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1 Einflihrung

Dieses Lehrbuch beschiftigt sich mit dem Wissen zum BGB, das selten gelehrt wird.
In den dogmatischen Vorlesungen fehlen Grundlagenperspektiven nahezu immer. In
den historischen Vorlesungen ist das BGB oft nur ein Nebenthema. Rechtstheorie,
Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie nehmen das BGB in Vorlesungen meist
kaum wahr.

Dieses Buch mochte einerseits das Konzept eines Biirgerlichen Gesetzbuches erkli-
ren. Warum hat man ein solches Gesetzbuch verfasst? Und wie wollte man es verfassen,
welche Sprache, welchen Aufbau, welche Themengebiete wihlte man und warum?
Andererseits mochte es der BGB-Dogmatik eine historische Dimension zuriickgeben.
Im Studium des ,geltenden® Rechts wird Privatrecht tiberwiegend so behandel, als
wire es sozusagen gestern in einer Sekunde entstanden. In den Fufinoten der Haus-
arbeiten werden manchmal Urteile zu Ketten verkniipft, die 100 Jahre Rechtspre-
chungsgeschichte historisch einebnen. Das stabilisiert juristische Konstruktionen,
behindert aber ihr Verstindnis. Man versteht die strenge Halterhaftung im Straflen-
verkehrsgesetz (StVG) besser, wenn man sich klarmacht, dass 1909, bei Inkrafttreten
dieses Gesetzes, iiberwiegend Chauffeure am Steuer der Autos saflen.

Bei niherer Betrachtung verkapseln die Rechtsinstitute, dogmatischen Losungen,
richterlichen Leitentscheidungen, die Jurastudierende heute so lernen, als seien sie
gestern plotzlich alle gleichzeitig da gewesen, Geschichte. Vieles, was wir heute dem
BGB zuschreiben, hatte da nie drinstehen sollen, war nie geplant gewesen. Der Wan-
del des BGB und seiner Interpretation reagierte meist nicht einfach auf die ewige
Welt juristischer Dogmatik, sondern auf einen Wandel des Kontexts: Neue 6kono-
mische, soziale, technische Probleme, neue politische Ziele, wissenschaftstheoretische
Neuausrichtungen, aber auch schlicht andere Juristen verinderten das BGB-Recht.
Juristische Dogmatik ist in diesem Sinne immer geschichtlich. Und diese Geschichte
zu verstehen ist notwendig, wenn wir die Probleme verstehen wollen, die irgendeine
juristische Aussage 16sen will. Das kann bedeuten, dass wir Dinge mitschleppen, die
eigentlich gar kein Problem mehr finden, das sie 16sen sollen. Das kann bedeuten, dass
juristische Aussagen scheinbar konstant sind, in Wahrheit aber durch den Wandel der
Probleme, die sie 16sen, auch ihren Inhalt verindert haben. Das Buch lebt also vom
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Glauben daran, dass man ein besserer Jurist ist, wenn man Gesetze, Dogmatik und
richterliche Urteile auch als Ergebnis historischer Situationen versteht.

Fiir das BGB stellt sich daher hier nicht nur die Frage, was es wollte, sondern auch,
was daraus geworden ist. Wer hat das BGB wie und warum veridndert? Das BGB galtim
Kaiserreich, in der Weimarer Republik, wihrend des Nationalsozialismus, in der DDR
bis 1976, und es gilt bis heute in der Bundesrepublik. Geht man davon aus, dass ein
Gesetzbuch eine Gesellschaft steuert: Wie kann man ein solches Phinomen erkliren? Das
gleiche Gesetz regelt eine Monarchie, zwei Republiken, eine Diktatur ,des Proletariats®
und eine Diktatur Adolf Hitlers? Das BGB wurde geidndert, es wurde uminterpretiert,
es wurde durch Spezialgesetze an den Rand gedringt. Und doch ist es nie ganz abge-
schafft worden. Was blieb von den Konzepten der Verfasser? Was lernen wir iiber das
Verhiltnis des Juristen zu seinem Text? Was konnen Gesetze und was kénnen sie nicht?
Der nachfolgende Text stellt also ,,grof3e” Fragen, ohne immer den Anspruch zu erheben,
auch sichere Antworten zu liefern. Das Nachdenken dariiber anregen, will er aber schon.

Die beschrinkte Perspektive bitte ich mitzudenken. Das Buch ist, besonders in
seinem Abschnitt zum 20. Jahrhundert, keine Privatrechtsgeschichte, sondern nur
ein Teilausschnitt, der immer wieder nur danach fragt, welche Rolle das BGB in die-
ser Geschichte spielte. Neben dieser Leitfrage werden im Kapitel 3 drei prizisierende
Perspektiven entwickelt. Es geht um ,,frei“ und ,sozial“, , Wirklichkeit“ und , Wert®,
Richterrecht und Gesetzesanwendung und zugleich um die drei hier akzentuierten
Akteure: den Gesetzgeber, die Rechtswissenschaft und die Justiz. Das ist der gedank-
liche Rahmen, der meine Stoffauswahl bestimmt hat.

Das Buch ist fiir Studierende und Nachwuchsforscher geschrieben und will daran
gemessen werden. Das umfasst Zuspitzungen, Verkiirzungen und klare Schwerpunke-
setzungen. Es ist undenkbar, den gesamten inhaltlichen, dogmatischen und metho-
dischen Wandel, den das BGB etlebt hat, abzubilden. Jedem Spezialisten wird etwas
fehlen, viele hitten andere Schwerpunkte gesetzt, einige werden kleine Mingel aus ihren
Spezialgebieten aufspieflen und sich drgern, dass sie nicht zitiert werden. Auch eine zu
starke Betonung der Entwicklung dogmatischer Einzelfragen hitte die Linienfithrung
zerstort. Meine Schwerpunkte folgen dem, was mich interessiert, was ich fiir didaktisch
wertvoll halte und was ich fachlich beherrsche. Solch ein Buch ist ein persénliches Buch
und kann als solches nie den Anspruch haben, allen zu gefallen. Es wurde seit 2003
in Vorlesungen, die ich an der Universitit zu Kéln halte, vorbereitet: Die Vorlesung
,Historische und methodische Grundlagen des BGB* fiir das Hauptstudium war der
Ausgangspunkt meiner Uberlegungen. Daneben halte ich eine Schwerpunktbereichs-
vorlesung zur ,Privatrechtsgeschichte im 20. Jahrhundert®. Fiir beide Vorlesungen
habe ich nie ein taugliches Lehrbuch gefunden. Daher habe ich dieses geschrieben.
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Didaktisch werde ich es folgendermaflen nutzen: Im Buch steht die grofie Linie,
die Vorlesung vertieft, greift heraus, problematisiert. Sie wird daher ein Stiick weit von
der Stoffvermittlung entlastet und kann das sein, was eine Vorlesung im Idealfall ist:
ein Ort zum gemeinsamen Denken und Verstehen. Fiir die besonders Interessierten
kann dieses Buch so auch ein, im juristischen Studium leider sehr seltenes, Tor zur
Wissenschaft sein. Literaturangaben laden daher zum Vertiefen ein. Hier wird bewusst
kaum Ausbildungsliteratur verwendet, sondern anspruchsvolle Forschungsliteratur. Es
soll auch ein Buch sein, das bis zu einer Promotion begleiten kann.

Ein Hinweis zur Literaturverwendung: Lehrbiicher kdnnen nicht komplett auf eigener
Forschung beruhen. Durchweg habe ich mich bemiiht, den aktuellen Forschungsstand
zu einem Gesamtbild zu verweben. Sehr viele hier vorgestellte Deutungen beruhen
daher auf fremden Forschungen. Es entspricht eigentlich wissenschaftlicher Redlich-
keit, diese Ubernahmen fremder Ergebnisse immer konkret auszuweisen. Dies in einem
Lehrbuch zu tun, hitte es mit einem umfangreichen Fuffnotenapparat belastet, der die
Lesbarkeit fiir Studierende zu stark beeintrichtigt und das Buch nochmals deutlich
dicker gemacht hitte. Ich habe mich daher dazu entschieden, die von mir verwendete
Literatur im Anschluss an den Text jeweils en bloc anzuhingen. In Fuinoten nachge-
wiesen werden nur Zitate oder unverzichtbare Fundstellen. Kein von mir verwendeter
Text bleibt jedenfalls unerwihnt.

Literatur zum Einstieg: Wer sich mit der Geschichte des BGB beschiftigen will, sollte mit Uber-
blicksartikeln beginnen. Ich empfehle auch wegen der unterschiedlichen Schwerpunkesetzung:
Werner Schubert, Das Biirgerliche Gesetzbuch von 1896, in: Herbert Hofmeister (Hg.), Kodifika-
tion als Mittel der Politik, Wien u.a. 1986, S. 11ff;; Tilman Repgen, Art. Biirgerliches Gesetzbuch,
in: Handwdrterbuch der deutschen Rechtsgeschichte I, 2. Aufl. Berlin 2008, S. 752 ff.; Hans-Peter
Haferkamp, Art. Biirgerliches Gesetzbuch, in: Handwérterbuch des Europiischen Privatrechts I,
Tiibingen 2009, S. 229 fI. Fiir die Geschichte einzelner Paragraphen und dogmatischer Konzepte hel-
fen der Historisch-kritische Kommentar zum BGB (HKK), momentan sechs Binde (AT, SchR-AT,
SchR-BT, FamR), Tiibingen 2003—2019 sowie Helmut Coing, Europiisches Privatrecht, 2 Bde.,
Miinchen 1985, 1989. Daneben existiert eine Synopse, die es erméglicht, die Verinderung des Tex-
tes des BGB im Untersuchungszeitraum auf einen Blick nachzuvollzichen: Tilman Repgen, Hans
Schulte-Nélke u. Hans-Wolfgang Stritz (Hgg.), Staudinger. Kommentar zum BGB, BGB-Synopse
1896—2005, Berlin 2006. Eine moderne Privatrechtsgeschichte existiert momentan nicht. Fiir das
Offentliche Recht gab eine prignante Zusammenfassung seines vierbindigen Hauptwerkes: Michael
Stolleis, Offentliches Recht in Deutschland. Eine Einfithrung in seine Geschichte 16.—21. Jahrhun-
dert, Miinchen 2014. Viele Einzelfragen, insbesondere allgemeinhistorischer Art, kliren sich tiber

Lexika: Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte (HRG), 2. Aufl. momentan 3 Bde., Berlin
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2008 fI.; Enzyklopidie der Neuzeit, 16 Bde., Stuttgart 2005 f. Ein Gebiet, das generell in diesem Buch
mitschwingg, ist die juristische Methode. Hierzu empfehle ich als Arbeitsbuch: Joachim Riickert
u. Ralf Seinecke, Methodik des Zivilrechts — von Savigny bis Teubner, 3. Aufl. Baden-Baden 2017;
unverzichtbar daneben Jan Schréder, Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Metho-
denlehre in der Neuzeit (1500-1933), 2 Bde., Miinchen 2021; eine gute Darstellung der historischen
Perspektive fiir den heutigen Rechtsanwender gibt Oliver Lepsius, Kontextualisierung als Aufgabe

der Rechtswissenschaft, in: Juristenzeitung 2019, S. 793 ff.

Fiir die zweite Auflage wurde der Text komplett durchgesehen und einige Nachweise
in den Fuinoten sowie Literaturangaben erginzt. Neugefasst wurden die letzten
Absitze von Kap. 2.1.3.
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2 Das BGB als Privatrechtskodifikation

Das BGB ist eine Privatrechtskodifikation. Was heifSt das? Zwei Fragen schliefSen sich
an: Was ist eine Kodifikation? Was ist Privatrecht? Beginnen wir mit der zweiten Frage:

2.1 Privatrecht - Eine kleine Begriffsgeschichte

Im Studium lernt man die Dichotomie zwischen Privatrecht und Offentlichem Recht
als logische Abgrenzungsfrage kennen. Der gesamte Rechtsvorrat ist danach aufgeteilt,
jede Norm ist grundsitzlich entweder dem Privatrecht oder dem Offentlichen Recht
zuzuordnen. Nach verschiedenen Theorien (Interessentheorie, Subordinationstheorie,
strenge oder modifizierte Subjektstheorie, Subjektionstheorie etc.) werden die beiden
Bereiche voneinander abgegrenzt. Die Abgrenzung hat u. a. praktische Relevanz in der
Rechtswegzuweisung zu den ordentlichen Gerichten oder zum Verwaltungsgericht.
Hinter dieser technischen Frage verbergen sich jedoch viel tiefergehende, rechtspoliti-
sche Fragen. Im Begriff des Privatrechts transportiert die Rechtssprache grundsitzliche
Uberlegungen zum Verhiltnis des Einzelnen zur Gesamtheit, also zur Gesamtgesell-
schaft, zur Obrigkeit oder neuzeitlich zum Staat. Der schon sehr alte Begriff umfasste
von Anfang an Kontexte, seine Definition und sein Verstindnis waren von einem
bestindigen Wandel bestimmyt, der bis heute anhilt. Ein Blick in die verschlungene
Begriffsgeschichte von ,Privatrecht® ist daher besonders gut geeignet, um die Welt
des BGB kennenzulernen. Warum grenzte man diesen Rechtsbereich im Jahr 1896,
als man das BGB im Reichstag beschloss, so explizit vom sonstigen Recht ab? Und
schlief$lich: Wie denken wir heute dariiber? Teilen wir noch den gleichen Privatrechts-
begriff mit den Verfassern des BGB oder zeigt schon ein Blick in die Gegenwart des
Begriffs viel iiber die Geschichte des BGB im 20. Jahrhundert, die in diesem Lehr-
buch erzihlt werden soll?
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2.1.1 Rom

Wer sich mit unserer Rechtssprache befasst, wird nicht tiberrascht sein: Auch ,,Privat-
recht” ist eine deutsche Ubersetzung eines antiken lateinischen Begriffs: ius privatum.
Den heutigen Studierenden ist noch die Interessentheorie Ulpians bekannt (D. 1, 1,
I, 2 = Inst. 1, 1, 4),' die dieser entwickelte, um zwei unterschiedliche Bezugsobjekte
des Rechts zu erkliren. Offentliches Recht (ius publicum) ist das Recht, welches sich
auf das romische Staatswesen bezieht, Privatrecht (ius privatum) betrifft die Interes-
sen des Einzelnen.” Neben diese auf den Regelungszweck abzielende Bedeutung trat
eine zweite, die die Regelungsentstehung und ihre Bindungswirkung thematisierte:
Ius publicum war das vom Staat ausgehende und ius privatum das von Biirgern aus-
gehende Recht. Damit war der Bereich des zwingenden staatlichen Rechts angespro-
chen, denn , 6ffentliches Recht kann durch private Vertrige nicht abgeindert werden®
(D. 2, 14, 38). Schon hier tauchte unser Thema also auf: Es ging um das Verhiltnis
des Einzelnen zu den Interessen des Staates. Auch in Rom entstand Recht durch
Private, durch Vertrige, Verfiigungen des Eigentums, Testamente. Es war geprigt
durch die Rechtsgelehrten, die Vertragsparteien berieten. Folglich war das Verhilt-
nis dieses Rechts zu dem Recht zu bestimmen, das der Staat und seine Organe als
dem Gesamtinteresse forderlich festsetzten. Zwingendes Recht des Staates ging dem
Recht der Privatperson vor.

Klingt das fiir uns ganz vertraut, so zeigt ein genauerer Blick, dass die romische
Rechtswelt sich einschneidend von dem unterschied, was wir heute als Privatrecht
verstehen. Die romische Welt war von Ungleichheit geprigt. Die mit dem Privatrecht
angesprochenen ,,Privatminner” waren im Kern der jeweils dlteste Mann der Fami-
lie, der als pater familias einzig die volle Rechtsfihigkeit besaf$, wihrend regelmifSig
seine Ehefrau und auch die volljihrigen Kinder seiner Hausgewalt (patria potestas)
unterstanden. Nicht nur die vielen Unfreien in Rom, die Sklaven, waren also ausge-
schlossen, sondern auch weite Teile der frei geborenen Bewohner Roms. § 1 BGB, der

1 Zu Digesten und Institutionen unten S. 42 ff.

2 D.111,2:,[...] publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim* (,[...] 6ffent-
liches Recht ist das, was sich auf die Ordnung des romischen Staatswesens bezieht, Privatrecht
das, was sich auf die Interessen der einzelnen bezieht. Denn die einen Regelungen dienen dem
offentlichen, die anderen dem privaten Interesse®, Ubersetzung nach Okko Behrends, Rolf
Kniitel, Berthold Kupisch u. Hans Hermann Seiler, Corpus Iuris Civilis. Text und Uberset-
zung, Bd. 2, Heidelberg 1995).
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alle Menschen fiir rechtsfihig erklirt, macht bereits deutlich, wie fundamental unser
heutiges freiheits- und gleichheitsbasiertes Privatrecht sich von dem unterscheidet,
was die Romer damit verbanden. Und das sollte sich auch sehr lange nicht dndern.

Literatur: Max Kaser, Tus publicum und ius privatum, in: ZRG RA 103, 1986, S. 1ff;; Nils Jansen,
Staatliche Gesellschaftspolitik und juristische Argumentation im rémischen Privatrecht, in: Holger
Altmeppen u.a. (Hgg.), Festschrift fiir Rolf Kniitel zum 70. Geburtstag, Tiibingen 2009, S. 493 ff;
Tilman Repgen, Art. Privatrecht, in: Staatslexikon, Bd. 4, 8. Aufl. Freiburg 2020, Sp. 1028 ff.

2.1.2 lus publicum und ius privatum im Alten Reich vor 1780

1756 definierte die Bayerische Zivilrechtskodifikation (Codex Maximilianeus Bava-
ricus Civilis):

Gesetze, welche nicht so viel den Staat selbst und den Nexum Reipublicae als die Privat-
handlungen und die Gerechtsamen betreffen, machen das Biirgerliche Recht (Tus Privatum)

eigentlich aus.’

Der Verfasser des Gesetzes, Wiguldus Xaver Aloys Freiherr von Kreittmayr, verstand
Ulpians eben gezeigte Unterscheidung zwischen ius publicum und ius privatum fiir
uns heute eigenartig. Alles, was nicht den Staatsaufbau im engeren Sinne betraf, sei
Privatrecht. Vieles, was wir heute im Offentlichen Recht verorten, unterfiel damit
dem Privatrecht: Gebiete wie das Verwaltungsrecht, das Strafrecht, das Prozessrecht
und das Zwangsvollstreckungsrecht waren Privatrecht. Dies hing zusammen mit den
Lehren vom Gesellschaftsvertrag, die das Staatsdenken seit dem 17. Jahrhundert
dominierten. Das iltere Vernunftrecht (z. B. Thomas Hobbes, Hugo Grotius, John
Locke, Samuel Pufendorf) hatte den Staat stets als Folge eines Gesellschaftsvertrages
gedacht. Dieser Vertrag machte aus dem Naturzustand die biirgerliche Gesellschaft.
Bis etwa 1780 wurden daher die Begriffe ,biirgerliche Gesellschaft (societas civilis)
und ,,Staat“ (civitas, res publica) synonym verwendet. Da man nun aber den Gesell-
schaftsvertrag eng als Staatsgriindungsvertrag verstand, der nur den Staatsaufbau und
das Handeln des Staates gegeniiber anderen Staaten umfasste, blieb der Mensch in
vielen Bereichen weiterhin im Naturzustand. Dieser Bereich auflerhalb des — wie wir
heute sagen wiirden — Staatsorganisations- und Vélkerrechts war so viel grofSer als der

3 Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis, 1756, 12 § 7.
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Bereich des ius publicum, dass sich eine Trennung des Rechts in zwei Teile vor 1780
gar nicht durchsetzte. Beide Teile waren viel zu unterschiedlich grof3, als dass eine
solche Unterscheidung eine hinreichende Ordnungsfunktion fiir das Verstindnis des
Rechts entwickelt hitte.

Kann man daher auch begrifflich fiir die Zeit vor 1780 von einer Dominanz des
Privatrechts sprechen, so war die Rechtswirklichkeit ganz gegenteilig von dem domi-
niert, was wir heute als Offentliches Recht verstehen.

Was, wie ja auch in Rom, bereits fehlte, war die heute in § 1 BGB als Ausgangspunkt
des Privatrechts statuierte allgemeine Rechtsfihigkeit. Bis weit in das 18. Jahrhundert
bestimmte Ungleichheit den Aufbau der Gesellschaft. Rechtsfihigkeit richtete sich
nach Geburt (frei, unfrei), Stand (Adel, Bauern und Biirger) und Familie (Frauen,
Minderjihrige, aber auch Alte waren rechtlich eingeschrinkt). Bisweilen hing der
Grad der rechtlichen Freiheit von einer Verleihung bestimmter Rechte (Privilegien) ab,
etwa bei Juden. Am chesten fand man das Konzept der allgemeinen Rechtsfihigkeit
noch bei stidtischen Biirgern mit Biirgerrecht. Auch diese konnten die Rechtsfihig-
keit aber wieder verlieren, etwa durch ansteckende Krankheiten (z. B. Lepra), durch
gerichtliche Rechtlosstellung (Acht) oder durch Ehrverlust (Infamie).

In Bereichen, in denen die Handelnden gleich rechtsfihig waren, insbesondere
unter in ihrem Rechtsstatus nicht eingeschrinkten Minnern, war Vertragsfreiheit
bereits im Mittelalter durchaus anerkannt. Auch wenn der Satz ,,pacta sunt servanda“
als Prinzip der Klagbarkeit aller Vertrige erst im 13. Jahrhundert durch das Kirchen-
recht formuliert wurde, herrschte Einigkeit, dass insbesondere im Kauf-, Miet- und
Dienstleistungsrecht Abschlussfreiheit und die Plicht zum Worthalten bestanden.
Lediglich die sittlichen Grenzen wurden im Vergleich zu heute enger gezogen. Auch
das passt aber am besten fiir Stidte. Auf dem Lande war vieles anders, schon weil die
Okonomie weitgehend iiber Grundherrschaft, also Unfreiheit, organisiert war. Auch
die Besitzverhiltnisse auf dem Land waren nicht privatautonom gedacht. Seit dem
Mittelalter gaben Grundstiicke primir Nutzungsbefugnisse, nicht Verfiigungsrechte.
Im Lehensrecht bekam der Vasall Land gegen Abgaben und das Versprechen der Unter-
stiitzung und Treue in Krisenzeiten. Sein Lehensherr wiederum konnte das Lehen
nicht frei entziehen und bekam es oft nicht einmal im Fall des Todes des Vasallen
zuriick (sog. Heimfall), war also ebenfalls nicht frei in seiner Verfiigungsmacht. In der
Grundherrschaft erhielt der Horige in manchen Regionen ein kleines Landstiick zur
Eigennutzung gegen dingliche oder personliche Abgaben (Dienste). Auf dem Land
waren die Grundbesitzverhiltnisse daher oft statisch.

In der Neuzeit nahmen die rechtlichen Eingriffe in die freie Selbstorganisation der
Individuen nochmals massiv zu. Hintergrund war eine Rationalisierung der Herrschaft
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in den Stidten und in Territorien, die wie Preuflen nach franzosischem Vorbild einen
modernen Staat errichten wollten, in dem der Herrscher als Souverin seine Herr-
schaft organisierte. Der Aufbau einer modernen Verwaltung bot den Rahmen fiir die
Vorstellung, man kénne eine Stadt oder einen Staat wie eine Maschine steuern. Steue-
rungsmittel war das Recht, das nun in tausenden ,,Policeyordnungen das Zusammen-
leben in der frithneuzeitlichen Gesellschaft regelte. Hierzu griffen die Herrscher in das
private Leben der Rechtsunterworfenen ein, wann immer dies ihrer Vorstellung des
Gemeinwohls entsprach. Man sprach von der ,,guten Policey“. Deren Regelungsfeld
war denkbar breit:

Gotteslisterung, Sonntagsheiligung, Aufwand und Luxus, gesellschaftliche Randgruppen
und Unterschichten, Sexualitit, Ehe und Familie, Vormundschafts- und Erbschaftswesen,
Gliicksspiel, Tanzen und Festkultur, 8ffentliche Sicherheit, Zensur, Gesundheits- und Erzie-
hungswesen, Schule und Ausbildung, Armenwesen und Bettel, Landwirtschafts-, Forst- und
Bodennutzung, Produktion und Arbeitsordnung, Handwerk und Gewerbe, Handel und

Dienstleistungen, Geld- und Kreditwesen, éffentliche Einrichtungen und Bauwesen.

Man hat das lange nur als ,Sozialdisziplinierung“ gedeutet, also als Herrschaftssicherung
im Sinne des ,,Absolutismus®. Heute weif§ man, dass diese Fiille der Policeyordnun-
gen auch dazu dienten, tradierte Formen des Zusammenlebens zu schiitzen. Unter-
tanen waren daher bisweilen an der Entstehung dieser Normen beteiligt. Refugien
individueller Privatheit konnte man gegeniiber dem Steuerungsanspruch der ,guten
Policey“ gleichwohl nicht beanspruchen. Die Religionspolicey verfolgte Gottesliste-
rung und Fluchen und wachte iiber regelmifigen Kirchgang und die Sonntagsruhe.
In den Wirtshdusern wurde Zuprosten verboten, um den Alkoholkonsum zu senken.
Bei privaten Festen, etwa Hochzeiten, wurde vorgeschrieben, wie viele Giste gela-
den und wie lange gefeiert werden durfte. Die auszuschenkende Biermenge wurde
ebenso festgelegt wie die Zahl der Spielleute und der Preis der erlaubten Geschenke,
um iibermifligem Luxus entgegenzuwirken. Zahlreiche Kleiderordnungen legten die
standesgemifie Tracht fest. Noch 1794 schrieb das PreufSische Allgemeine Landrecht
der Mutter vor, wie lange sie ihr Kind zu stillen habe (ALR II 2 §§ 67-69).

Die Kernbereiche des heutigen Privatrechts wurden tief von diesen administra-
tiven Eingriffen geprigt. Im Vertragsrecht wurde der Verkauf von Giitern durch
Abschlusspflichten und -verbote sowie Preisfestlegungen reguliert. Darlehensvertrige

4 Michael Stolleis u. Karl Hirter, Repertorium der Policeyordnungen der frithen Neuzeit, Bd. 1:
Deutsches Reich und geistliche Kurfiirsten, Frankfurt a. M. 1996, S. 3.
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waren fiir bestimmte Personengruppen (Soldaten, Studenten) untersagt, der Kaufvon
Luxusgiitern eingeschrinkt. Der Grundstiickshandel wurde 6konomischen Gesamt-
nutzenerwigungen unterworfen, etwa indem der Verkauf an ungeeignete Landwirte
verboten wurde. Die Familie wurde gegen Verfiigungen tiber ihr Grundstiick durch
Vorkaufsrechte abgesichert, die Verfiigung von Todes wegen entsprechend einge-
schrinkt. Im Eherecht wurden Heiratsverbote aufgestellt, wenn negative Folgen fiir
die Allgemeinheit befiirchtet wurden, etwa bei nicht hinreichender Berufsausbildung
des Mannes. In der Rechtswirklichkeit des 18. Jahrhunderts fehlte es daher in weiten
Bereichen an den privatautonomen Grundlagen, die wir heute dem Biirgerlichen
Recht zuschreiben.

Wihrend die Theorie vor 1780 die meisten Rechtsbereiche, wie gezeigt, als Privatrecht
klassifizierte, konnte man mit Blick auf die Rechtspraxis und mit einem modernen
Privatrechtsbegriff also eher von einer Herrschaft des Offentlichen Rechts sprechen.
Privatrecht wurde jedenfalls nicht als Freiheitsraum des Individuums auch gegen den
Staat gedeutet. Die ,,individuelle Gliickseligkeit blieb in nichtabsolutistischen Staats-
zwecklehren Ziel des Herrschers, aber nicht ein Recht der Untertanen. Wenn dennoch
die Theorie nicht von einer Herrschaft des Offentlichen Rechts sprach, lag dies daran,
dass der Begriff, wie gezeigt, auf den Staat, nicht auf sonstige Obrigkeiten bezogen war.
Und der moderne Staat iibernahm erst sehr langsam die Steuerungshoheit iiber die
Gesellschaft. Die meisten Eingriffe in das, was wir heute Privatrecht nennen, gingen
bis in das 18. Jahrhundert nicht von einem ,,Staat“ mit Gewaltmonopol aus, sondern
von sog. intermediiren Gewalten, die neben dem Staat Recht setzten. Weder dem
politisch schwachen Reich noch den politisch viel stirkeren Territorien (Preuf8en, Oster-
reich, Bayern etc.) war es gelungen, die vielen rechtlichen Freiheiten ganz zu beseitigen,
die seit dem Mittelalter das rechtliche Leben der Menschen prigten. Uberall gab es
lang gewachsene rechtliche Autonomie. Stidte, Dorfer, kirchliche Gemeinden, Uni-
versititen, Kaufmannsgilden, Ziinfte der Handwerker gaben sich eigenes Recht. Das
Gesinde gehorte zum Herrschaftsverband des Gutsbesitzers. Noch immer existierte
vereinzelt die Privatvollstreckung durch Gewalt (Fehde). In Wirklichkeit waren bis
in das 18. Jahrhundert weder der Kaiser noch die Herrscher in den Territorien Eigen-
tiimer ihres Landes, wie es das Mirchenbild vom Kénig, der die Hilfte seines Reiches
an den Drachentdter schenkt, so gerne erzihlt.

Literatur: Tilman Repgen, Die Sicherung der Mietzinsforderung des Wohnungsvermieters im mittel-
alterlichen Hamburgischen Stadtrecht, in: Pio Caroni, ,,Privatrecht“: Eine sozialhistorische Einfiih-
rung, Basel 1999, S. 101ff.; Albrecht Cordes (Hg.), Hansisches und hansestidtisches Recht (Han-
sische Studien XVII), Trier 2008, S. 141ff.; Jan Schréder, Privatrecht und 6ffentliches Recht. Zur
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Entwicklung der modernen Rechtssystematik in der Naturrechtslehre des 18. Jahrhunderts, in: ders.
(Hg.), Rechtswissenschaft in der Neuzeit: Geschichte, Theorie, Methode; ausgewihlte Aufsitze
1976—2009, Tiibingen 2010, S. 313 f.; Andrea Iseli, Gute Policey. Offentliche Ordnung in der Frithen
Neuzeit, Stuttgart 2009; Hans-Peter Haferkamp, Art. Heiliges Rdmisches Reich, in: Handwérterbuch
des Europiischen Privatrechts, Bd. 1, Tiibingen 2009, S. 822 ff.; Arndt Kichnle, Art. Privatautonomie,
in: HRG, 2. Aufl. 28. Lieferung, Berlin 2021, Sp. 789 f.

2.1.3 Privatrecht als Ausdruck der Trennung von Staat und Gesellschaft

Die Trennung des Rechts in Privatrecht und Offentliches Recht war ein Thema des
beginnenden 19. Jahrhunderts. Die Jahre zwischen 1780 und 1810 waren die Auf-
bruchszeit in die uns heute vertraute Welt. Man spricht von der Sattelzeit (Reinhart
Koselleck). Das philosophische und politische Denken und damit auch viele Begriffe
dnderten sich schnell, und das galt auch fiir die Begriffe des Privatrechts und des
Offentlichen Rechts. Die alten, vom Staat unabhingigen Rechtswelten verschwan-
den. Seit 1781 wurde im deutschen Sprachraum schrittweise die Leibeigenschaft
abgeschafft und durch die Bauernbefreiungen seit 1789 brach die Grundherrschaft
zusammen. Mit dem Ende des Heiligen Rémischen Reichs Deutscher Nation im
Jahr 1806 begann das langsame Absterben des Lehenswesens. Die sog. intermedii-
ren Gewalten wie Gilden, Ziinfte, Universititen, zuletzt auch freie Reichsstidte ver-
loren im Verlauf des 19. Jahrhunderts weite Teile ihrer rechtlichen Autonomie. An
ihre Stelle trat, in einem regional sehr unterschiedlichen Entwicklungsprozess, der
Staat. Kant sprach 1797 als einer der Ersten dem Staat ein Gewaltmonopol zu.” Er
definierte das Recht bekanntlich als ,Inbegriff der Bedingungen, unter denen die
Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der
Freiheit vereinigt werden kann®.® Da ohne ein solches ,allgemeines Gesetz der Frei-
heit“ kein Schutz vor Gewalt bestand, rutschten alle staatlichen Zwangsrechte, also
Strafrecht, Prozessrecht und Vollstreckungsrecht, vom Naturzustand (= Privatrecht)
in den gesellschaftsvertraglich-rechtlichen Zustand, mithin ins staatliche Offentliche
Recht. Damit war der Bestand des Offentlichen Rechts in wenigen Jahren gewaltig
gewachsen und nun erst biirgerte es sich ein, die Rechtsordnung in zwei Massen zu

5 Inder Sache war der Gedanke natiirlich viel dlter. Bereits mit dem ,,Ewigen Landfrieden von
1495 hatte das Alte Reich den Anspruch erhoben, Konflikte hoheitlich zu entscheiden und
nicht mehr den Parteien als sog. Fehde zu iiberlassen.

6 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1. Teil: Metaphysische Anfangsgriinde der Rechts-
lehre, Kénigsberg 1797, S. 24.



20 Das BGB als Privatrechtskodifikation

zerteilen: Offentliches Recht als Staatsrecht, staatliche Zwangsrechte und den gesam-
ten Rechtsschutz, und Privatrecht als die verbleibenden Rechte der Individuen unter
sich. Da nun auch der gesamte Bereich der ,guten Policey” dem Offentlichen Recht
unterfiel, war Privatrecht sozusagen nur der kiimmerliche Rest, den der Staat den
Individuen zur Selbstverwaltung zuwies. Der Philosoph Gottlieb Fichte resiimierte
1812: , Aufler dem Staate ist kein Recht®.’

Man muss diese Vorbedingung kennen, um zu verstehen, worum noch die Verfasser
des BGB kimpften: Einen biirgerlichen Freiheitsraum ,,ohne Staat”. Ausgangspunkt
war der Aufstieg des Biirgertums. Die Zentralisierung der rechtlichen Macht in den
Hinden des Herrschers schuf den ,Biirger” als Bezeichnung fiir die Einwohner des
Landes. ,Biirger” war zunichst der Bewohner der Burg gewesen, dann der mittelalter-
lichen Stadt. Er wurde vom Stand der Bauern und des Adels abgegrenzt. Nun wurde
aus dem Untertanen unter verschiedenen Obrigkeiten der Staatsbiirger. Herrscher
und Biirger bildeten das personale Geriist des Staates. Es war eine Kernforderung der
europdischen Aufklirung, dass der Biirger die ,unverduflerlichen® Freiheitsrechte
der Biirger vom Staat anerkannt werden miissten. Jean-Jacques Rousseau hatte dem
Biirger eine doppelte Rolle zugesprochen: Er war Staatsbiirger (Citoyen) und als sol-
cher dem Staat unterworfen. Er war aber auch ein Teil der biirgerlichen Gesellschaft
(Bourgeois) und als solcher zu gesellschaftlicher Selbstorganisation berufen. Diese
Trennung zwischen Staat und Gesellschaft tauchte um etwa 1780 iiberall auch im deut-
schen Naturrechtsdiskurs auf. Einflussreich war hier erneut Immanuel Kant, indem
er den Gesellschaftsvertrag nicht als Unterwerfungsvertrag unter den Herrscher deu-
tete, sondern als Instrument fiir den Schutz der Freiheitsrechte der Biirger. Der Staat
hatte damit die Aufgabe, die Freiheit seiner Biirger zu schiitzen und zu gewihrleisten.
Mit der Trennung zwischen Staat und Gesellschaft entstand um 1800 die heutige
Terminologie: Offentliches Recht als Verhiltnis des Biirgers als Citoyen zum Staat,
Privatrecht als Verhiltnis des Biirgers als Bourgeois zum Biirger. Erstmals war damit
die Idee prisent, dass es Bereiche fiir eine Selbstorganisation der Gesellschaft geben
miisse. 1862 beschrieb Ferdinand Lassalle, ein sehr biirgerlich lebender Sozialist, die-
ses Konzept polemisch als ,Nachtwichterstaat“. Der Nachtwichter der frithneuzeit-
lichen Stadt hatte die Aufgabe, die Biirger vor Gefahr zu schiitzen, vor Kriminalitit,
Angriffen auf die Stadt oder vor, in den oft aus Holz gebauten Stidten, besonders
gefihrlichem Feuer. Nach Lassalle beschrinkte sich die Aufgabe des Staates in dieser
von ihm kritisierten liberalen Perspektive solchermafien darauf, die persénliche Freiheit

7  Johann Gottlieb Fichte, Rechtslehre, hg. von Hans Schulz, Leipzig 1920, S. 23.
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des Einzelnen und dessen Eigentum zu schiitzen. Das Bild ist tiberspitzt. Der Staat
hat im liberalen Modell nicht nur die Aufgabe, Freiheit freizusetzen, sondern auch, sie
zu organisieren. Es geht um die Abgrenzung von Freiheitssphiren, und das bedeutet,
dass die Freiheit des einen in der Freiheit des anderen seine Grenze findet. Freiheit
war also nie ,individualistisch®, also schrankenlos gedacht, sondern diente als Mittel
zur effizienten und gerechten Selbstorganisation einer Gesellschaft in bestimmten,
staatlich definierten Bereichen. Schutzziel war die moglichst weitgehende Freiheit aller,
nicht einfach die Freiheit des Einzelnen.

Die Trennung der Sichtachsen in Offentliches Recht und Privatrecht stand zugleich
fiir einen Kompromiss, der Deutschland von anderen Nationen unterschied: Der
Versuch, iiber Verfassungen mit Grundrechten auch politische Teilhabe zu erreichen,
stockte. Auch wenn es langsam zu einem Prozess der Konstitutionalisierung kam und
das Volk nach und nach Teilhaberechte und Parlamente bekam, setzten sich auch im
Deutschen Reich nach 1871 die alten Herrschaftsstrukturen weiter fort. Bis 1918 wur-
den die wichtigsten Regierungsimter vom Militdr und vom Adel besetzt. Der Kaiser
und sein Reichskanzler behielten, trotz der Entscheidungsrechte des Reichstags, eine
politische Schliisselposition. Eine Verfassung mit Grundrechten kam nach dem Schei-
tern der Revolution 1849 im Deutschen Reich (anders als zuvor in einigen Territorien)
nicht zustande. Als Citoyen blieb der Biirger bis zum Ende des Ersten Weltkrieges
weitgehend Untertan.

Privatrecht war daher primir persénlicher und 6konomischer, nicht politischer
Freiheitsraum. Hier herrschte das Individuum als Person und wirkte mit an der
Gesellschaft der frei-gleichen Rechtssubjekte. Das war staatlich gewiinscht, weil
die Freisetzung der gesellschaftlichen Selbstorganisation als wirtschaftlich leistungs-
fihiger eingestuft wurde als eine Staatswirtschaft. Im Zentrum des Privatrechtsge-
dankens standen also das Schuld- und Sachenrecht, mithin der Markt. Privatrecht
gerierte sich im jungen Kaiserreich konsequent als weitgehend unpolitische, inner-
gesellschaftlich-6konomische Sphire. Offensichtlich politische Bereiche wie das
Familienrecht waren schon im 19. Jahrhundert Randgebiete des Privatrechts. Die
Politik mit ihren Eingriffs- und Verteilungsfragen wurde dem Offentlichen Recht
zugewiesen. Das BGB war tief von diesem Trennungsdenken geprigt, wie noch
genauer zu zeigen sein wird.

1871 verschob sich die Perspektive dabei ganz entscheidend. Mit dem Nationalstaat
trat erstmals ein echter Herrscher iiber das Recht auf den Plan. Im Deutschen Bund
hatten nur wenige Territorien das Privatrecht wirklich durchgreifender Steuerung
unterwerfen konnen. Die oft tiberterritoriale Vertragspraxis hatte gleichermaflen viel
»privates Recht® verschaflt, wie die Justiz, die seit der Jahrhundertmitte versuchte, ein
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eigenes nationales Privatrecht auf der Grundlage des ,heutigen romischen Rechts® in
die territorialen Rechte hineinzuinterpretieren.” Mit dem Nationalstaat war es nun
erstmals denkbar, das Privatrecht staatlich hinwegzuregulieren. Dies erkldrt, warum
die Gesetzesverfasser des BGB im folgenden so dezidiert fiir einen privatrechtlichen
Freiheitsraum pladierten.

Wie scharf die Grenzen gezogen wurden, signalisierten 1896 Reichstagsdebatten
um die Frage, ob — wie es gemeinrechtlicher und franzésischer Tradition entsprach —
der spiitere § 138 Abs. 1 BGB neben den guten Sitten auch die ,,6ffentliche Ordnung®,
den ordre public interne, als Schranke der Vertragsfreiheit enthalten solle. Dies wurde
abgelehnt, weil nur so ,die Moglichkeit eines Hereinziehens politischer und poli-
zeilicher Erwigungen in privatrechtliche Entscheidungen vermieden” werde. Ein-
griffe in das Privatrecht sollten nur auf dem vorhersehbar gesetzlichen Wege, also
iiber Verbotsgesetze des § 134 BGB, erfolgen, aber nicht iiber unbestimmte Rechts-
begriffe und richterliche Interpretation. Stattdessen waren die ,guten Sitten® eine
klassische innergesellschaftlich definierte Grenze der Handlungsmacht: Verhaltens-
standards, die durch Ubung und allgemeine Akzeptanz entstanden, nicht durch
staatliche Festsetzung.

Entscheidende Hebel des Privatrechts waren der Vertrag und das Eigentum. Zu
beiden legten die BGB-Verfasser und auch das spitere Gesetz Bekenntnisse ab. Franz
von Kiibel, Redaktor des Vorentwurfs zum Schuldrecht, formulierte 1882:"

»Der die Rechtsordnung zur Anerkennung der rechtsgestaltenden Kraft der Willenserkli-
rung bestimmende Grund beruht in der Erkenntnis der Notwendigkeit der Autonomie
der Person im Privatrecht und der Vertragsfreiheit insbesondere im Verkehrsrecht und hat
demgemif die juristische Willenserklirung zu ihrem praktischen Zwecke, der Person die
Maglichkeit zu gewihren, innerhalb gewisser Grenzen die von ihr gewollten Rechtsfolgen
durch die Erklidrung des Willens herbeizufiihren, insbesondere also auch durch Vertrag sich
beliebig zu verpflichten.*

In den ,Motiven® der Ersten Kommission fiir das BGB hief$ es dann 1888:

8 Hierzu im Einzelnen S. 69 ff.

9  So klarstellend Erwin Riezler in: Staudinger/Riezler, 1. Aufl. Berlin 1903, § 138 Anm. 1.

10 Franz Philipp von Kiibel, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich.
Recht der Schuldverhiltnisse (1882), in: Werner Schubert (Hg.), Die Vorlagen der Redaktoren
fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches,
Bd. I1/1: Recht der Schuldverhiltnisse, Berlin 1980, S. 136.
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,»Vermoge des Prinzipes der Vertragsfreiheit, von welchem das Recht der Schuldverhiltnisse
beherrscht wird, konnen die Parteien ihre Rechts- und Verkehrsbeziehungen nach ihrem
Ermessen mit obligatorischer Wirkung unter sich bestimmen, soweit nicht allgemeine oder

bestimmte einzelne absolute Gesetzesvorschriften entgegenstehen, [...]“"

In den Grenzen des zwingenden Rechts waren Vertrige frei. Ganz dhnlich formuliert
§ 903 BGB 1900 fiir das Eigentum:

Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenste-

hen, mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschlieffen.

Das Recht des Eigentiimers, mit der Sache ,nach Belieben® zu verfahren, findet hier
eine doppelte Grenze: Die ,,Rechte Dritter benennen die Selbstverstindlichkeit, dass
Freiheiten immer mit den Freiheiten anderer koordiniert werden miissen; ein typisches
Modell der gesellschaftlichen Selbstorganisation. Das ,,Gesetz® als Grenze beldsst dem
Staat die Regelungshoheit, verlangt freilich, dass Eingriffe in die biirgerliche Freiheit
nicht willkiirlich durch die Exekutive oder Judikative erfolgen diirfen, sondern die
Hiirde eines formellen Gesetzes nehmen miissen, was dem Biirger Rechtssicherheit
bieten soll. Privatrecht ist insofern 6konomisches Prinzip, es konstituiert einen Mark,
an dem alle teilnehmen diirfen. Offentliches Recht ist als Eingriffsrecht an die Hiirde
des ex ante geschaffenen, mithin vorhersehbaren Gesetzes gebunden. Der damit konsti-
tuierte Freiheitsraum war dem Individuum zur freien Verfiigung tiberwiesen.

Auch dies darf nicht iiberspitzt verstanden werden, wie es das heutige Bild des
»Neoliberalismus® gerne tut. Freiheit war im 19. Jahrhundert als Freiraum gegeniiber
dem Staat, nicht als schrankenloser Egoismus gegeniiber dem Mitmenschen gedacht
(v. Kiibel: ,innerhalb gewisser Grenzen®). Riicksichtnahmepflichten waren damit,
je nach Freiheitsmodell mehr oder weniger weitreichend, fast durchweg verbunden.

Im Zentrum stand vielmehr die Idee eines gesellschaftlichen Freiheitsraumes ohne
Staat. Ausgangspunkt war, dass alle an diesem Projekt teilnehmen durften, es ging um
gleiche Freiheit der Person. Die Kodifikatoren fanden diese Entscheidung so selbst-
verstindlich, dass sie in § 1 BGB nur das Spezialproblem des Beginns der Rechts-
fahigkeit regelten, ohne ausdriicklich anzuordnen, dass jeder Mensch rechtsfihig und
damit berechtigt ist, am Privatrechtsverkehr teilzunehmen. Zentrale Hebel, um die

11 H. Jatzow (Hg.), Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich: Band 2, Recht der Schuldverhiltnisse, Berlin 1896, S. 2. Zu den Motiven genauer unten
S. 100.
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das BGB von 1900 dann kreiste, waren die hieran ankniipfenden Kernelemente der
Privatautonomie: Eigentumsfreiheit, Vertragsfreiheit, Vereinigungsfreiheit, Freiheit
der Eheschlieffung und Testierfreiheit.

Wie voraussetzungsreich dieses Konzept war, zeigt zunichst ein Blick in die Gesell-
schaft des Kaiserreiches, fiir die das BGB gelten sollte. Die fiir alle geltende Privat-
autonomie traf auf sehr unterschiedliche gesellschaftliche Gruppen. Fiir den Adel
war die Gewihrung eines freien und gleichen Privatrechts mit dem Verlust von Privi-
legien verbunden. Mit der Gewerbefteiheit verlor das Handwerk das Recht, seine
Mirkte abzuschotten. Gleiche Freiheit produzierte also Verlierer bei all denen, die
durch Sonderrechte privilegiert gewesen waren. Die in sozial prekiren Verhiltnissen
lebende Arbeiterschaft zihlte ebenfalls zu den Verlierern dieses Privatrechts. Mit der
Vertragsfreiheit fielen staatliche Schutzvorschriften weg, und die tiberlegene Markt-
macht der Arbeitgeber fiihrte zu diktierten Arbeitsbedingungen und Ausbeutung.
Wenn Kritiker spiter daher den Kodifikatoren vorwarfen, bewusst ein Gesetzbuch
zugunsten des ,,Besitzbiirgers” geschaffen zu haben, also der Personen, die nach Bildung
und Wohlstand besonders von gleicher Freiheit profitierten, dann war das gleichwohl
unrichtig. Ein Eintreten fiir eine Bevolkerungsgruppe war den BGB-Verfassern vollig
fremd, was sich dann auswirken sollte, wenn man von ihnen verlangte, bestimmte
Gruppen als Marketeilnehmer innerhalb des BGB zu schiitzen”. Die Probleme lagen
cher darin begriindet, dass die Gesellschaft, fiir die das Privatrecht kodifiziert wurde,
um 1900 noch nicht existierte. Dies betraf zunichst die noch lange fortbestehende
rechtliche Ungleichheit. Der Abbau stindischer Vorrechte, die rechtliche Gleichstel-
lung von Mann und Frau, von ehelichem und unehelichem Kind, all dies beschiftigte
das 20. Jahrhundert noch lange. Hinzu kam massive faktische Ungleichheit, die nur
wenigen die Ausgangsbedingungen bot, um vom Marktversprechen des Privatrechts
zu profitieren. Um 1900 lag die Zahl der Bildungs- oder Wirtschaftsbiirger bei etwa
10 %. Erst fiir die 1970er Jahre geht die moderne Sozialgeschichte von einer auf einem
breiten ,Mittelstand fuflenden ,, Verbiirgerlichung” der Gesellschaft aus. Dem BGB
fehlte um 1900 also noch die passende Gesellschaft.

Und heute? Hat die Vision einer Trennung zwischen Staat und Gesellschaft jetzt
reiissiert? Nun scheint es umgekehrt. Der inzwischen von rechtlicher Ungleichheit weit-
gehend befreiten Gesellschaft ist das freiheitliche BGB abhandengekommen. Vergleicht

12 Hierzu niher unten S. m2 ff.

13 Hans Ulrich Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Dritter Band: Von der ,,Deutschen
Doppelrevolution® bis zum Beginn des Ersten Weltkrieges, Miinchen 1995, S. 707, 713 mit
verschiedenen Berechnungen.
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man das BGB von 1900 mit dem heutigen BGB, so trifft man iiberall auf zwingendes
Recht, das um 1900 fehlte. Im Dienstvertragsrecht, im Mietrecht, im Verbraucher-
recht, im Reiserecht, beim Behandlungsvertrag, um nur einige prominente Beispiele
aus dem BGB zu nennen, geht der Gesetzgeber davon aus, dass eine Vertragspartei
generell schutzwiirdig ist. Der Staat bestimmt daher den Inhalt der Vertrige, und in
weiten Teilen des BGB kann heute fiir die als stirker eingestufte Vertragspartei von
Inhaltsfreiheit keine Rede mehr sein. Vertragsfreiheit heifit hier weitestgehend nur noch
Abschlussfreiheit. Zudem dringen iiber die Grundrechte und EU-Einfliisse immer
mehr Gemeinwohlinteressen in das Privatrecht ein. Beispiele sind der Umweltschutz
oder Fragen der Inklusion. Der biirgerliche Freiheitsraum wird 6ffentlichen Interes-
sen unterworfen. Ganz offenbar ist die Privatrechtsidee seit 1900 in die Krise geraten.
Dies zu erzihlen, wird Aufgabe der nachfolgenden Kapitel 3 und 4 sein.

Bereits hier kommen die dabei diskutierten Verinderungen aber erstmals in den
Blick: Versteht man Privatrecht als die Anerkennung der gleichen Freiheit der Per-
son und das davon abgeleitete Recht gesellschaftlicher Selbstorganisation, so kann
man heute schwerlich vom BGB als Privatrechtskodifikation sprechen, weil darin
kaum noch Privatrecht geregelt wird. Weite Teile des BGB werden als zwingendes
Recht dann zu 6ffentlichem Recht. Und so wird es in weiten Teilen der Staatsrechts-
wissenschaft auch gedeutet. Michael Stolleis hat die Entwicklung im 20. Jahrhun-
dert konsequent als ,,Siegeszug des 6ffentlichen Rechts“ bezeichnet. Fiir Privatrecht
bliebe danach heute kaum noch Raum: ,Die Komplexitit der Industriegesellschaft,
die nach meiner Uberzeugung heute weder soziologisch noch rechtlich ,biirgerliche
Gesellschaft® genannt werden kann, verlangt komplexe Steuerungsmittel, und diese
sind gegenwirtig wohl im wesentlichen ,6ffentlichrechtliche® Mittel“*. Privatrecht
wurde aus dieser Perspektive ein Sondergebiet staatlicher Regulierung, selbst die ver-
bleibenden Freirdume sind staatliche Zuweisung und damit schon im Ausgangspunkt
nicht ,staatsfrei“. Privatrecht wire eine Freiheitsillusion, hinter der sich politische
Verteilungsfragen verstecken.

In der Privatrechtswissenschaft fand das noch in den 1990er Jahren durchaus Wider-
stand”. Inzwischen wird hier die Abgrenzung zwischen Offentlichem Recht und

14 Michael Stolleis, Auferstanden aus der Wende: Die biirgerliche Gesellschaft und ihr Reche?,
in: RJ 11, 1992, S. 505.

15 Dezidiert privatrechtsliberale Positionen etwa bei Ernst-Joachim Mestmicker, Organisatio-
nen in spontanen Ordnungen, Freiburg 1992; Wolfgang Zollner, Die Privatrechtsgesellschaft
im Gesetzes- und Richterstaat, Kéln 1996; Eduard Picker, Die Privatrechtsgesellschaft und
ihr Privatrecht. Zur wachsenden Freiheitsbedrohung im Recht und durch Recht, in: Karl
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Privatrecht aber kaum noch diskutiert. Am ehesten finden sich solche Debatten,
soweit ich den zersplitterten Privatrechtsdiskurs iibersehe, in der Rechtstheorie. Hier
dominieren soziologische Beobachterperspektiven, die den Aufstieg des Offentlichen
Rechts nicht in Zweifel ziehen." Wenig Verteidiger findet ein freiheitsbasierter Privat-
rechtsbegriff auch bei denen, die sich an 6konomischer Theorien ausrichten. In der
Okonomie dominieren als Orientierungswerte einer Gesellschaft Effizienz und Gerech-
tigkeit und nicht individuelle Freiheit, was ebenfalls zu einer Sympathie fiir staatliche
Verteilungsorganisation fiihre. In der iiberwiegenden, nicht grundlagenorientierten
Privatrechtswissenschaft werden solche interdiszipliniren Zugriffe freilich nur selten
verarbeitet. Hier scheint die Debatte iiber den Privatrechtsbegriff fast eingeschlafen
und auf die bekannten Theorien zur Rechtswegabgrenzung reduziert. Ein dufieres
Zeichen ist, dass der Begriff des ,,subjektiven Rechts®, mit dem diese Fragen seit dem
19. Jahrhundert adressiert wurden, aus der Literatur und auch aus den Lehrbiichern
zum BGB weitgehend verschwunden ist. In einer Art Traditionsbegriff wird als Privat-
recht meist nun das bezeichnet, was im BGB steht, und in traditionellen Gebieten des
Sonderprivatrechts, wie sie sich in Lehrstuhlbezeichnungen an den Universititen als
zum Privatrecht gehorig finden. Privatrecht ist das, was man tiblicherweise als privat-
rechtlich klassifiziert. Der konkrete Freiheitsbezug wird ausgeblendet und Abgren-
zungen zum Offentlichen Recht auf die bekannte Dichotomie »Biirger-Biirger vs.
»Blirger-Staat” reduziert.

Wie liefSe sich die Gegenwart beschreiben, wenn man einen freiheitsbasierten Privat-
rechtsbegriff beibehalten will? Ein Konzept fiir einen freiheitlichen Privatrechtsbegriff,
der versucht, staatliche Steuerung aus diesem Blickwinkel zu integrieren, hat — in
Anlehnung an Uberlegungen von Friedrich August v. Hayek — Joachim Riickert vor-
gelegt”. Er differenziert zwischen emanzipatorischen und bevormundenden, ,staats-
sozialen® Eingriffen. Emanzipatorische Eingriffe gleichen dem Sprichwort ,,Gib mir
nicht den Fisch, sondern lehre mich angeln® und wiren damit Staatsintervention
als Teil des Privatrechts. Die staatliche Gewihrung von Wohngeld dient in die-
sem Sinne einer Ermoglichung der Teilnahme am Markt und wire dem Privatrecht

Riesenhuber (Hg.), Privatrechtsgesellschaft. Entwicklung, Stand und Verfassung des Privat-
rechts, Tiibingen 2007, S. 207 ff.

16  Vieldiskutiertes Beispiel ist Marietta Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, Tiibingen
2014, hierzu meine Auseinandersetzung mit diesem Buch in: Michael Griinberger u. Nils Jansen
(Hgg.), Privatrechtstheorie heute — Perspektiven deutscher Privatrechtstheorie, Tiibingen 2017,
S. 45ft.

17 Joachim Riickert, ,,Frei“ und ,sozial“ als Rechtsprinzip, Baden-Baden 2006.
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zuzurechnen. Die Zuweisung einer Wohnung ist dagegen staatliche Verteilung, ein
Ersatz der Selbstorganisation durch den Staat, also 6ffentliches Recht. Das Beispiel
zeigt, dass der Privatrechtsbegriff weiter in Bewegung ist. Das BGB von 1900 war Aus-
druck eine Privatrechtskonzepts, dass heute so nicht mehr existiert. Wie stark dieser
Privatrechtsgedanke war, zeigt nicht zuletzt die Tatsache, dass man ein Privatrechts-
gesetzbuch verfasste und nicht, wie noch das preuf8ische ALR von 1794 es war, ein
Gesetzbuch, welches das gesamte Recht einer Nation regeln sollte. Die Privatrechts-
idee prigte also auch die Form des BGB, der wir uns jetzt zuwenden. Das BGB ist
eine Kodifikation. Was bedeutet das?

Literatur: Sten Gagnér, Uber Voraussetzungen einer Verwendung der Sprachformel ,,Offentliches
Recht und Privatrecht” im kanonistischen Bereich, 1966; Wiederabdruck in: Joachim Riickert,
Michael Stolleis u. Maximiliane Kriechbaum (Hgg.), Sten Gagnér. Abhandlungen zur Europi-
ischen Rechtsgeschichte, Goldbach 2004, S. 121 ff.; Diethelm Klippel, Politische Freiheit und Frei-
heitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, Paderborn 1976, S. 135 ff.; Dieter Grimm,
Zur politischen Funktion der Trennung von 6ffentlichem und privatem Recht in Deutschland, in:
ders. (Hg.), Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1987, S. 84 ff.; Konrad
Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, Karlsruhe 1988; Michael Stolleis, Die Entstehung des
Interventionsstaates und das 6ffentliche Recht, in: Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte 1989,
S. 129 ff,; ders., Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, 1800-1914, Miinchen
1992, S. s1f;; ders., Auferstanden aus der Wende: Die biirgerliche Gesellschaft und ihr Reche?, in: R]
1992, S. 502 ff.; ders., Offentliches Recht und Privatrecht im Prozef} der Entstehung des modernen
Staates, in: Wolfgang Hoffmann-Riem u. Eberhard Schmidt-Afmann (Hgg.), Offentliches Recht
und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnung, Baden-Baden 1996, S. 41f.; HKK/Joachim
Riickert, Vor § 1, Bd. I, Tiibingen 2003, Rn. 43 ff., 86 ff., 102 ff.; Hans Schulte Nélke, Die spite
Aussdhnung mit dem Biirgerlichen Gesetzbuch. Wandlungen im Verhiltnis der Deutschen zu ihrer
Zivilrechtskodifikation, in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1996: Das deutsche Zivilrecht
100 Jahre nach Verkiindung des BGB. Erreichtes — Verfehltes — Ubersehenes, Stuttgart u.a. 1996,
S. 11f;; Sibylle Hofer, Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische Diskussionen im 19. Jahr-
hundert, Tiibingen 2001; Joachim Riickert, Art. Privatrecht, in: Evangelisches Staatslexikon, Neu-
ausgabe, Stuttgart 2006, Sp. 1851 ff.; ders., ,Frei und sozial“ als Rechtsprinzip, Baden-Baden 2006;
Hans-Peter Haferkamp, Der ordre public interne in der Rechtsprechung zum Rheinischen Recht, in:
Barbara Délemeyer, Heinz Mohnhaupt u. Allessandro Somma (Hgg.), Richterliche Anwendung des
Code civil in seinen europiischen Geltungsbereichen auferhalb Frankreichs, Frankfurt a. M. 2006,
S. 105 fF.; ders., The Science of Private Law and the State in Nineteenth Century Germany, in: Nils
Jansen u. Ralf Michaels (Hgg.), Beyond the State. Rethinking Private Law, Tiibingen 2008, S. 245 ff.;
Sibylle Hofer, Art. Privatrecht, in: Enzyklopidie der Neuzeit, Bd. 10, Stuttgart 2009, Sp. 375 ff.;
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Christian Bumke u. Anne Réthel, Auf der Suche nach einem Recht des privaten Rechts, in: dies.
(Hgg.), Privates Recht, Tiibingen 2012, S. 1 ff.; Oliver Lepsius, Der Privatrechtsdiskurs der Moderne
aus Sicht des 6ffentlichen Rechts, in: Michael Griinberger u. Nils Jansen (Hgg.), Privatrechtstheorie
heute, Tiibingen 2017, S. 82 ff.; Gerhard Wagner, Zivilrechtswissenschaft heute — zwischen Ora-
keldeutung und Maschinenraum, in: Horst Dreier (Hg.), Rechtswissenschaft als Beruf, Tiibingen
2018, S. 671f; Tilman Repgen, Art. Privatrecht, in: Staatslexikon, Bd. 4, 8. Aufl. Freiburg 2020,
Sp. 1027 ff.; Johanna Croon-Gestefeld, Gemeininteressen im Privatrecht, Tiibingen 2022 mit Rez.

von Marietta Auer in: JZ s, 2023, S. 200 ff.

2.2 Kodifikation

Das BGB ist eine Kodifikation. Was bedeutet das?

Das Wort Kodifikation (codification) stammt von einem berithmten Englinder:
Jeremy Bentham, Philosoph und engagierter Vorkimpfer fiir Reformen des Rechts.
Bentham arbeitete seit 1782 in einer Reihe von Schriften seine Idee einer Kodi-
fikation als ,,a complete body of law" aus.” In Kodifikationen solle das gesamte
Recht einer Nation einheitlich und liickenlos in Gesetzesform gegossen werden.
Die Richter seien streng an dieses Gesetz zu binden. Sie diirften sich weder auf
vermeintliches Gewohnheitsrecht noch auf frithere richterliche Entscheidungen, ja
nicht einmal auf wissenschaftliche Kommentare zu dem Gesetz, in ihren Entschei-
dungen stiitzen. Um dies zu erméglichen, solle das Gesetz auf klaren Prinzipien
beruhen und widerspruchsfrei sowie prizise formuliert sein. Bleibe dem Richter
ein Zweifel iiber den Willen des Gesetzgebers, so miisse er den Gesetzgeber um
Aufklirung ersuchen.

Bentham formulierte eine Idee, die sich, wenn auch meist weniger radikal, bei
vielen zeitgendssischen Autoren findet. Seit dem 16. Jahrhundert war immer wieder
die Vorstellung aufgetaucht, man miisse ein einheitliches Gesetzbuch an die Stelle der
vielen bisherigen, oft unklar konkurrierenden Rechtsquellen setzen, die das Leben der
Menschen sehr uneinheitlich regelten.

Seit der Mitte des 18. Jahrhunderts arbeitete man in einigen Teilen Europas an sol-
chen Gesetzbiichern. 1751 waren in Bayern bereits eine Kodifikation des Strafrechts, 1753
des Prozessrechts und, mit dem bis 1900 geltenden Codex Maximilianeus Bavaricus

18 Jeremy Bentham, A General View of a Complete Code of Laws, 1802, hier zitiert nach dem
Nachdruck der Ausgabe Edinburgh 1838, in: John Bowring (Hg.), The Works of Jeremy
Bentham, Bd. III, New York 1962, S. 506.
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Civilis, 1756 eine erste Kodifikation des Zivilrechts erschienen. Seit Ende des 18. Jahr-
hunderts liefen in den nun in vielen Lindern erarbeiteten Privatrechtskodifikationen
zwei grofle Entwicklungen ineinander. Einerseits waren diese Kodifikationen Aus-
druck des staatlichen Rechtsetzungsmonopols. Der Souverin steuerte die Grenzen
der biirgerlichen Freiheit durch zwingendes Recht. Dieser letztlich absolutistischen
Vorstellung, den Staat als Eigentum des Monarchen zu verstehen (,etat c’est moi®),
trat zunchmend die aufklirerische Idee entgegen, dass genau diese Gesetzeszentrie-
rung nicht nur Freiheit, sondern auch Bindung des Monarchen sei. Eine Kodifikation
schreibe fest, was gelte, und biete dem Biirger so Rechtssicherheit und Vorhersehbar-
keit fiir sein Handeln. Mit dem in der zeitgendssischen Philosophie herausgearbeiteten
Unterschied zwischen Recht und Moral konnte der Staat von seinen Biirgern nur die
yauflere” Legalitit ihres Handelns erzwingen, nicht weitergehend eine ,.innere” mora-
lische Uberzeugung oder Einstellung. Das Individuum als Teil der Gesellschaft sollte
sich auch ethisch frei entwickeln kénnen. Alles, was das Gesetz nicht verbot, wurde
nun zum Freiheitsraum des Biirgers erklirt, im Zweifel fiir die Freiheit (in dubio pro
libertate). Andererseits gewdhrten Privatrechtskodifikationen Privatautonomie, also
Freiheit zur rechtlichen Selbstorganisation. Die Bindung des Richters an das Gesetz
hatte also eine speziell privatrechtliche Pointe: Der Freiheitsraum des Biirgers wird
gesetzlich festgesetzt, und der Richter schiitzt diesen Freiheitsraum, indem er das
Gesetz anwendet. Kodifikationen wurden so gleichermaffen zum Machtinstrument
des Staates wie der Biirger. Sie waren Teil des bereits dargestellten Privatrechtskonzepts.
In dieser Geschichte war das BGB von 1900 eine im europiischen Vergleich eher
spite Zivilrechtskodifikation. Nach den bayerischen Kodifikationen waren 1794 das All-
gemeine Landrecht fiir die Preufischen Staaten, 1804 in Frankreich der Code civil, 1811
in Osterreich das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch und 1865 das Biirgerliche Gesetz-
buch fiir das Kénigreich Sachsen bereits Kodifikationen entstanden. Hinzu kam eine
Vielzahl von Entwiirfen in anderen Lindern und Territorien, die nicht umgesetzt wurden.
Als man seit einem entsprechenden Votum des Deutschen Juristentages 1860 begann,
konkreter tiber ein einheitliches Biirgerliches Gesetzbuch zu diskutieren, befand man
sich also schon in einer seit langem laufenden Debatte tiber die Funktion, den Inhalt,
den Aufbau und die sprachliche Technik einer Kodifikation. Nun stand zunichst die
Frage der Gesetzgebungskompetenz im Zentrum, weil insbesondere die kleineren
Staaten fiirchteten, den Interessen Preuflens unterworfen zu werden. Die Frage der
nationalen Kodifikation war fiir Zeitgenossen mit dieser Angst kleinerer Staaten, ihre
Eigenstindigkeit aufzugeben, verkniipft. Von Anfang an war die Idee der Kodifikation
damitvon der Frage der Rechtseinheit her gedacht worden. Sie wurde nur von wenigen
auch mit einem sozialpolitischen Reformprojekt verkniipft. Dieser Linie folgte auch der



