dort S.26ff). 

46 Kübler, Privatrecht, S. 698f. 
47 Wieacker, Sozialmodell, S. 12,13,16,18,19,22,29. In gewissem Sinn verfolgt auch Kiefner 

diese Perspektive, wenn er Savignys und Thibauts Stellungnahmen zu dogmatischen Einzel-
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auf Gesetzgebung und Rechtsprechung.48 Vorausgesetzt werden »Interdepen-
denzen zwischen dem Geist einer Rechtsordnung und der Struktur ihrer Gesell-
schaft.«49 Prinzipien der Rechtsordnung werden als Ausdruck der Ideale be-
stimmter Gesellschaftsklassen verstanden.50 Dabei faßt Wieacker juristische 
Prinzipien vornehmlich als Ausdruck ethischer Haltungen auf.51 Seine eigenen 
Ansichten über eine Sozialethik52 veranlassen ihn dann zu einer Kritik am 
Grundsatz der Privatautonomie als Kennzeichen einer »formalen Freiheits-
ethik«.53 

2. Legitimationen von Vertragsfreiheit 

Von anderer Seite wird Vertragsfreiheit im 19. Jahrhundert in Zusammenhang 
mit der immer wieder gestellten Frage nach philosophischen Einflüssen - insbe-
sondere nach solchen von der Lehre Kants54 - auf die Privatrechtswissenschaft 
untersucht.55 In den Vordergrund rückt dann der Aspekt der Legitimation von 
Vertragsfreiheit. Diese Perspektive wählt Rückerl56, wobei er Texte aus dem Be-

punkten daraufhin analysiert, welchen gesellschaftlichen Interessen die Lehren im Ergebnis 
entsprechen (vgl. Thibaut und Savigny, S. 54,56,63 und 76: »Das Privatrecht, das Savigny sich 
vorstellte (...), kam (...) dem Bedürfnis einer bürgerlichen Gesellschaft nach Privatautonomie 
von Anfang an entgegen; Privatautonomie als rechtlicher Ausdruck bürgerlichen Interesses an 
möglichst ungehemmter Selbstbestimmung (...).« 

48 Westermann definiert das Sozialmodell einer Kodifikation als »Vorstellung, die sich die 
normsetzenden Instanzen (sc. Ministerialbürokratie, Parlamentarier, Richter) von der Stel-
lung der durch Normen angesprochenen Einzelperson in der Gesamtgesellschaft, in ihrem en-
geren persönlichen Rechtskreis und von ihrem Verhältnis zum Staat machen« (Sozialmodelle, 
S. 158). 

49 Wieacker, Wandel, S.41. 
50 Wieacker beschreibt Privatautonomie als einen Grundsatz, der den Forderungen der bür-

gerlichen Unternehmerklasse zur Zeit des Früh- und Hochkapitalismus entsprach (Sozial-
modell, S. 12, 14, 16; s. auch Wandel, S.37f). Von diesem Bild bemerkt Westermann 1978 zu 
Recht, daß es »heute fast einmütig unser Verhältnis zum BGB« bestimme (Sozialmodelle, 
S. 152). 

51 Dies ist der zentrale Aspekt bei Wieacker, s. Sozialmodell, S.9,11,12,15, 24, 29, 31, 32. 
Dieser Gesichtspunkt leitet auch die Untersuchungen von Reuter (»Die ethische Grundlage 
des Privatrechts - formale Freiheitsethik oder materiale Verantwortungsethik? AcP 189 
(1989), S. 199ff) und »Freiheitsethik und Privatrecht« in: Bydlinski/Mayer-Maly (Hrsg), »Die 
ethische Grundlage des Privatrechts«, Wien, New York 1994, S. 105ff). 

52 Dazu Rückert, Wieacker, S.549ff. 
53 Wieacker, Sozialmodell, S. 24. 
54 Vgl. nur Kiefner, »Der Einfluß Kants auf Theorie und Praxis des Zivilrechts im 19. Jahr-

hundert« (1969); Nörr, »Eher Hegel als Kant«; Coing, »Kant und die Rechtswissenschaft« 
(1953); R. Schröder, Erbrecht, S.401ff; Rückert, Reyscher, S.297ff; ders.: Savigny, Kantrezep-
tion, Freiheit, S.328ff; Fezer, Teilhabe, S.248ff; Puls, Parteiautonomie, S.27ff. 

55 Vgl. im übrigen die Untersuchungen über Verbindungen zwischen Puchta und Schellings 
Rechtsphilsophie, dazu Landau, Puchta, S.4f mwN. 

56 S. Rückert, Legitimation, Titel und insbes. S. 139. In einem anderen Aufsatz untersucht 
Rückert Vertragsfreiheit in Relation zur Debatte um natürliche Freiheit (Freiheit, S. 335ff). 
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reich Naturrecht, Rechtsphilosophie oder politischer Theorie57, nicht jedoch 
dogmatische Ausführungen heranzieht. 

3. Vertragsfreiheit und politischer Freiheitsbegriff 

Klippel verwendet demgegenüber für seine Analysen naturrechtlichen 
Schrifttums einen theorie- und begriffsgeschichtlichen Ansatz.58 Als Beitrag zur 
Frage nach Inhalt und Funktion des Naturrechts als politische Theorie59 analy-
siert er den politischen Freiheitsbegriff.60 In diesem Zusammenhang interessiert 
Vertragsfreiheit als Argument für die Begründung staatlicher Herrschaft61 und 
von Menschenrechten62. 

4. Dogmengeschichte der Abschluß-, Form- und Inhaltsfreiheit 

Dem »Prinzip der Vertragsfreiheit« widmet W. Scherrer seine Studie aus dem 
Jahre 1948. Darin werden Vorschriften und Ansichten zu Abschluß-, Form- und 
Inhaltsfreiheit vom römischen Recht bis zur Gegenwart zusammengestellt. Die-
se Durchführung steht in Diskrepanz zum Titel der Untersuchung63. Dazu, ob 
Vertragsfreiheit zu einer bestimmten Zeit als Prinzip des Privatrechts gesehen 
wurde und wie man Begrenzungen rechtstheoretisch begründete, erfährt man 
bei Scherrer nichts.64 

III. Vertragsfreiheit als Prinzip des Privatrechts 

Eine Analyse von Privatrechtskonzeptionen65 unterscheidet sich grundlegend 
von den soeben erwähnten Untersuchungen zur Vertragsfreiheit im 19. Jahr-
hundert. Im Mittelpunkt steht hier die Vertragsfreiheit in ihrer Bedeutung als 

57 S. S. 150. Im Ergebnis werden prinzipiell freiheitliche Einstellungen in der Zeit vor dem 
»Niedergang des liberalen Kantianismus« gefunden (S. 160). 

58 Klippel, Freiheit, S. 16f. 
59 Unter dem Gesichtspunkt politischer Inhalte und Theorie wird von Klippel auch das na-

turrechtliche Schrifttum des 19. Jahrhunderts erforscht (Naturrecht, vgl. dort insbes. S.38ff, 
45 ff). 

60 Freiheit, S. 15. 
61 S.38f. 
62 S. 125 ff. 
63 »Die geschichtliche Entwicklung des Prinzips der Vertragfreiheit«. 
64 Auch v. Hippel, der nach dem Untertitel seiner Untersuchung zur Privatautonomie einen 

Beitrag zur Rechtstheorie des 19. Jahrhunderts leisten will (»Beiträge zu einem Natürlichen 
System des privaten Verkehrsrechts und zur Erforschung der Rechtstheorie des 19. Jahrhun-
derts«), erfüllt diesen Anspruch nicht. Abgesehen von gelegentlichen Verweisen, insbes. auf 
Jhering und Savigny, geht er auf Werke dieser Zeit nicht näher ein. 

65 Dazu oben unter Ziff. I 3, S.4f. 



10 Einleitung 

Prinzip66 für die Gestaltung der Privatrechtsordnung. Damit wird eine wichtige 
Perspektive verfolgt, die bisher in rechtshistorischen Arbeiten vernachlässigt 
wurde.67 Dabei verdient der Prinzipiengesichtspunkt schon deswegen Beach-
tung, da er eine Möglichkeit eröffnet, die vielfach in Kritik geratene Dogmenge-
schichte über eine bloße Sammlung, für die Scherrer ein Beispiel liefert, hinaus-
zuführen. Bei einer solchen Zusammenstellung lassen sich zwar Unterschiede 
beziehungsweise Parallelen bei der dogmatischen Gestaltung von Einzelpunk-
ten aufzeigen. Es fehlt jedoch die Möglichkeit, die Bedeutung solcher Entschei-
dungen zu beurteilen. Dafür ist es notwendig, diese in einen größeren Bezugs-
rahmen zu stellen. Als solcher kommen die geschichtlichen und wirtschaftlichen 
Verhältnisse, aber eben auch die Prinzipperspektive in Betracht. Denn sie lenkt 
den Blick auf den Umstand, daß hinter der Diskussion um dogmatische Fragen 
meist eine Diskussion um prinzipielle Gestaltungen der Privatrechtsordnung 
steht.68 Differenzen bei dogmatischen Stellungnahmen bedeuten häufig Diffe-
renzen über Prinzipien der Rechtsordnung. Erst wenn dieser Zusammenhang 
geklärt ist, wird der Stellenwert von Einzelentscheidungen erkennbar. 

Diese Überlegungen führen dazu, im folgenden nach Grundsatzvorstellun-
gen in der privatrechtswissenschaftlichen Literatur zu fragen.69 Diese Quellen-
auswahl mag erstaunen, da es zunächst näherliegend erscheint, für eine Unter-

66 Im Unterschied zu Scherrer (s.o. Ziff. II 4, S. 9) wird dieser Aspekt hier ernst genommen. 
67 Dieser Gesichtspunkt wurde bisher kaum verwendet . Ansätze finden sich bei einigen Un-

tersuchungen zum römischen Recht: F. Schulz analysiert »Prinzipien des römischen Rechts«, 
worunter er »Grundanschauungen der an der Rechtsbi ldung beteiligten R ö m e r von Recht und 
Gerechtigkeit« versteht, die aus »rechtsgeschichtlichen Einzeltatsachen zu erschließen sind« 
(Prinzipien, S. 1). O. Behrends richtet den Blick auf prinzipielles Denken bei römischen Juri-
sten (im Anschluß an den Aufsatz von Larenz zu G r u n d f o r m e n wertorient ier ten Denken, s. 
Behrends, Denken , Anm. 1, S. 187). Jedoch definiert er Prinzipien als E rö f fnung von Wertungs-
möglichkeiten, wobei er seine Untersuchung auf das Prinzip der bona fides beschränkt (S. 188; 
das >Prinzip der Vertragsfreiheit< wird nur beiläufig erwähnt , S. 224). 

Für das 19. Jahrhunder t findet sich die Perspektive etwa in einem Aufsatz von Litig, in dem 
jedoch zur Ü b e r p r ü f u n g von Wieackers These eines Wandels von formaler Freiheits- zur Ver-
antwortungsethik allein das Äquivalenzprinzip untersucht wird (»Vertragsfreiheit und Äqui-
valenzprinzip«, 1982). Demgegenüber setzt R. Schröder bei seinen Forschungen zum Erbrecht 
im 19. Jahrhunder t nicht am Prinzip der Testierfreiheit an. Stat tdessen untersucht er ausgehend 
von den Ausführungen des BGB-Redak to r s Schmitt deren politisches, ökonomisches und phi-
losophisches Umfeld . Dies führ t Schröder zu politischen Theor ien zur Lösung der sozialen Fra-
ge (S. 165ff, 286ff), zu ökonomischen Vorschlägen zur Güterver te i lung (S.306ff, 375ff) und 
zum Einf luß kantischer Vorstellungen (S. 389ff, 487ff). In diesem weiten R a h m e n werden Stim-
men zur Erbrechts re form zusammengestel l t , ohne daß speziell prinzipielle Konzeptionen her-
ausgearbeitet werden. Beabsichtigt ist vielmehr die Darstel lung von Zei ts t römungen als Kon-
text von juristischen Stel lungnahmen. 

68 Vgl. dazu insbes. Teil 2 der Arbei t . 
69 Wenn die Untersuchung im wesentlichen auf die Privatrechtswissenschaft begrenzt wird, 

dann geschieht dies nicht, weil historische, ökonomische, philosophische oder politische Zu-
sammenhänge geleugnet oder geringgewertet würden, sondern auf Grund der Beobachtung, 
daß über dem Interesse an Kontexten ein Defizit an Analysen von Privatrechtskonzeptionen 
ents tanden ist. Dies Defizit wiegt um so schwerer als ein bes t immtes Ergebnis einer solchen 
Analyse bei wei tergehenden Untersuchungen ungeprüf t vorausgesetzt wird. Z u Vorteilen ei-
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