


Lehrbiicher und Grundrisse

der Rechtswissenschaft

Erster Band

&

Berlin 1966

WALTER DE GRUYTER & CO.

vormals G.J. Gbschen’sche Verlagshandlung + J. Guttentag, Verlags-
buchhandlung - Georg Reimer . Karl J. Triibner . Veit & Comp.



Allgemeiner Teil

des Biirgerlichen Gesetzbuches

Von
Professor Dr. jur. Dr. rer. pol. h. ¢. Dr. phil. h. c.

Heinrich Lehmann

neubearbeitet von

Dr. jur. Heinz Hiibner

o. Professor an der Universitit Kaln

Sechzehnte, unverinderte Auflage

Berlin 1966

WALTER DE GRUYTER & CO.

vormals G. J. Géschen’sche Verlagshandlung - J. Guttentag, Verlags-
buchhandlung - Georg Reimer .Karl J. Tribner - Veit & Comp.



Archiv-Nr. 230566/1
Satz und Druck: Walter de Gruyter & Co., Berlin 30
Alle Rechte, cinsoblieBlich des Rechts der Heratellung von Photokopien und Mikrofilmen, vorbehalten



Vorwort zur ersten Auflage

Der ,,Allgemeine Teil* des Biirgerlichen Gesetzbuches gibt keine
inhaltliche Regelung der einzelnen Lebens-und Rechtsverhiltnisse. Er ent-
hilt nichts dariiber, wie z. B. Kédufe oder Mietvertrige abgeschlossen werden
und wirken, wie man Eigentum erwirbt, die Ehe eingeht oder ein Testament
macht usw.

Aber alle diese einzelnen Rechtsvorginge und die dadurch begriindeten
Rechtsverhiltnisse haben gemeinsame Bestandteile. GroSen Einflu hat
beim Rechtserwerb und -verlust z. B. die Willenserklarung: Kéaufer und
Mieter wird man grundsétzlich nur, wenn man eine darauf gerichtete Willens-
erklarung abgibt, ebenso ist es grundsétzlich bei Eigentumserwerb, SchiieBung
der Ehe, Ernennung des Erben. Wichtigster Gegenstand rechtlicher Herr-
schaft sind die Sachgiiter. Uberall ist die Frage bedeutsam, wem die Rechte
zustehen konnen: nur natiirlichen Personen oder auch sonstigen menschlichen
Einrichtungen wie Vereinen oder Stiftungen? Zudem eignet samtlichen
Rechten ein gleichméBiges Grundgefiige.

So liegt es nahe, diese gemeinsamen Bestandteile auszuscheiden und der
inhaltlichen Regelung der einzelnen Rechtsverhiltnisse in einem allgemeinen
Teil voranzustellen. Dadurch werden nicht blo8 Wiederholungen vermieden,
sondern es wird auch erst die geistige Beherrschung des Rechtsstoffs gewonnen.
Selbst wenn das Gesetz unterlassen hitte, die Bildung sclcher Grundbegriffe
und Obersétze vorzunehmen, so miiBte die Wissenschaft diese Arbeit leisten.
Denn sie hat die Aufgabe, die Fiille des Rechtsstoffs unter letzte einheitliche
Oberbegriffe zu bringen und das geistige Band zu kniipfen, das die Teile zu
einem einheitlichen Ganzen zusammenfaBt. So haben auch schon die Lehr-
biicher des Gemeinen Rechts den einzelnen Rechtsgebieten einen allgemeinen
Teil vorausgeschickt. Demgegeniiber ist beim Biirgerlichen Gesetzbuch das
Neue nur, daB das Gesetz dieses Verfahren angenommen hat und selber in
einem ersten Buche, dem sog. ,,Allgemeinen Teil", seine Oberbegriffe und
Leitsdtze formt.

Der,,Allgemeine Teil* bringt danach keine villigen Neuwerte, sondern
enthidlt zum groBten Teil altes Gedankengut, das Ergebnis jahrhunderte-
langer Gelehrtenarbeit. Abhéingig ist er von der Vergangenheit schon in seinem
Aufbau, der an die alte romische Dreiteilung erinnert, in das ius quod pertinet
ad personas, ad res und ad actiones,



VI Vorwort zur ersten Auflage

Dieser Grundrib gliedert sich teilweise anders als das Gesetz, namentlich
wo es galt, das Verstindnis des Anfingers nicht allzusehr zu erschweren; so
ist z. B. das Personenrecht an den Schlul gestellt, wo es m. E. auch in der
Vorlesung behandelt werden mu8: es setzt die Kenntnis der Lehre vom Rechts-
geschift voraus. Im Gesetzbuch fehlen Grundsatze iiber die Rechtsvorschriften
selbst: sie sind in einer Einleitung als ,,Lehre vom objektiven Recht* kurz
zusammengestellt.

Auf der andern Seite schien mir nicht ratsam, einen villigen Neubau im
Gefiige des Allgemeinen Teils zu versuchen, so sehr auch die Aufgabe lockt
und dereinst erfiillt werden mub. Aber jetzt ist die Zeit dafiir noch nieht reif
und dann warnt auch vor allzu eingreifenden Neuerungen der Zweck des Grund-
risses,

Immerhin mégen die von mir beliebten Abweichungen sowie die gelegent-
lichen abwertenden Betrachtungen den Leser davor bewahren, Begriffsgebilde
und gedanklichen Aufbau des ,,Allgemeinen Teils" zu iiberschitzen. Seine
Begriffe sind keine allgemeingiiltizen Werte, keine unverdnderlichen, blo8
rechnerischen GroBen, die man einfach auf die einzelnen Lebens- und Rechts-
verhaltnisse anzuwenden brauchte, um ihre Regelung als eine logisch-mathe-
matische Losung wie von einem Zihler abzulesen, sie sind selber erst aus den
Einzelsitzen des geltenden Rechts abgeleitet und bediirfen deshalb
steter Uberpriifung nach ihrer Wirkung im Leben.

Schon der Anfinger muB sich recht friihzeitig dariiber klar werden: Die
Kunst des Juristen besteht nicht darin, die Rechtssitze von auBen an die
Dinge heranzubringen und ihren gesunden Lebenswuchs zurechtzustutzen,
sondern das Recht aus den angeschauten Dingen, aus der greifbaren
Wirklichkeit des frischen Lebens herauszuholen; jeder Begriff ist so auszu-
legen, daf er einen moglichst hohen Lebenswert hat, die Gerechtigkeit dar-
bietet, die menschlichem Konnen erreichbar ist. Mdglichst gerecht den
Fall entscheiden, das ist in allem das Leitziel.

1919 Heinrich Lehmann



Aus dem Vorwort zur fiinften Auflage

Der Aligemeine Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches ist wieder in seine
alten Rechte eingesetzt worden. Damit werden die Wiinsche aller derer er-
fiillt, die das Bediirfnis empfinden, die Fiille des privatrechtlichen Stoffes von
einem hoheren Blickpunkt aus zu iibersehen, die leitenden Grundgedanken
herauszuarbeiten und zu einem einheitlichen Bau zu ordnen.

Die Bedenken, die man in dem letzten Jahrzwolft gegen den Allgemeinen
Teil geltend gemacht hat, lassen sich keinesfalls gegen die wissenschaft-
liche Herausarbeitung der Grundsitze erheben, die ein Rechtsgebiet
beherrschen, sondern allenfalls gegen die gesetzliche Festlegung
solcher Grundsitze durch vorzeitig verallgemeinerte Begriffe, also
ehe das gesamte Tatsachenmaterial, fiir das sie in Betracht kommen, klar
angeschaut und abgegrenzt ist. Das ist allerdings im Kernstiick des Allgemeinen
Teils, dem Abschnitt iiber Rechtsgeschifte (§§ 104—185 BGB.), nicht iiberall
hinreichend beachtet worden. Es ist eine Schwiche des Allgemeinen Teils,
daB seine Vorschriften iiber die Rechtsgeschafte, obwohl sie z. T. nur Abstrak-
tionen aus den angeschauten Tatbestinden des individualrechtlichen Verkehrs
unter Einzelpersonen sind, gleichwohl ihrem Wortlaut nach allgemeine An-
forderungen fiir alle Rechtsgeschéfte enthalten. So hat sich in den verflossenen
Jahrzehnten immer mehr herausgestelit, daB diese Vorschriften der Eigen-
art der sozialrechtlichen Geschifte, wie z. B. der des Verlobnisses, der
Gesellschaftsgriindung, der Beitrittserklirung zur Gesellschaft, BeschluB und
Abstimmung usw. nicht hinreichend gerecht werden. Das hat den Nachteil
mit sich gebracht, daB ein vom Gesetzgeber in seiner Wesensart noch nicht
richtig gewerteter sozialrechtlicher Tatbestand unter eine nicht passende Vor-
schrift gebracht wurde. Der Rechtsprechung fillt es erfahrungsgemaB viel
schwerer, Restriktion zu treiben als sich zur Analogie zu entschliefen,
obwohl jene als ein Engerdenken der Norm aus dem verniinftigen Gesetzes-
zweck heraus genauso berechtigt und notwendig ist als diese, die den im Gesetz
niedergelegten Grundgedanken fiir die nicht geregelten, aber gleich zu behan-
delnden Tatbestinde zu Ende denkt.

Die mit den Abstraktionen des Allgemeinen Teils verbundene Gefahr
1iBt sich durch eine richtige Gesetzesanwendung mit diesen beiden Mitteln
durchaus bannen, wenn die Rechtsprechung der Aufgabe gerecht wird, jeder
Anwendung einer gesetzlichen Vorschrift eine sorgfiltige Untersuchung der
durch sie getroffenen Tatsachen und Lebensverhiltnisse sowie des verniinftig



Vil Vorwort zur fiinfzehnten Auflage

begrenzten oder erstrebten Gesetzeszweckes vorangehen zu lassen. Das Gesetz
will im Zweifel die verniinftige und gerechte Ordnung der Lebensverhiltnisse
evident machen.

In diesem Sinne verstanden und gehandhabt, verlieren die Vorschriften
des Allgemeinen Teils das Bedenkliche zu weit getriebener Abstraktion. Statt
ein Prokrustesbett der Lebenstatbestinde werden sie ein unvergleichliches
Mittel zur Beherrschung, systematischen Ordnung und gerechten Handhabung
der positiven Rechtsnormen.

Ko6ln, Weihnachten 1946 Heinrich Lehmann

Vorwort zur fiinfzehnten Auflage

Bei der Neubearbeitung war ich bemiiht, Anderungen auf das Notwendige
zu beschranken; insbesondere hat der Aufbau des Werkes keine wesentliche
Umgestaltung erfahren.

Andererseits muBlte der dogmatischen Weiterentwicklung Rechnung ge-
tragen werden. Der Text, einschlieSlich der Hinweise auf die Rechtsprechung,
wurde daher allenthalben ergénzt; dariiber hinaus hat die Darstellung in
verschiedenen Bereichen eine Neufassung erhalten. Ein selbstdndiges Kapitel
iiber das Personlichkeitsrecht und eine Reihe kleinerer Abschnitte wurden neu
eingefiigt. Die Literaturiibersichten sind — freilich unter Verzicht auf Voll-
stindigkeit — weitgehend erneuert oder mit Nachtrigen versehen worden.

Gleichwohl hoffe ich, daf die personliche Note, die Heinrich Lehmann
seinem Buch gegeben hat, und seine klare, abgewogene Beurteilung der Streit-
fragen voll erhalten geblieben sind und als lebendige Tradition in unserer
Zivilrechtslehre fortwirken werden.

Meinen Mitarbeitern — insbesondere Herrn Referendar Ulrich Miiller —
danke ich fiir Anregungen und fiir Unterstiitzung bei der Durchsicht der Lite-
ratur, der Anfertigung des Registers und beim Lesen der Korrekturen.

Ko6ln, im Herbst 1965 Heinz Hitbner

Vorwort zur sechzehnten Auflage

Die Neubearbeitung hat eine so erfreuliche Aufnahme gefunden, daB
schon nach kurzer Zeit ein Nachdruck erforderlich geworden ist. Unter
diesen Umstinden habe ich von Anderungen und Nachtrigen abgesehen.

Ko6ln, im Oktober 1966 Heinz Hiibner
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Einleitung

Das deutsche biirgerliche Recht
Die Lehre von den Rechtsvorschriften
(vom objektiven Recht)

I. Abschnitt
Begriff des deutschen biirgerlichen Rechts

Gustav Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung, I. Buch, 1950.

1. Das biirgerliche Recht ist Privatrecht.

Die Rechtsnormen, die das gesellschaftliche Zusammenleben der Menschen
regeln, teilen wir herkommlicherweise ein in 6ffentliches Recht und in
Privatrecht (,,Biirgerliches* oder ,,Zivilrecht*).

Das offentliche Recht regelt die Beziehungen des Einzelnen zu Staat und
offentlichen Verbéanden (Provinz, Kreis, Stadt- und Landgemeinde) und
die Beziehungen dieser Verbinde zueinander; es regelt sic weitgehend unter
dem Gesichtspunkt der Uber-und Unterordnung. Kurz gesagt: das 6ffent-
liche Recht ist das Recht der 6ffentlichrechtlichen Verbinde, d. h. der
mit Herrschaftsgewalt ausgestatteten Gemeinwesen, es ist das Recht der
gemeinniitzigen Machtverhiltnisse.

Das Privatrecht dagegen regelt die Verhaltnisse der einzelnen Rechtsgenossen
als Einzelner unter dem Gesichtspunkt grundsitzlicher Gleichberechti-
gung. Privatrecht ist Recht fiir beliebige Einzelne, es 1dBt sich — mit
Einschrankungen — als das Recht der eigenniitzigen Machtverhaltnisse
bezeichnen.

Dem offentlichen Recht gehoren z. B, an die Vorschriften iiber Erwerb und
Verlust der Staatsangehorigkeit, tiber Wahlrecht, Steuerpflicht, Mitwirkung bei
der Gerichtsbarkeit. — Dem Privatrecht gehoren an die Vorschriften iber das
Eigentum und die dinglichen Rechte, iiber Kauf, Miete, Darlehn, iiber die fami-
lien- und erbrechtlichen Beziehungen usw.

Entscheidend fiir den Rechtscharakter einer Vorschrift ist im Zweifel ihr
Zweck, Ist fir die Zumessung der Rechte und Pflichten das Interesse der Ge-
samtheit ausschlaggebend, so liegt ein Satz des Gffentlichen Rechts vor.
Beim Privatrecht sind dagegen die Interessen des Einzelnen das zunichst
Bestimmende. Freilich sind auch die Normen des biirgerlichen Rechts in letzter
Linie dazu bestimmt, die Lebensbedingungen der Gemeinschaft zu sichern, gerade
wie umgekehrt die Normen des offentlichen Rechts auch das Wohl des Einzelnen
fordern wollen. Entscheidend ist die Reihenfolge der Zwecke. Beim offent-
lichen Recht ist der nichste Zweck die Wahrung der Gesamtbelange, wihrend

Lehmann-Hiibner, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 1
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das beim biirgerlichen Recht der entferntere Zweck ist. Seine Vorschriften suchen
dem Wohl der Geesamtheit zu dienen, indem sie dem Einzelnen einen geschiitzten
Machtkreis zuweisen, innerhalb dessen er seine Persénlichkeit frei entfalten kann.
Ausbildung und Entfaltung der freien Einzelpersonlichkeit zu ge-
wihrleisten, das ist Aufgabe und Leistung des Privatrechts.

Der kritische Blick sieht freilich bald, daB sich die Scheidung zwischen 6ffent-
lichem und privatem Recht zwar theoretisch unschwer vornehmen lifit, daB aber im
einzelnen Rechtsverhiltnis oft offentlichrechtliche und privatrechtliche Bestand-
teile verschmelzen. Die Ordnung der Familienbeziehungen ist — abgesehen
von dem Grundsatz der Gleichberechtigung der Ehegatten — nicht ohne eine ge-
wisse Uber- und Unterordnung denkbar. Auch die Einzelnen konnen sich zu Ver-
binden (Vereinen oder Gesellschaften) zusammenschliefen, die als niedere oder
privatrechtliche Verbinde zwar zu dem Staat und den oifentlichrechtlichen Ver-
binden im Gegensatz stehen, aber doch iiberindividuelie, soziale Zwecke verfolgen.
Die ,,Sozialisierung* fiihrt zur Umformung rein privatrechtlicher Verhiltnisse
unter dem Gesichtspunkt des Gemeininteresses. So wird beim Privateigentum in
Art. 14 GG. ebenso wie schon in Art. 163 Weim. RV. betont, daB es auch dem Ge-
meinwohl zu dienen habe. Dementsprechend sind im Grundstiicksrecht eine Anzahl
neuer Bindungen entstanden, die zum Teil sffentlichrechtlichen Charakter haben.
Die Vertragsfreiheitist in der Zeit nach den letzten Kriegen stark beschnitten
worden, indem Rechtsverhiltnisse unter Privaten in gewissen Féllen durch Ver-
waltungsakt begriindet oder verindert werden koénnen (man denke an Miet-,
Pacht- und Arbeitsrecht). Weiterhin stehen Ehe und Familie nach Art. 6 GG.
unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung. Mit fortschreitender Durch-
dringung des Privatrechtes mit 6ffentlichrechtlichen Bestandteilen, d. h. mit dem
fortschreitenden Ausgleich des Gegensatzes zwischen Einzelperson und Gesamtheit
wurde deshalb der Wert der Unterscheidung immer wieder in Frage gestellt.

Folglich darf es nicht wundernehmen, da8 jeder Unterschied zwischen privatem
und offentlichem Recht geleugnet worden ist; so namentlich von Hans Kelsen
und seiner Schule. Kelsen will das Recht ausschlieBlich als formale Ordnung be-
greifen und lehnt deshalb eine Scheidung nach der Art der geschiitzten Interessen,
also nach dem Inhalt der Normen, als unzulissig ab. Jeder Rechtssatz und jedes
subjektive Recht konne sowohl als im éffentlichen wie im privaten Interesse stehend
angesehen werden. Vom Standpunkt der Gesamtheit aus gesehen, sei jeder Rechts-
satz 6ifentlichrechtlicher Natur. Alles Recht sei Staatsrecht, jeder Staat sei Rechts-
staat. Eine solche MiBachtung der Rechtsinhalte ist als einseitig abzulehnen; ein
stoffloses Recht ist unbrauchbar. ,,Wer wie Kelsen die Verwendung des Zweck-
moments in der juristischen Wissenschaft fiir unzulissig erklirt, schneidet sich
iberhaupt jegliche Moglichkeit juristischer Begriffsbildung ab. (So A. Baum-
garten, Die Wissenschaft vom Recht und ihre Methode, Bd. II, S. 10.)

Die herkémmliche Unterscheidung zwischen privatem und éffentlichem
Recht hat Otto v. Gierke (vgl. DPR. I 8. 26{f.) dahingehend zu modifizieren
gesucht, daB er einen Zwischenbereich als ,,Sozialrecht* bezeichnet. Hier-
unter ordnet er die Rechtsverhéltnisse ein, die die Interessen der sozialen Ver-
binde (zu denen auch die Familie gehért) schiitzen wollen. Das Sozial- und Ver-
bandsrecht iiberschneidet sich sowohl mit dem o&ffentlichen Recht als auch mit
dem Privatrecht (0. v. Gierke, a. a. O. S. 27).

Schlieflich wurde unter der Herrschaft des Nationalsozialismus der Unter-
schied zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht von vielen verneint, weil
alles Recht nur dem Gemeinwohl zu dienen habe — eine Uberspannung, die die
Belange der Einzelpersonlichkeit miBachtete.
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Demgegeniiber ist daran festzuhalten, daB eine wissenschaftlich haltbare
Scheidung des objektiven Rechts in zwei Hauptbestandteile — offentliches
und Privatrecht — fiir unser Rechtssystem unerlalich ist. Dies gilt einmal in
materieller Hinsicht fiir die Frage, welche Rechtsnormen iiberhaupt anzu-
wenden sind, und zum anderen fiir die Entscheidung, welcher Rechtsweg
jeweils zuldssig ist.

1. Besondere Schwierigkeiten bereitete die Abgrenzung in materiell-
rechtlicher Hinsicht. Hier haben sich allgemein giiltige Kriterien bisher nicht
finden lassen. Von den hierzu entwickelten Theorien sind insbesondere die
Interessen-, die Subjektions- und die Subjektstheorie von Bedeutung.

a) Die Interessentheorie, die auf die Unterscheidung Ulpians zwischen
offentlichem und privatem Recht zuriickgeht (Publicum ius est quod ad sta-
tum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem — Dig 1,
1, 1, 2) kann fiir sich allein deswegen nicht zu einer klaren Abgrenzung fithren,
weil der Staat hidufig die Wahl hat, vom o6ffentlichen Interesse getragene
Staatsaufgaben entweder privatrechtlich oder offentlich-rechtlich zu regeln.
Sofern solche Verwaltungshandlungen in den Formen des Privatrechts vor-
genommen werden (das Privatrecht als ,,Mittel der 6ffentlichen Verwaltung*),
unterliegen sie zumindest grundsitzlich dem Privatrecht. Davon ist weiterhin
das rein fiskalische Handeln der 6ffentlichen Hand (z. B. Einkauf von Biiro-
material, aber auch die erwerbswirtschaftliche Tatigkeit im Wettbewerb) zu
unterscheiden, fiir das ohne weiteres das biirgerliche Recht zustandig ist (vgl.
Soergel-Siebert, Einl. 79ff.). Schlieflich erwihnt der Gesetzgeber selbst
das offentliche Interesse bei sonst als privatrechtlich angesehenen Pilichten,
z. B. in den §§ 525 II, 679, 2194 BGB. Auf der anderen Seite dient letztlich
alles Recht, auch das Privatrecht, der Ordnung menschlichen Zusammen-
lebens und damit dem o6ffentlichen Interesse (vgl. Wolff, VerwR. I §22 II
a 6).

b) Mit der Subjektionstheorie, die das entscheidende Kriterium
zwischen offentlichem und privatem Recht in dem Verhiltnis der Uber- und
Unterordnung (Forsthoff, VerwR. I §6, 2), sieht, lassen sich zutreffende
Ergebnisse nur im hoheitlich-obrigkeitlichen Bereich des offentlichen Rechts
erzielen. Hingegen ist die Subjektionstheorie sowohl hinsichtlich der Rechts-
beziehungen gleichgeordneter Hoheitstrager untereinander als auch auf dem
Gebiet der schlichten Hoheitsverwaltung Einwendungen ausgesetzt, da auch
bei letzterer von einer Uber- und Unterordnung nicht schlechthin ausgegangen
werden kann. Als schlichte Hoheitsverwaltung bezeichnet man die Leistungs-
verhiltnisse, die teils unmittelbar, teils mittelbar von der Verwaltung getragen
oder mindestens kontrolliert werden und deren Abwicklung dem éffentlichen
Recht folgt. (Dies gilt insbesondere fiir einen weiten Bereich der sog. Daseins-
vorsorge, worunter man die Manahmen der Verwaltung versteht, die es zur

1*
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Aufgabe haben, die Allgemeinheit oder einen abgrenzbaren Personenkreis in
den Genuf elementar notwendiger oder niitzlicher Leistungen zu versetzen
[Forsthoff, Vorbem. vor §19]).

Mit den Kriterien der Uber- und Unterordnung ist auch das Institut des
,,Offentlich-rechtlichen Vertrages' nicht vereinbar, da sich hier die Vertrags-
parteien auf dem Boden der ,,Koordination‘ begegnen (vgl. Forsthoff
§ 14, 1; zum offentlich-rechtlichen Vertrag insbesondere Stern, Zur Grund-
legung einer Lehre des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages, VerwArch. 49 (1958),
106ff., und Salzwedel, Die Grenzen der Zulissigkeit des offentlich-recht-
lichen Vertrages, 1958, sowie Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, 1962),
wobei dahingestellt bleiben kann, ob die vertragliche Regelung auf freier Ent-
schlieBung der Beteiligten oder nur zur Durchfiihrung einer hoheitlich be-
griindeten MaBnahme dient (in letzterem Fall wird zum Teil eine ,,Zweistufig-
keit* dahingehend angenommen, daB sich an den begriindenden Verwaltungs-
akt ein privatrechtlicher Vertrag anschlieBe [vgl. Maunz-Diirig, Grundgesetz
Art. 1 N. 137£.]).

Die Subjektionstheorie ist daher gehalten, auf die Interessenlage zuriick-
zugreifen und die Frage aus der ,,Gesamtheit der obwaltenden Rechtsverhilt-
nisse* zu entscheiden (Forsthoff a.a. 0. § 6, 2).

¢) Nicht anders kann letztlich die Subjektstheorie verfahren. Sie will
darauf abstellen, daB ein Teil der Rechtsnormen nur Triger hoheitlicher
Gewalt berechtigt und verpflichtet. Beteiligt sich eine Rechtsperson in dieser
Eigenschaft an einem Rechtsverhiltnis, so soll 6ffentliches Recht gelten (vgl.
Molitor, Uber offentliches und Privatrecht, 1949, S. 301.; neuerdings —
modifizierend — insbes. H. J. Wolff, A6R. Bd. 76, 205ff. und VerwR. I
§ 22 II). Es bedarf daher im jeweiligen Fall der Feststellung, in welcher
Eigenschaft der Hoheitstriger sich am Rechtsverkehr beteiligen wollte (BGH
4 266 geht innerhalb des Zustdndigkeitsbereichs von einer Vermutung fiir eine
offentl.-rechtliche Betitigung aus).

Soweit unklar bleibt, ob das Rechtsverhiltnis dem éffentlichen Recht oder
dem privaten Recht angehort, soll es darauf ankommen, auf welchen Rechts-
satz der Anspruch bzw. die Verpflichtung gestiitzt wird (Wolff, VerwR. I
§ 22 IT¢ mit Nachweisen). Im Grunde muB es dabei wiederum auf die Rechts-
natur des jeweiligen Verhaltnisses ankommen, wobei die Interessen und Zwecke
der Norm beriicksichtigt werden miissen. Hier beriihrt sich die Subjekstheorie
mit der Subjektionstheorie (vgl. Molitor a. a. O., S. 31).

2. Diese Problematik beriihrt die prozessuale Vorfrage, wenn entschieden
werden muB, ob ein Rechtsstreit vor die biirgerlichen Gerichte oder die Ver-
waltungsgerichte gehért. § 13 GVG. teilt den ordentlichen Gerichten die biir-
gerlichen Rechtsstreitigkeiten zu, fiir die nicht die Zustdndigkeit von Ver-
waltungsgerichten oder anderen Gerichten (vgl. §§ 2, 3, ArbGG:.) begriindet ist;
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ihm entspricht §40 VwGO., wo auf die 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten
nicht verfassungsrechtlicher Art Bezug genommen wird. Das bedeutet, dal
die Zustindigkeitsfrage nicht ausschlieBlich von der materiellen Qualifizierung
abhéngt, vielmehr spricht man von biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten kraft
Zuweisung (formell biirgerliche Rechtsstreitigkeiten im Gegensatz zur mate-
riell-rechtlichen); unter diesen Umstidnden haben die ordentlichen Gerichte
iiber materielles 6ffentliches Recht zu entscheiden (vgl. die Zuweisung in § 40
IT VwGO.). — Gibt jedoch eine Vorschrift des geltenden Rechts keine Zu-
weisungsregelung, ist die materiell-rechtliche Natur des Rechtsverhiltnisses
zugrunde zu legen.

Vgl. zu den Theorien iiber dffentliches und privates Recht: Stier-Somlo,
Deutsches Reichs- und Landesstaatrecht, 1924; Kelsen, Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre (2) 1923, Neudruck, 1960; ders., Allgemeine Staatslehre, 1925,
§17; Molitor, Uber offentliches Recht und Privatrecht, 1949; Boehmer,
Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung I, 1950, 164; H.J. Wolff, Der
Unterschied zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, AoR. 76 (1950/51),
2051f.; ders., Verwaltungsrecht I (6), 1965; Siebert, Privatrecht im Bereich
offentlicher Verwaltung, in: Festschrift fiir Niedermeyer, 1953, 215ff.; Forst-
hoff, Lehtbuch des Verwaltungsrechts I (8), 1961; Baur, Neue Verbindungs-
linien zwischen Privatrecht und éffentlichem Recht, JZ. 1963, 41 ff.

I1. Unter biirgerlichem Recht im Sinne der Darstellung ist nur zu
verstehen das gegenwirtig geltende deutsche Privatrecht.

Das deutsche biirgerliche Recht ist, wie die Rechtsordnungen aller Kultur-
volker, nicht stets inhaltsgleich gewesen, sondern ist das Ergebnis einer langen
geschichtlichen Entwicklung. Wenn auch die Darstellung des allgemeinen Teils
nur das gegenwirtig geltende Recht zum Gegenstand hat, o muB man sich doch
diesen Entwicklungsgang in grofien Ziigen vergegenwirtigen. Ohne Kenntnis des
geschichtlichen Unterbaues ist das Gegenwartsrecht nicht voll verstindlich.

III. Das biirgerliche Rechtim engeren, hierin Betracht kommenden
Sinne umfaBt aber nicht einmal das ganze geltende deutsche Privatrecht, sondern
nur einen Ausschnitt daraus. Seit ErlaB des Biirgerlichen Gesetzbuches ver-
steht man darunter nur das fiir jedermann geitende Privatrecht, das auf dem
Biirgerlichen Gesetzbuch und seinen Erginzungsgesetzen beruht.

Im Gegensatz dazu stehen:

a) die privatrechtlichen Sitze, die tir besondere Lebenskreise gelten, wie
das Handelsrecht, das iin wesentlichen Kaufmannsrecht ist, das Gewerbe-
recht, soweit es die privatrechtlichen Interessen der gewerblichen Unter-
nehmungen regelt, das Arbeitsrecht, das das Arbeitsverhiltnis derabhingigen
Arbeitnehmer normiert usw.

b) die privatrechtlichen Sdtze, die fiir besondere Giiterkreise in Sonder-
gesetzen niedercelegt sind, wie das Urheberrecht, Patentrecht, Verlagsrecht usw.,
die gewissen Erzeugnissen der schopferischen Titigkeit Rechtsschutz verleihen,
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II. Abschnitt

Die Vorgeschichte des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
seine Entstehung und Weiterentwicklung

Gustav Boehmer, Grundlagen der Biirgerl. Rechtsordnung, II. Bueh, 1.
Abt. 1951; Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1952; Isele,
Ein halbes Jahrhundert Deutsches Biirgerliches Gesetzbuch, AcP. 150 1. Zur
E;ftwicklung des deutschen Zivilrechts seit dem Zusammenbruch vgl. AcP. 150

I. Vorgeschichte.

1. Die Rezeption und die Entwicklung bis zu den landesrecht-
lichen Kodifikationen,

Gegen Ausgang des Mittelalters ist das rémische Recht (samt kanonischem
Recht und langobardischem Lehnsrecht) als geltendes Recht in Deutschland auf-
genommen worden (sogenannte Rezeption). Das geschah allmédhlich durch
die Ubung der Gerichte, bei denen die gelehrten Richter die volkstiimlichen
Laienrichter ersetzten. Das einheimische Recht wurde zum gréBten Teil ver-
dringt. Eine wirkliche Rechtseinheit brachte die Rezeption gleichwohl nicht.
Denn nach deutschrechtlicher Auffassung ging das Recht des engeren Lebens-
und Rechtskreises dem des weiteren vor: ,,Willkiir bricht Stadtrecht, Stadtrecht
bricht Landrecht, Landrecht bricht Reichsrecht.* Das romische Recht erhielt nur
aushilfsweise (subsidiire) Geltung. Die Rechtszersplitterung, die fiir das
mittelalterliche deutsche Recht kennzeichnend war, bestand also zum Teil weiter.

Bald setzte auch eine Gegenbewegung ein, die einmal das rémische
Recht den deutschen Verhiltnissen anzupassen suchte (usus modernus), dann
aber auch bemiiht war, deutsche Anschauungen festzuhalten oder zu erneuter
Geltung und Anerkennung zu bringen.

Weitergebildet wurde das rémische Recht vornehmlich im Wege der Ge-
wohnheit durch die Rechtsprechung; die Reichsgesetzgebung betitigte sich
wenig im Privatrecht. Das deutsche Recht erhielt sich in den Partikular-
rechten, die fortbestehen blieben und ihren Vorrang vor dem rémischen Recht
behielten (namentlich das gemeine Sachsenrecht, ius commune Saxonicum).

2. Die groSen landesrechtlichen Kodifikationen.

Mit dem Niedergang des Heiligen Rémischen Reichs Deutscher Nation ging
die Gesetzgebungsgewalt iiber auf die landesherrliche Gewalt. Zunichst unter-
nahm diese nur die Einzelregelung bestimmter Rechtsverhéltnisse.

Mit ihrem Erstarken aber regte sich der Gedanke einer Kodifikation,
d. h. einer gesetzlichen Neugestaltung des Landesrechts als eines Ganzen.
Fordernd wirkten in dieser Richtung die naturrechtliche und die nationale
Strémung, die sich in dem Verlangen vereinigten nach einem in deutscher
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Sprache verfaBten Gesetzbuch, das die brauchbaren Teile des romischen Rechts
mit den lebenskraftigen Gedanken und Einrichtungen des deutschen Rechts
verschmelzen und so Sicherheit und Einheitlichkeit des Rechtszustands be-
begriinden sollte.

Fiir das Reich konnte man sich zu einer derartigen gesetzgeberischen Tat
nicht mehr aufschwingen, dagegen hatte in den Einzelstaaten der Kodi-
fikationsgedanke groBe Erfolge.

In Betracht kommen namentlich aufer dem 1756 fiir Bayern erlassenen (v.
Kreittmayer) Codex Maximilianeus Bavaricus civilis, der dem Gemeinen Recht
subsidiire Geltung belieS:

a) Das Allgemeine Landrecht fiir die preuBischen Staaten, verkiindet
5. Februar 1794, in Kraft seit 1. Juni 1794;

b) der Code civil oder Napoleon (unter Mitwirkung Napoleons entstanden)
vom 20. Mirz 1804 (er galt fiir groBere Bereiche des Rhemlands)

¢) das Badische Landrecht von 1809, in der Hauptsache eine deutsche
Ubersetzung des Code civil;

d) Das Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesamten Erblander
der dsterreichischen Monarchie vom 1. Juni 1811;

e¢) das Biirgerliche Gesetzbuch fiir das Komorexch Sachsen, verkiindet
2, Januar 1863, in Kraft seit 1. Mirz 1865.

Durch die landesrechtlichen Kodifikationen wurde zwar fiir ihr Geltungs-
gebiet ein einheitliches Privatrecht geschaffen, fiir Deutschland dagegen die durch
die Rezeption gewonnene teilweise Rechtseinheit wieder zerstort. Den Lindern
des kodifizierten Rechts standen die Gebiete gegeniiber, in denen das Gemeine
Recht seine Hilfsgeltung behielt. Danach waren in Deutschland vier groSe
Rechtsgebiete zu unterscheiden: das des preuBischen Landrechts, des franzg-
gischen Rechts, des sichsischen Rechts und des Gemeinen Rechts. Selbst PreuBen
zerfiel in drei Privatrechtsgebiete: in der Rheinprovinz galt der Code civil, in
den dstlichen Provinzen und Westfalen das Allgemeine Landrecht und in den
1866 erworbenen Landesteilen das Gemeine Recht.

Helfen konnte aus dieser Zersplitterung nur eine reichsrechtliche Neu-
ordnung (Kodifikation).

3. Die Rechtsgleichheitsbestrebungen.

Dem Deutschen Bund (1815—1866) fehlte die Gesetzgebungsgewalt; er war
nur ein volkerrechtlicher Verband. Er konnte aber Gesetzesentwiirfe beraten
lassen und ihre Annahme den einzelnen Staaten empfehlen. Gesetzeskraft ver-
mochten diese Entwiirfe nur durch ErlaB als einzelstaatliche Gesetze zu erlangen.
So sind zwei vortreffliche Gesetze, die deutsche Wechselordnung (1848) und
das Allgemeine deutsche Handelsgesetzbuch (1861) entstanden. Dadurch
wurde freilich kein gemeines (d. h. aus einer gemeinsamen Quelle geflossenes),
sondernnurallgemeines(d. h. tatsichlich iibereinstimmendes) Recht geschaffen.

Diesebeiden Gesetzeswerkesind das Ergebnis dergleich mit den Freiheitskriegen
einsetzenden Bestrebungen nach einem einheitlichen und deutschen Recht.
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Bereits 1814 forderte der Heidelberger Rechtslehrer Justus Thibaut ein
gemeinsames Gesetzbuch in einer Flugschrift: Uber die Notwendigkeit eines
aligemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deutschland.

Gegen ihn wandte sich noch im selben Jahre v. Savigny in seinem, das
Programm der historischen Rechtsschule enthaltenden Buche ,,Vom Beruf unsrer
Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft. Er bekdmpfte den Vorschlag
Thibauts: 1. weil PreuBen und Osterreich doch nicht auf ihre eben geschaffenen
Gesetzbiicher verzichten wiirden, 2. weil der Zeit die Fahigkeit fehle, ein gutes
Gesetzbuch hervorzubringen, 3. weileine brauchbare Rechtssprache noch mangele.
Die Rechtsfortbildung beruhe nicht auf den Gesetzgebungsakten, sondern auf
einer organisch fortschreitenden Rechtswissenschaft.

Die Auffassung Savignys trug damals den Sieg davon, es blieb alles beim
alten. Erst die deutsche Nationalversammlung 1849 gab dem Verlangen nach
einem einheitlichen biirgerlichen Recht wieder kriftigeren Ausdruck. Es kam
jedoch nur zum Erlal der Wechselordnung und des Handelsgesetzbuches sowie
zur Arbeit an einem Entwurf eines gemeinsamen Obligationenrechts. Dieser
wurde unmittelbar vor Auflosung des Bundes 1866 fertiggestellt (sog. Dresde-
ner Entwurf).

4, Die Gesetzgebung des Norddeutschen Bundes und des Reichs
bis zum BGB.

Nach der Verfassung des Norddeutschen Bundes vom 17. April 1867 war
dieser ein Bundesstaat mit einer einheitlichen Zentralgewalt und dem
Recht unmittelbarer Gesetzgebung fiir das Bundesgebiet. Art.4Nr.13
der Reichsverfassung vom 16. April 1871 beschrinkte freilich die Gesetzgebung —
was das Privatrecht anging — auf das Obligationen-, Handels- und Wechselrecht,

Erst ein fiinfmal wiederholter Antrag Miquel-Lasker brachte durch das G.
vom 20. Dezember 1873 die Ausdehnung der Zustindigkeit zur Gesetzgebung
auf das gesamte biirgerliche Recht. Damit war endlich die Grundlage zum ein-
heitlichen Neubau des Privatrechts fiir das ganze Reich gelegt. Einer erneuten
Rechtszersplitterung war durch Art. 2 der Reichsverfassung von 1871 vorgebeugt,
wonach die Reichsgesetze den Landesgesetzen vorgehen.

II. Die Entstehung des Biirgerlichen Gesetzbuchs.

1. 1874 wurde eine Vorkommission eingesetzt, die iiber Plan und Arbeits-
weise Vorschlige machen sollte.

2. Nach ihrem Gutachten beschlo8 der Bundesrat 1874 die Einsetzung einer
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs. Diese bestand aus elf Mitgliedern
unter Vorsitz des Reichsoberhandelsgerichtsprisidenten Pape. Zwei Mitglieder
waren Theoretiker (Windscheid und Roth), die iibrigen neun Praktiker (vor-
nehmlich Planck). Zuerst wurden von fiinf Redaktoren fiir die fiinf Biicher Teil-
entwiirfe hergestellt in siebenjéhriger Arbeit. 1881 begannen die gemeinsamen
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Beratungen. Erst 1887 wurde der fertiggestelite Entwurf dem Reichskanzler
iibergeben mit Motiven, die von Hilfsarbeitern ohne Verantwortung der
Kommission hergestellt waren.

Der sog. L. Entwurf wurde samt den Motiven 1888 veriffentlicht und
erfuhr eine herbe Kritik, mehr Widerspruch als Zustimmung. Man warf ihm voreine
iiberromanistische, doktrinire, undeutsche, unsoziale Haltung und eine schwer-
fillige, unverstindliche Ausdrucksweise. Als scharfe Kritiker traten namentlich
hervor Gierke, Biahr (der einen vollstindigen Gegenentwurf vorlegte), Menger
(Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Klassen, 1830), sowie eine Reihe von
Verfassern (Zitelmann u. a.) in den von Bekker und Fischer herausgegebenen
., Beitrigen zur Erliuterung und Beurteilung des Entwurfs eines BGB.*.

Vollig zutreffend war der Tadel der Form, die Sprache war ein ausgeprigtes
Schriftdeutsch, die vielen Verweisungen erschwerten das Verstindnis (vgl.
z. B. noch heute §§ 86, 651, 681, 1157, 1643, 1917, 2013 BGB.). Der Inhalt war
besser, ein Auszug aus der damaligen Zivilistik, aber teilweise zu romanistisch,
zu dogmatisch und konstruktiv, nahm zu wenig Riicksicht auf die Bediirfnisse
des Lebens und die Lage der wirtschaftlich Schwachen (die Kommission hatte
am griinen Tisch ohne Fiihlung mit den Vertretern der wirtschaftlichen Berufs-
stinde gearbeitet); andererseits war er zu perfektionistisch und schenkte dem
Richter zu wenig Vertrauen. Gleichwohl war der Entwurf wertvoll als Grund-
lage fiir eine erneute Bearbeitung.

3. 1890 betraute der Bundesrat mit der Umarbeitung eine zweite Kom-
mission. Zu ihr wurden neben Fachleuten nun auch Vertreter der verschie-
denen wirtschaftlichen Interessentenkreise zugezogen, ebenso Vertreter
der groGten Reichstagsparteien.

Planck wurde zum Generalreferenten bestellt. 1895 war die Umarbeitung
vollendet. Aber schon vorher verdffentlichte man wochentlich die Beschliisse der
Kommission durch den Reichsanzeiger, nicht minder jedes Buch nach seiner
Fertigstellung (sog. Teilentwiirfe II. Lesung). Nach einer SchluBredaktion
wurde die Arbeit Ende Oktober 1895 dem Bundesrat als Ganzes vorgelegt (Bun-
desratsvorlage, zweiter Entwurf [E. II]). Im AnschluB daran beriet man den
Entwurf des Einfithrungsgesetzes.

1898 ist der II. E. im Druck erschienen, ebenso erschienen die Protokolle
der II. Kommission 1897—1899, Der Entwurf hatte in dieser Fassung 6 Biicher;
in einem 6. Buch waren die Vorschriften zum sog. Internationalen Privatrecht
enthalten.

4. Der Bundesrat nahm den Entwurf 1896 mit den von seinem Justiz-
ausschull beantragten unerheblichen Anderungen an. Das Internationale Privat-
recht wurde ins Einfithrungsgesetz verwiesen. Der Reichskanzler legte den Ent-
wurf 1896 dem Reichstag mit einer im Reichsjustizamt ausgearbeiteten Denk-
schrift vor — Reichstagsvorlage.

5. Der Reichstag verwies nach der 1. Lesung den Entwurf an eine Kommission
von 21 Mitgliedern. Nach der Beratung in zwei Lesungen (dazu Kommissions-
berichte) erfolgte die zweite und dritte Lesung im Parlament. Am 1. Juli 1896
wurden BGB. und EG. in namentlicher Abstimmung angenommen.



10 §2 IV. EinfluB von Krieg und Revolution auf das BGB

Von 288 anwesenden Abgeordneten stimmten 222 dafiir, 48 dagegen, 18 ent-
hielten sich; b0 Mitglieder fehlten.

Die vom Reichstag beschlossenen Anderungen sind gleichfalls nicht sehr er-
heblich; insbesondere verdankt das eigenhéndige Testament des franzosischen
Rechts seine Aufnahme ins Gesetz dem Reichstag; abgeéndert wurden ferner
Eherecht und Vereinsrecht.

6. Der Bundesrat trat am 14. Juli 1896 den Reichstagsbeschliissen bei. Am
18. August 1896 wurde das Gesetz vom Kaiser unterschriftlich vollzogen, als Tag
des Inkrafttretens wurde der 1. Januar 1900 bestimmt.

Abgeiindert wurden bis zum ersten Weltkrieg nur wenige Vorschriften; § 72 durch
§ 22 des ReichsvereinsG, und § 833 (Haftung des Tierhalters) durch G. vom 30. Mai
1908.

IIL. Die Nebengesetze des BGB., die Anpassung dlterer Reichs-
gesetze,landesrechtliche Ausfithrungsgesetze.

1. Zur Ergénzung des BGB., namentlich im Hinblick auf das Verfahren,
wurden gewisse Fragen des biirgerlichen Rechts in drei gleichzeitig in Kraft
getretenen Sondergesetzen geregelt — sog. Nebengesetze.

a) Die Grandbuchordnung vom 24. Mirz 1897,
b) das Gesetz iiber die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung vom
24. Mirz 1897,
¢) das Gesetz liber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom
17. Mai 1898.
2. Anderungen erfuhren auch einige dltere Reichsgesetze, die dem
neuen biirgerlichen Recht angepalBt wurden.

So das Handelsgesetzbuch, das Gerichtsverfassungsgesetz, die Zivilprozei-
ordnung, die Konkursordnung, das Strafgesetzbuch, die StrafprozeBordnung, die
Gewerbeordnung, das Gesetz tiber die Beurkundung des Personenstandes und die
EheschlieBung usw.

3. Endlich hat die Neugestaltung des Privatrechts in sidmtlichen Einzel-
staaten landesrechtliche Vorschriften zur Ausfiithrung des BGB., sog.
Ausfithrungsgesetze nitig gemacht. AuBerdem sind zahlreiche landesherr-
liche und ministerielle Verordnungen ergangen.

IV. EinfluB von Krieg und Revolution auf das BGB. — Die Wei-
marer Reichsverfassung. — Der Nationalsozialismus. — Das
Bonner Grundgesetz.

Der Weltkrieg 1914—1918 und die Revolution von 1918 haben auf die
Weiterentwicklung des Privatrechts einen grofien Kinflu$ gehabt, der allerdings
weniger in bestimmten gesetzgeberischen Eingriffen in die Paragraphen-
welt des BGB. zutage trat als in einer durch das Vordringen der sozialen Ideen
bewirkten Umformung unseres Denkens und damit unserer Recht-
sprechung. Sie suchte eine soziale Ausgestaltung des menschlichen
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Gemeinschaftslebens, die den Schutz des wirtschaftlich Schwiche-
ren und dariiber hinaus die Wohlfahrt Aller maglichst erstrebt, rechtlich
zu verwirklichen.

Die Weimarer Reichsverfassung vom 11. August 1919 belie8 es bei der
bisherigen Wirtschaftsorganisation, die auf dem Privateigentum
(RV. Art. 153), der Vertragsfreiheit und der freien gewerblichen Beta-
tigung des Einzelnen tiberhaupt (RV. Art. 1562, 151) beruhte. Ebenso wurde
das Erbrecht nach MaBgabe des biirgerlichen Rechts gewihrleistet (Art. 154
RV.). Die Anerkennung der alten Grundlagen der Privatrechtsordnung erfolgte
aber nur grundsétzlich unter deutlicher Absage an den Geist des schranken-
losen Individualismus. Die bisher iibliche Auffassung des subjektiven Privat-
rechts als eines vorwiegend eigenniitzigen Machtverhiltnisses wurde preisge-
geben. Uberall in der Verfassung wurde der Pflichtengehalt, der den Privat-
rechten im Hinblick auf die Allgemeinheit innewohnt, betont; am schén-
sten und eindrucksvollsten beim Eigentum, von dem es in Abs. III des Art.
153 RV. heifit: Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein
fiir das Gemeine Beste.

Der Nationalsozialismus trieb dann nach dem sog. Umbruch (Mirz 1933)
den Gemeinschaftsgedanken unter gleichzeitiger Absage an die Ideen des
Marxismus aut die Spitze und unternahm es, Staat und Recht auf der Grund-
lage einer ,blutmifBig verbundenen deutschen Volksgemeinschaft auf-
zubauen. Das fiithrte zu einer weitgehenden MiBachtung der freien Ein-
zelpersonlichkeiten und ihrer natiirlichen Grundrechte sowie zu
einer die Menschlichkeit und Gerechtigkeit verletzenden Unterdriik-
kung der fremdrassischen Bevilkerungsteile, namentlich der Juden.

Die unmittelbaren Eingriffe in das BGB. hielten sich trotz der Versuche,
sein System aufzuldsen und ein ,,Volksgesetzbuch** zu schaffen, auch jetzt in
engen Grenzen, die Rechtsumgestaltung vollzog sich vornehmlich durch Beein-
flussung des Rechtsdenkens und der Rechtsprechung, deren Unabhingigkeit man
nicht mehr anerkennen wollte, sondern zu lenken versuchte. Hervorzuheben
sind an privatrechtlichen Anderungsgesetzen auf dem Gebiete des BGB. das

EheG. vom 6. 7. 1938 und das TestamentsG. vom 31. 7. 1938.

Nachdem die nationalsozialistische Gewaltherrschaft beseitigt worden
war, gehorte die Aufhebung des nationalsozialistischen Rechts zu einer der
ersten Mafnahmen der Militdrregierung. Durch Gesetz Nr. 1 der Militdrregierung
wurden u. a. das sog. BlutschutzG. vom 15.9.1935 und das ReichsbiirgerG.
vom 15. 9. 1935 aufgehoben. Das EheG. wurde von den nationalzozialistischen
Gedanken gereinigt und neu publiziert durch KontrollratsG. Nr. 16 vom 20.2.1946.
Das TestamentsG. blieb zuniichst bestehen, bis es durch das G. zur Wiederher-
stellung der Gesetzeseinheit auf dem Gebiete des biirgerlichen Rechts v. 5. 3. 1953
aufgehoben und mit Erganzungen und Anderungen wieder in das BGB. eingefiigt
wurde.



12 § 2 IV, Das Bonner Grundgesetz

Das Bonner Grundgesetz vom 23. 5. 1949, das dem staatlichen Leben in der
Bundesrepublik bis zur endgiiltigen Wiedervereinigung Deutschlands eine neue
Ordnung geben will, hat unter deutlicher Absage an die Lehren des National-
sozialismus die freie Einzelpersdnlichkeit und ihre natiirlichen Grund-
rechte wieder in den Vordergrund gestellt. So bekennt es sich zu unverletzlichen
und unveriuflerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Ge-
meinschaft (Art. 1 Abs. II) und spricht jedem das Recht anf die freie Entfaltung
seiner Personlichkeit zu (Art. 2 Abs. I). So garantiert es ebenso wie die Weim.
RV. Eigentum und Erbrecht (Art.14 I). Aber genau wie diese lehnt es den
schrankenlosen Individualismus ab und hebt vor allem die Pflichten hervor, die
den Privatrechten im Hinblick auf die Allgemeinheit entspringen, so z. B. fiir
das Eigentum in Art. 14 Abs. II (vgl. hierzu unten § 55).

Hinsichtlich der Sozialisierung i. e. S. standen nach dem Kriege die Ver-
suche, die Produktionsmittel zu vergesellschaften, im Vordergrund.

So hat beispielsweise das Land Hessen in seiner Verfassung vom 1. 12. 46 —
in Art. 41 versucht, den Bergbau (Kohlen, Kali, Erze), die Betriebe der Eisen- und
Stahlerzeugung, die Betriebe der Energiewirtschaft und das an Schienen und
Oberleitungen gebundene Verkehrswesen in Gemeineigentum zu iiberfiihren; Art. 43
nimmt aber Klein- und Mittelbetriebe aus. Das Bonner Grundgesetz sieht die
Moglichkeit einer Sozialisierung von Grund und Boden, Natursehitzen und Pro-
duktionsmitteln in Art. 16 ausdriicklich vor.

Die neuere Entwicklung ist dadurch gekennzeichnet, daB das Streben
nach villiger Sozialisierung gegeniiber dem Verlangen der Arbeitnehmer
auf Mitbestimmung in den Organen der juristischen Personen zuriicktritt.
Ihren ersten gesetzlichen Niederschlag hat diese Entwicklung in dem Gesetz
iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsriten und Vorstanden
der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie
vom 21. 5. 1951 (BGBI. IS. 347) gefunden. Das Dringen auf Einfiihrung des Mit-
bestimmungsrechts in den anderen Industriezweigen wurde immer stirker und
fiihrte bald darauf zum ErlaB des Betriebsverfassungsgesetzes vom 11.10. 1952.
Jedenfalls mufl mit einer Neuordnung des Wirtschaftslebens im Sinne der
Sozialisierungstendenzen die moglichste Freiheit und Gleichheit der Einzel-
personlichkeit im staatlichen, wirtschaftlichen und kulturellen Leben vereint
werden. Es bleibt die Aufgabe des Privatrechts, sie zu garantieren.

Die bedeutsamste Weiterbildung des Privatrechts durch die Gesetz-
gebung ist durch das zur Durchfithrung des vom GG. in Art. 3 Abs. 2 prokla-
mierten Grundsatzes erlassene Gleichberechtigungsgesetz vom 18. 6.
1957 erfolgt. Von den weiteren Anderungen ist insbesondere die Novellierung
des Mietrechts (vgl. MietR. And. G. vom 29. 7. 1963 und 14. 7. 1964) zu beachten.

Zu den Auswirkungen des Bonner Grundgesetzes auf das Privatrecht vgl.
unten §8 V.,
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II1. Abschnitt

Die Quellen und Erscheinungsformen
des deutschen biirgerlichen Rechts

Ross, Theorie der Rechtsquellen, 1929; Peter Liver, Der Begriff der
Rechtsquelle, in Rechtsquellenprobleme im Schweiz. Recht, Festgabe fiir den
Schweiz. Juristenverein, 1955; Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutsch-
land (2), 1958; Schlegelberger, Das Recht der Gegenwart (4) 1965.

L. Uberblick.

1. Man kann alles Recht nach seinen Quellen scheiden. Der Begriff ,, Quelle**
wird in dreifachem Sinne gebraucht:

a) Im formellen Sinne der Entstehungsursache eines Rechtssatzes
an sgich.

Gelragt wird hier nach der moglichen Begriindungsform eines Rechtssatzes,
nach den Tatbestinden, woraus iiberhaupt eine verbindliche Norm erwachsen
kann (Gesetz? Gewohnheit? Gerichtsgebrauch? Wissensehaft ?).

b) Im Sinne des Ursprungs dieser Quelle, also der den Rechtssatz erzeu-
genden verschiedenen Lebenskreise.

Gefragt wird hier nach den Subjekten der Rechtserzeugung; danach, ob der
Rechtssatz vom Bund, einem Land oder einer autonomen, d. h. zu einer selbstéin-
digen Rechtssatzung befugten Gemeinschaft (Kirche, Gemeinde usw.) erzeugt ist.
¢) Im Sinne der duBeren Erscheinungsform eines Rechtssatzes.

Hier wird nach der Art und Weise gefragt, wie der Rechtssatz zum Ausdruck
kommt, nach der Art der Aufzeichnung in Gesetzen, Staatsvertrigen, autonomen
Satzungen, Niederschriften von Gewohnheitsrecht, Gerichtsentscheidungen usw.
2. Unter Rechtssatz verstehen wir eine innerhalb einer organisierten

menschlichen Gemeinschaft geltende, auf ihrem Willen beruhende Ver-
haltensnorm, die unter gewissen Voraussetzungen ein bestimmtes duBeres
Verhalten bindend vorschreibt, d. h. mit einem vom Willen der Unterworfenen
unabhingigen Geltungsanspruch.

Die sog. genossenschaftliche Rechtstheorie, wie sie z. B. v. Gierke
(Dt. Privatrecht I 112ff.) vertritt, erkennt dabei an, dall jede organische Ge-
meinschaft, auch Religionsgemeinschaften, Stinde, Berufsklassen, an sich zur
Erzeugung von objektivem Recht befihigt sind. Die staatliche Rechtstheorie
filhrt dagegen alles Recht im eigentlichen Sinne auf den Staat zuriick, spricht
diesem das Rechtserzeugungsmonopol zu. Nach ihr gehdren zum objektiven
Recht nur die vom Staat selbst durch seine Organe erlassenen Rechtssitze und
die mit staatlicher Zulassung von einem im Staate bestehenden engeren auto-
nomen Verband erzeugten Verhaltensnormen (vgl. E. Jacobi, Grundlehren des
Arbeitsrechts 1927 S. 76).

Der Gegensatz wird bedeutsam bei den sogenannten Gesamtvereinbarun-
gen des Arbeitsrechts, den Tarifvertriagen und den Betriebsvereinbarungen;

TarifvertragsG. v. 9.4.1949 u. BetriebsverfassungsG. v. 11.10.1952. Die herr-
schende Lehre sieht sie als Rechtsquelle an, soweit ihr normativer Teil in Frage

§3
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steht (,, Normenvertrige*; vgl. Hueck, IheringsJb. 73, 331f.; Schnorr von
Carolsfeld, ArbR., (2) 5. 59; Nipperdey in Hueck-Nipperdey (agII S. 2601f.;)
modifizierend Nikisch, ArbR. (2) II, 213ff.). Fiir die Tarifvertreter regelt das
Tarifvertragsgesetz die Frage i. 8. einer Normativwirkung fiir die Mitglieder der
vertragschlieBenden Verbande (§ 1), fiir die iibrigen Betroffenen ist die Moglich-
keit einer Allgemeinverbindlicherklirung (§ 5) vorgesehen. — Auch der Betriebs-
vereinbarung wird Normcharakter zugebilligt.

Auch fiir die rechtliche Kennzeichnung der Satzung des Vereins, die
dieser nach dem Willen der Majoritit seiner Mitglieder gestalten kann, ist streitig,
ob der Verein seinen Mitgliedern gegeniiber eine Art gesetzgeberischer Gewalt,
Autonomie, hat, oder ob die ,,sog. Vereinsautonomie‘‘ nichts anderes ist als ein
ungenauer Ausdruck fiir die auf rechtsgesehiftlicher Unterwerfung beruhen-
de Befugnis, die Rechtsbeziehungen der Mitglieder in gewisser Weise zu gestalten
(lex contractus). Nach RG. 165 S. 143 hat die Satzung den Charakter einer ver-
traglichen Vereinbarung nur so lange, bis der Verein ins Leben getreten ist;
sobald das aber geschehen ist, gilt sie als die von der Personlichkeit seiner Mit-
glieder losgeloste Verfassung seines Eigenlebens (vgl. auch unten § 61 III le).

Da es immerhin rechtsgeschaftliche Vorginge sind, die diese gesetzesihnliche
Geltungskraft entfalten, bestehen aber keine Bedenken, die Vorschriften des BGB.
itber die rechtsgeschéftlichen Willenserklirungen — soweit sie passen — analog
anzuwenden (vgl. zu dem Fragenkreis auch Bétticher, Gestaltungsrecht und
Unterwerfung im Privatrecht, 1964).

3. Als Rechtsquellen im formellen Sinne einer tauglichen Entste-
hungsursache des objektiven Rechts kommen nur zwei in Betracht: Satzung
und Gewohnheit. Die Rechtsregel kann von oben her, von der Zentralgewalt
einer Gemeinschaft vorgeschrieben werden (Gesetz, Rechtssatzung) oder sich von
unten her bilden durch freiwillige tatsichliche Ubung (Gewohnheitsrecht).

Auf niedrigen Kulturstufen ist das Recht fast ausschlieBlich Gewohnhejtsrecht.
In dem MaBe, wie das Gefiige eines Gemeinwegens fester wird und sich die Kultur
hebt, wird das Gewohnheitsrecht immer mehr zuriickgedringt durch Gesetze, die
von der Staatsgewalt im Namen der Gesamtheit erlassen werden. Heute ist das
Recht fast ausnahmslos von oben her gesetztes Recht und gelangt zur Erscheinung
in geschriebenen oder gedruckten Urkunden. Doch hat sich auch noch Gewohn-
beitsrecht erhalten oder bildet sich neu, meist allerdings im Gewande der Rechts-
anwendung.
4. Die Gewohnheit ist eine der Gesetzgebung ebenbiirtige Rechtsquelle.

Der allgemeine Wille, der sich in einer festen gleichméBigen UJbung eines be-
stimmten Verhaltens duBert, ist Recht, und wenn er sich im Widerspruch mit
dem Gesetz durchsetzt, hat das Gesetz seine Geltung verloren. Selbstverstindlich
kann Reichsgesetzesrecht nur durch Reichsgewohnheitsrecht abgeindert werden
(Art. b Reichsverfassung v. 1871: Reichsrecht bricht Landesrecht). Das BGB.
erwihnt das Gewohnheitsrecht nicht besonders, erkennt es aber mittelbar an;
nach Art. 2 EG. ist ,,Gesetz* in seinem Sinne ,,jede Rechtsnorm“, also auch die
gewohnheitsrechtliche (Vgl. im niheren unten III).

Il.Satzungsrecht — Gesetz u. autonome Satzung —Vereinbarung,

1. Gesetz im materiellen Sinne ist jede staatliche Rechtssatzung,
also auch die nicht in der Form des ,,Gesetzes* ergangene rechtsverbindliche
Anordnung eines Rechtssatzes.
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a) Ein Gesetz im materiellen Sinne kann danach zustande kommen:

einmal auf dem in der Verfassung vorgesehenen, regelmaBigen Wege
der ,,Gesetzesgebung®, also unter Mitwirkung der Volksvertretung oder,
wo das Volk die alleinige Quelle der Gesetzgebung ist, durch die Volksvertretung
— Gesetz im formellen Sinne,

aber auch im Wege einer von einem Regierungsorgan ohne Mitwirkung
der Volksvertretung erlassenen Vorschrift — sog. Rechtsverordnung.

«) Die Gesetzgebung.

Nach der Reichsverfassung von 1871 waren die zur Gesetzgebung berufenen
Organe im Reich Bundesrat und Reichstag; nicht der Kaiser, ihm stand nur
die Ausfertigung und Verkiindung der Reichsgesetze zu. Im Konigreich Preufen
waren die gesetzgebenden Organe der Konig und die beiden Hiuser des Landtags.

In der deutschen Republik war nach der Weimarer Verfassung das Volk
die alleinige Quelle der Gesetzgebung. Die Reichsgesetze wurden vom Reichstag
beschlossen. Ausnahmsweise war ein Volksentscheid (Referendum) vorgesehen.
AufBlerdem gab Art. 48 II dem Reichsprisidenten ein Notverordnungsrecht, wenn
im Deutschen Reich die offentliche Sicherheit und Ordnung erheblich gestort oder
gefahrdet war.

Unter der Herrschaft des Nationalsozialismus vollzog sich ein Umbau der
gesetzgebenden Faktoren. Das Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich
vom 24. 3. 1933 — das sog. ErmichtigungsG. — erteilte der Reichsregierung eine
umfassende Vollmacht. Nach Art. I konnten Reichsgesetze auBer dem in der
Reichsverfassung vorgesehenen Verfahren auch durch die Reichsregierung be-
schlossen werden. Daneben blieb der in der Verfassung (Art. 68 II) vorgesehene
Weg der Gesetzgebung als zuldssig bestehen. Nach dem Gesetz iiber die Volks-
abstimmung v. 14. 7. 1933 konnte die Reichsregierung das Volk befragen, ob es
einer von der Reichsregierung beabsichtigten MaBnahme zustimme oder nicht.
So wurde das Gesetz iiber das Staatsoberhaupt des Deutschen Reiches, wonach
das Amt des Reichsprisidenten mit dem des Reichskanzlers vereinigt wurde, der
Volksabstimmung unterbreitet. Endlich konnte der Fiihrer als oberster Gesetz-
geber durch Fiihrererla oder Anordnung Rechtsvorschriften setzen. Davon
wurde in den letzten Jahren der nazistischen Herrschaft immer mehr Gebrauch
gemacht. Damit war die Demokratie durch eine Diktatur ersetzt.

Der Zusammenbruch Deutschlands und seine Besetzung durch die alliierten
Streitkrifte fiihrte zu einer Beseitigung oder Stillegung aller Zentralstellen des
Reichs. Die gesetzgebende Gewalt ging auf den obersten Militirbefehlshaber iiber.
Er iibernahm die oberste Regierungsgewalt durch die Proklamation Nr. 1.

Durch BeschluB8 v. 5. 6. 45 iibernahmen sodann die Regierungen Englands,
Frankreichs, Rufilands und der Vereinigten Staaten diese Regierungsgewalt und
Gibertrugen sie dem Kontrollrat in Berlin. Seitdem wurden die Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften fiir ganz Deutschland ausschlieBlich vom KR. erlassen, wih-
rend die fiir die einzelnen Besatzungszonen bestimmten von den Oberbefehlshabern
der Zonen oder den von diesen bestimmten Stellen erlassen wurden. Als solche
Stellen wurden in immer weiterem Umfang auch deutsche Behorden mit Zustindig-
keiten ausgestattet, z. B. fiir die Justizangelegenheiten die Oberlandesgerichts-
prisidenten, bzw. die Justizminister der gebildeten Linder, in der brit. Zone spiter
das Zentraljustizamt in Hamburg. In spiterer Zeit wurde die gesetzgeberische Tatig-
keit des Kontrollrats geringer und die Militarregierungsgesetze iibernahmen die
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Fiithrung. Sie iibertrugen immer weitere Zustindigkeiten an deutsche Stellen, in
dem MaBe, wie sich die deutschen Linder eine Verfassung gaben und als staatliche
Willenstriger neu konstituierten. Am raschesten vollzog sich diese Entwicklung
in der amerikanischen Zone.

Die Potsdamer Ubereinkunft zwischen GroBbritannien, den USA. und der
Sowjet-Union vom 2. 8. 1945 hatte die Schaffung gemeinsamer Verwaltungs-
einrichtungen fiir die wichtigsten Wirtschaftsgebiete in Aussicht ge-
nommen. Da es nicht gelang, eine Ubereinstimmung zwischen den allijerten Be-
satzungsméichten zu erzielen, wurde im Juli 1947 fiir die amerik. und brit. Zone
eine gemeinsame Verwaltung fir die Gebiete der Ernihrung, Wirtschaft,
Finanzen, Post und des Verkehrs gebildet. Es wurden bizonale Rite eingerichtet
mit der Befugnis, im Rahmen ihrer Zustindigkeit auch Vorlagen von Gesetzen
zu beschlieBien, die von den Lindern erlassen werden sollten. Durch die MilitRErl.
vom Febr. 1948 (Prokl. Nr. 7 der US-MR/Ord Nr. 126 der BritMR. vom 7. 2. 48)
wurde das vereinigte amerik. und brit. Wirtschaftsgebiet noch stirker zusammen-
gefaBt,

Es war also zu unterscheiden die urspriingliche Gesetzgebungsbefugnis des
Kontrollrats, die z. T. urspriingliche, z. T. abgeleitete der Zonenregierung und die
stets abgeleitete deutscher Behorden.

Die Gesetze des Kontrollrats enthielten grundsitzlich nur Richtlinien,
deren Ausfithrung den Zonenregierungen iiberlassen blieb. Auch die brit. Militér-
regierung hat die Auffassung vertreten, dafl die Gesetze des Kontrolirats erst durch
eine besondere Anordnung der Zonenregierung in Kraft gesetzt werden miiSiten;
vgl. Hann. Rpflege 1946 S. 23 Z. 7.

Neben den Vorschriften des KR. gaiten in den drei westlichen Zonen auch noch
die Proklamationen, Gesetze, Verordnungen und sonstigen Bestimmungen der
Militdrregierung Deutschland — Kontrollgebiet des Obersten Befehlshabers, soweit
sie nicht ersetzt oder durch spétere Vorschriften iiberholt sind. Die Trenbung der
vereinigten militdrischen Befehlsgewalt unter dem 14. 7. 1945 bildet hier den Ein-
schnitt. Die Oberbefehlshaber der einzelnen Besatzungszonen bedienten sich eben-
falls der verschiedensten Formen fiir den ErlaB von Rechtsvorschriften, nimlich
Jer Verordnung, Bekanntmachung, Verfiigung, Anordnung. Zu beachten ist, da
der vom deutschen Recht gemachte Unterschied zwischen Gesetz und Verordnung
anf die rechtsetzende Titigkeit der Militirbehorden nicht anwendbar ist. Rich-
tiger Ansicht nach waren alle Erlasse der Besatzungsmachte, gleichgiiltig in wel-
cher Form sie ergingen, als gesetzgeberische Mafnahmen wirksam, und zwar auch
dann, wenn sie sich als Anweisung nur an einen bestimmten Personenkreis rich-
teten; vgl. Stodter, Deutschlands Rechtslage, 1948, S. 209f.

Bei allem Besatzungsrecht ist davon auszugehen, da8 die Siegerméchte bei ihrer
Rechtsetzung kraft Volkerrechts eine eigenstéindige Autoritit ausiibten, eine
vélkerrechtliche Gewalt, die ihren Rechtsgrund lediglich im Okkupationsverhiltnis
fand und ihrem Inhalt nach aus diesem zu bestimmen war (so heute die iiberwiegende
Meinung; vgl. Stédter a.a. 0. S.198, Kaufmann, Deutschlands Rechtslage
S.27, JahrreiB, Die Rechtspilicht der Bundesrepublik Deutschland zur Ent-
schidigung fiir Reparations- und Demilitarisierungseingriffe der Kriegsgegner des
Reiches in Privatvermégen, 1950, S. 8).

Nachdem der Kontrollrat infolge der politischen Verhiltnisse funktionsunféhig ge-
worden war, verstirkte sich das Bestreben, die von den westlichen Alliierten besetzten
Gebiete zu einer Einheit zusammenzufassen. Durch inhaltlich iibereinstimmende
Landesgesetze wurde im Herbst 1948 mit Zustimmung der westlichen Besatzungs-
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michte der Parlamentarische Rat ins Leben gerufen und mit der Ausarbeitung
eines Grundgesetzes fiir das Gebiet der westlichen Besatzungszonen beauftragt.

Das Grundgesetz vom 23.5.49 fafit die westdeutschen Linder zur Bundes-
republik Deutschland zusammen und stellt ihr staatliches Leben auf eine neue
Grundlage. Allerdings soll es im Hinblick auf die zu erstrebende Wiedervereinigung
Gesamtdeutschlands nur Ubergangscharakter haben (vgl. die Priambel und Art. 146).

Die Schaffung des Grundgesetzes war jedoch nicht bereits gleichbedeutend mit
der Erlangung der vélligen Souverinitit durch die Bundesrepublik. Das am 21. 9. 49
in Kraft getretene Besatzungsstatut enthielt die Sonderbefugnisse, die die drei
westlichen Besatzungsmichte in Ausiibung der bei ihnen verbliebenen obersten
Gewalt fiir sich in Anspruch nahmen. Hier waren vorallem der Vorlegungszwang
von Gesetzen vor der Verkiindung und die Einspruchsméglichkeit der Besatzungs-
behorden gegen Gesetze zu erwihnen, daneben die in Ziffer 2 aufgefiihrten Vor-
behalte.

Die Verhandlungen iiber die Beseitigung des Besatzungsstatuts fithrten dann
zum AbschluB des sog. Generalvertrags (EVG.), der infolge der ablehnenden
Haltung Frankreichs durch die sog. Pariser Abkommen ersetzt werden
muBte. Sie geben Deutschland im wesentlichen die volle Souverinitit wieder
unter Aufnahme in den Briisseler Pakt und den Nordatlantikpakt in Verbindung
mit gleichzeitiger Sicherstellung eines deutschen militérischen Beitrags.

Nach dem Grundgesetz obliegt die Gesetzgebung grundsitzlich den Lin-
dern. Die Zustindigkeit des Bundes ist nur im Falle der Zuweisung durch das
Grundgesetz gegeben (vgl. Artikel 70ff. GG.). Das Biirgerliche Recht ist dem
Bund durch Artikel 74 Nr. 1 GG. als Gegenstand der konkurrierenden Gesetz-
gebung zugewiesen. Danach haben die Lander gem. Artikel 72 GG. die Befug-
nis zur Gesetzgebung auf dem Gebiete des Biirgerlichen Rechts, solange und
soweit der Bund von seinem Gesetzgebungsrecht keinen Gebrauch macht (vgl.
jedoch Art. 125 GG.).

Die Bundesgesetze werden vom Bundestag unter Beteiligung des Bundes-
rates (Zustimmungsbediirftigkeit bzw. Einspruchsrecht, Art. 77 GG.) be-
schlossen. Das daneben bestehende auBerordentliche Gesetzgebungsverfahren
gem. Art. 81 GG. (Gesetzgebungsnotstand) ist an strenge Voraussetzungen
gebunden und ohne Zustimmung durch den Bundesrat nicht moglich.

Die Gesetzesinitiative liegt bei der Bundesregierung, beim Bundesrat oder
bei den Mitgliedern des Bundestages (Art. 76). Seitens der Bundesregierung
gehen die Gesetzesentwiirfe im Regelfall von Referentenentwiirfen der zustin-
digen Ministerien aus, die iiber das Kabinett als Regierungsvorlage zunachst
dem Bundesrat und von diesem zur Erdrterung und BeschluBfassung dem
Bundestag zugeleitet werden.

Die dabei — insbesondere auch durch die Beratungen der Ausschiisse —
entstehenden Berichte und Protokolle gehdren zu den Gesetzesmaterialien,
die fiir die Interpretation der Normen beigezogen werden konnen, jedoch fiir
die Auslegung nicht verbindlich sind.

Lehmann-Hiibner, Allgemeiner Teil, 16, Aufl. 2
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Neben der Gesetzgebung durch die Volksvertretung ist zu beachten, da8 den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts in einem bestimmten Rahmen
Gesetzeskraft beigelegt ist (§ 31 Bundes-VerfGG.).

p) Die Rechtsverordnungen

Vom Gesetz unterscheidet man die sogenannte Rechtsverordnung, die
durch ein ausfithrendes (Exekutiv-)Organ (Bundesregierung, Bundesminister,
auch Landesregierung) auf Grund besonderer gesetzlicher Ermichtigung erlassen
wird.

Die Rechtsverordnung erméglicht zwar eine schnellere und anpassungs-
fahigere Regelung, stellt andererseits aber eine Gefahr dar, da die verfassungs-
méaBigen Garantien fiir die Gesetzgebung umgangen werden kénnen. Daher
miissen Inhalt, Zweck und AusmaB der Erméchtigung im Gesetz bestimmt sein
(Artikel 80 GG.).

Im Gegensatz zur Rechtsverordnung steht die Verwaltungsverordnung,
die nur eine die Einrichtung oder Tétigkeit der Staatsorgane oder der o6ffent-
lichen Anstalten betreffende Anweisung der vorgesetzten an die nachgeordnete
Behorde als inneren Verwaltungsvorgang enthilt (Anordnungen, Dienstvor-
schriften, Verwaltungsanweisungen, Instruktionen und Richtlinien).

Die sog. Notverordnungen, die in auBlerordentlichen Notlagen des staatlichen
Lebens von einem Trager der vollziehenden Gewalt erlassen wurden (Art. 48
Abs. 2 WeimRV.), sieht das Grundgesetz nicht vor; es hat die Frage der Gesetz-
gebung bei auBerordentlichen Notlagen, einem sog. Gesetzgebungsnotstand, in
Art. 81 neu geregelt.

In den Rahmen der Rechtsverordnung gehéren insbesondere Durchfithrungs-
und Ausfiithrungsverordnungen, die die Bestimmungen eines Gesetzes erginzen
oder die von ihnen gelassenen Liicken ausfiillen, z. B. die vom Kaiser mit Zu-
stimmung des Bundesrates erlassene Verordnung vom 27. Mirz 1899, betr. die
Hauptmingel und Gewihriristen beim Viehkauf. Auch die Verordnungen der
Polizei- bzw. Ordnungsbehiérden sind mit Riicksicht auf die gesetzliche Er-
machtigung (z. B. §§ 28ff. OrdnungsbehérdenG. NW.) Rechtsverordnungen; es
handelt sich um eine fiir eine unbestimmte Anzahl von Fillen an eine unbestimmte
Anzahl von Personen gerichtete allgemeine Anordnung zur Abwehr von Gefahren
fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung. Im Gegensatz hierzu steht die an
den einzelnen oder an einen bestimmbaren Adressatenkreis gerichtete Polizei-
bzw. Ordnungsverfiigung.

b) Das Gesetz bzw. die Rechtsverordnung bedarf der Verkiindung. Die
Publikation vollendet den Gesetzgebungsakt und schlieit dadurch, daB dem
Biirger die Moglichkeit zur Kenntnisnahme gegeben wird, die Einwendung
aus, der Betroffene habe sein Verhalten nicht entsprechend einrichten kénnen.

Friither wurden die Reichsgesetze im Reichsgesetzblatt, die Rechtsverord-
nungen im Deutschen Reichsanzeiger bzw. im Reichsministerialblatt verkiindet.
Sie traten nach §3 des ErmichtigungsG., soweit nicht ein anderes bestimmt
wurde, mit dem auf die Verkiindung folgenden Tage in Krait.

Die Militarregierungsgesetze wurden in besonderen Amtsblattern der Militar-
regierung verkiindet, fiir die britische Zone z. B. im ,, Amtsblatt der Militir-
regierung Deutschland, Britisches Kontrollgebiet‘‘. Die Gesetze und Anordnungen
der Militdrregierung traten grundsitzlich mit ihrer Verkiindung in Kraft.
Bundesgesetze werden im Bundesgesetzblatt (Art. 82, Abs. 1 GG.), Rechts-

verordnungen im Bundesgesetzblatt oder im Bundesanzeiger (Gesetz liber die
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Verkiindung von Rechtsverordnungen vom 30. 1. 1950) verkiindet. Bundes-
gesetze und Rechtsverordnungen des Bundes sollen den Tag ihres Inkraft-
tretens enthalten; fehlt eine solche Bestimmung, so treten sie 14 Tage nach
Ausgabe des betreffenden Bundesgesetzblattes bzw. Bundesanzeigers in Kraft
(Art. 82 1I GG.).

2. Staatsvertrage sind als solche keine Gesetze.

Sie verpflichten als volkerrechtliche Abmachungen nur die vertragschlieBenden
Staaten. Damit sie den Charakter einer Rechts- oder Verwaltungsvorschrift nach
innen erhalten, miissen sie — soweit nicht der Fall des Art. 25 GG. vorliegt —
auBlerdem noch als staatlicher Befehl verkiindet werden. Dies geschieht, soweit
sie sich auf Gegenstinde der Bundesgesetzgebung beziehen, in der Form eines
Bundesgesetzes (Art. b9 II GG.), bei Verwaltungsabkommen entsprechend den
Vorschriften iiber die Bundesverwaltung.

3. Autonome Satzung ist eine Rechtsvorschrift, die von einem mit
Rechtsetzungsbefugnis ausgestatteten, im Staate bestehenden
engeren Verband erlassen ist. Gewisse értliche Verbinde (wie Kreise,
Gemeinden), aber auch persdnliche Verbéinde haben das sog. Recht der
Autonomie, d. h. ein Gesetzgebungsrecht fiir ihnen eigentiimliche Verhéiltnisse.
(Vgl. auch das Satzungsrecht der Universititen; s. z. B. Art. 16 Verfassung
NW).

Beseitigt ist die Autonomie des hohen Adels (EG.BGB. 57, 58) durch Art. 109
11T WRY. Die Weim. V. enthilt genau genommen nur eine Anweisung zur
Beseitigung, der Abbau der Vorrechte des hohen Adels ist dem Landesrecht iiber-
lassen. PreuBen hat die Besejtigung der Standesrechte vollzogen durch Gesetz iiber die
Standesvorrechte des Adels und die Auflosung der Hansvermogen vom 23. Juni 1920.

Von der Satzungsautonomie ist dierechtsgeschiftliche Privatautonomie
zu unterscheiden, kraft deren die einzelnen Rechtsgenossen ihre Beziehungen durch
Rechtsgeschaft beliebig gestalten konnen: siehe dariber unter § 24 I —IIL.

4. Vereinbarung. Als eigenartiger Entstehungstatbestand eines Rechts-
satzes ist in der neueren Literatur der Begriff der rechtsetzenden Ver-
einbarung herausgearbeitet worden.

Binding, Grindung des Norddeutsch. Bundes, Festg. Windscheid, 1888,
691if.; ders., Zum Werden und Leben der Staaten 1920, S. 1911i.; Georg Jelli-
nek, Die Lehre von den Staatenverbindungen 1882, 101ff.; Triepel, Volker-
recht u. Landesrecht 1839, 43ff.; Hatschek, Lehrb. des deutsch. u. preuf.
Verwaltungsrechts (7/8) 60ff.; E. Jacobi, Grundlehren des Arb.R., 1927,
260ff; Vogel, Vertrag u. Vereinbarung 1932.

Die Vereinbarung darf nach dieser Lehre mit dem Vertrag nicht gleich-
gesetzt werden. Sie ist zwar wie dieser die erklirte Willensiibereinstimmung
mehrerer Parteien. Wihrend sich aber beim Vertrag die Parteien als Triger
entgegengesetzter Interessen gegeniiberstehen und inhaltlich verschiedene, aber
einander entsprechende Willenserklirungen abgeben, die sich auf einen einheit-
lichen Erfolg zusammenfinden, stehen bei der Vereinbarung die Parteien ein-
ander nicht als Triger entgegengesetzter Interessen gegeniiber, sondern geben

A4
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inhaltlich gleiche Erklirungen ab, die auf den gleichen rechtlichen Erfolg ge-
richtet sind und gemeinsame, gleiche oder einheitliche Interessen befriedigen.
Alg Beispiele fiir eine solche Vereinbarung werden u. a. angefiihrt: die Verein-
barung der Verfassung eines Bundesstaates durch die sich zusammenschlieBen-
den Staaten, die Aufstellung von Volkerrechtssatzen durch mehrere Staaten,
die Errichtung der Vereinsstatuten durch mehrere Einzelpersonen, die soge-
nannten Regulierungsrezesse zwischen Gutsherrschaft und Gemeinden usw.

In diesem Zusammenhang interessiert nur die rechtsetzende Verein-
barung. Selbst wenn sie fiir das Volkerrecht eine besondere Rechtsquelle neben
dem Vertrag darstellen sollte, besteht doch fiir die Vereinbarungen im Gebiete
des innerstaatlichen Rechts, die vom staatlichen Gesetzgeber mit rechts-
erzeugender Kraft ausgestattet sind, keinerlei Notwendigkeit, sie als eine be-
sondere Rechtsquelle neben der autonomen Satzung anzuerkennen.
Denn es ist zu beachten, daB die Erscheinungsform, in der in solchen Féllen
der Rechtssatz entgegentritt, nicht die Vereinbarung an sich, sondern die Er-
klarung des durch die Vereinbarung entstandenen gemeinsamen Willens ist,
der sog. Gesamtakt im Sinne Kuntzes (Leipziger Festgabe fiir Miiller 29).
»wDie Vereinbarung beschriinkt sich auf die Bildung eines gemeinsamen oder
Gemeinwillens, der Gesamtakt ist Erklarung des fertigen gemeinsamen oder
Gemeinwillens Dritten gegeniiber* (Triepel, a. a. 0., 60 u. 75). Eine Erkli-
rung Dritten gegeniiber ist nur dann unnétig, wenn der Kreis der von dem ver-
einbarten Rechtssatz Betroffenen zusammenfallt mit dem Kreis der bei der
Rechtsbildung Beteiligten.

Wenn aber die bloBe Vereinbarung ohne Erklarung nicht geniigt, um einen
Rechtssatz zu erzeugen, dann ist die Vereinbarung auch nicht als eine eigene
Rechtsquelle neben der autononten Satzung anzuerkennen, bildet vielmehr nur
einen besonderen Entstehungsvorgang fiir autonomes Satzungsrecht.

Die autonome Satzung wird sich allerdings regelmifig darstellen als die
einseitige Erklirung der Zentralgewalt eines Verbandes, sie kann aber auch
eine zweiseitige Erklarung mehrerer Verbénde oder eines Verbandes und einer
Einzelperson (Arbeitgeber beim Tarifvertrag) sein.

Die Vereinbarung ist an sich nur eine formale Kategorie, die sofort zu der
Frage notigt, waram denn gerade eine solche Vereinbarung mit rechtsetzender
Kraft ausgestattet worden ist. Und darauf lautet die Antwort: weil der staat-
liche Gesetzgeber den in Betracht kommenden Verbinden die Mdglichkeit er-
offnen wollte, ihre eigentiimlichen Verhéltnisse im Wege der Selbstverwaltung
im Rahmen des allgemeinen Rechts zu ordnen. Das aber ist Autonomie.

Auch der Tarifvertrag lat sich — soweit sein normativer Teil reicht — als

eine solche Vereinbarung ansprechen; auf beiden Seiten ist ein gleicher Wille und
2in gleiches Tnteresse dahingehend vorhanden, daB bestimmte Arbeitsnormen die
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einzelnen Arbeitsvertrige beherrschen sollen (vgl. Nipperdey, Beitrige zum
Tarifrecht, 1924, S.140 Anm. 86).

ITI. Gewohnheitsrecht und Observanz.

M. Riimelin, Die bindende Kraft des Gewohnheitsrechts, 1929; Hans Mocre,
Zur Theorie des Gewohnheitsrechts, ZoffR. 12 (1932), 273, 3861f.; Mezger, Der
Begriff der Rechtsquelle, Festg. f. Heck, Riimelin, Schmidt, 1931, 32ff.; Reh-
feldt, Die Wurzeln des Rechts, 1951; ders., Einfiihrung in die Rechtswissen-
schaft, 1962, § 29.

1. Gewohnheitsrecht ist die nicht durch Satzung, sondern durch tatsach-
liche Ubung innerhalb einer Gemeinschaft erzeugte Rechtsregel. Erforder-
lich ist:

a) eine tatsdchliche, nicht bloB voriibergehende gleichmaBige
Ubung innerhalb einer Gemeinschaft.

b) eine derartige Ubung im Sinne einer auch fiir die Zukunft maB-
gebenden Verhaltensnorm (Geltungswille).

Die iltere Ubungstheorie begniigte sich mit der Ubung, was zur Ver-
mischung mit den Normen der Sitte fiihrt, bei denen der Wille, eine bindende
Regel zu verwirklichen, fehlt. Vor allem ist aber nicht einzusehen, da der bloBen
Tatsache der Ubung verbindliche Kraft zukommen soll. Abzulehnen ist
auch die sog. Uberzeugungstheorie, soweit ihre Anhiéinger sich mit der
bloBen Volksiiberzeugung begniigen, dafi etwas Recht sei. MaBgebend ist
der in der Ubung zutage tretende Geltungswille, dali etwas als Rechtssatz
gelten solle (Enneccerus), was nicht dem Willen gleichgesetzt werden darf, einen
Rechtssatz nen zur Entstehung zu bringen. Soweit die Uberzeugungstheorie
die Volksiiberzengung versteht als ,willenskriftige Uberzeugung, daB etwas
Rechtsein solle* (Schuppe, Gewohnheitsrecht, 1890, 19—21), kommt sie sach-
lich auf dasselbe hinaus; vgl. M. Riimelin, a.a. O. 38.

Gewohnheitsrecht bildet sich vornehmlich durch richterliche Rechtsfort-
bildung, durch einen Gerichtsgebrauch, der sich allgemein durchsetzt; vgl. unt.
§ 8 V 1. Bestes Beispiel ist die Entwicklung der vorbeugenden Unterlassungsklage
durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts; siehe unt. §19 II1.

2. Observanz ist das Gewohnheitsrecht eines mit Autonomie be-
gabten Verbandes. Sie ist grundsdtzlich in denselben Grenzen zuldssig wie
das Satzungsrecht des Verbandes.

IV. Naturrecht.

Coing, Die obersten Grundsitze des Rechts, Ein Versuch zur Neugriindung
des Naturrechts, 1947; Lehmann, Die Wirkungsstirke des Naturrechts in Festschr.
f. Raape 8. 371ff.; Stammler, Lehre vom richtigen Recht (2) 1926; Maushach-
Ermecke, Kathol. Moraltheologie (9) Bd. III 1953; Rommen, Die ewige Wieder-
kehr des Naturrechts (2) 1947; E. v. Hippel, Rechtsgesetz u. Naturgesetz (2) 1949.
Bohne, Naturrecht u. Gerechtigkeit i. Festschr. f. Heinrich Lehmann z. 80. Ge-
burtstag 3f.; Darmstaedter, ebenda 33f. Welzel, Naturrecht u. materiale
Gerechtigkeit (4) 1962; Wolf, E. Das Problem der Naturrechtslehre (2) 1959;
Messner, Das Naturrecht (4) 1960; Maihofer, (Herausg.) Naturrecht oder
Rechtspositivismus, 1962; Wieacker, Zum heutigen Stand der Naturrechtsdis-
kussion, 1965.
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Der Zwiespalt zwischen dem positiven Recht als bloBem Machtgebot des
Gesetzgebers und dem iiber den positiven Gesetzen stehenden, ungeschrie-
benen ewigen Recht, dem Naturrecht, tritt vor allem in Zeiten starker wirt-
schaftlicher und sozialer Umwalzungen in Erscheinung. Hier ist der Wider-
spruch zwischen den Gerechtigkeitsforderungen des Tages und der Rechts-
moral der staatlichen Machthaber besonders deutlich. So ist es nur folgerichtig,
daB nach dem Zusammenbruch der in rein positivistischem Denken befangenen
nationalsozialistischen Gewaltherrschaft das Naturrecht eine Renaissance er-
fahren hat.

Fithrt man sich vor Augen, daB positives Recht dadurch zustande kommt,
daB mit entsprechender Macht ausgestattete Menschen innerhalb einer Ge-
meinschaft allgemeinverbindliche Normen aufstellen, so ergibt sich, daB damit
iiber die Qualitit dieser Normen noch nichts gesagt ist. Es erhebt sich die
Frage, ob die Vorschriften des positiven Rechts auch so sein sollen, wie sie tat-
gichlich sind und worauf sich ihre Geltungskraft stiitzen 1aBt. Es ist hier kein
Raum, auf die mannigfaltigen Auffassungen zu diesem Problemkreis einzu-
gehen; m. E. kann die verpflichtende Wirkung des positiven Rechts nur aus
geinem Zweck erwachsen, der in erster Linie darin besteht, die Idee der Ge-
rechtigkeit zu verwirklichen. Rechtssicherheit kann immer nur Voraus-
setzung fiir diesen Zweck sein, niemals aber der Endzweck selbst.

So sehen wir uns der Grundfrage gegeniiber, ob und inwieweit sich iiber
dem positiven Recht stehende unwandelbare Normen von gewisser inhalt-
licher Tragweite nachweisen lassen und welche funktionelle Starke
diesen Normen zukommt.

Der Christ bejaht die Existenz solcher Normen unbedingt und leitet sie
vom gottlichen Willen ab; hier ist das Naturrecht aber in erster Linie Glaubens-
und nicht Erkenntnissacbe. Die verschiedenen Naturrechtsschulen haben zahl-
reiche Versuche unternommen, das Naturrecht erkenntnisméaBig zu recht-
fertigen. Ein befriedigendcs Ergebnis kann nur gewonnen werden, wenn man sich
darauf beschrinkt, die formlichen Ordnungsgedanken herauszustellen,
die sich aus der Idee des Rechts als einer Ordnung des Gemeinschaftslebens
frei wollender Menschen ergeben. Daraus erwéchst die Forderung, daB das
positive Recht der Idee einer Gemeinschaft frei wollender Menschen dienen
muB und jedem Glied der Gemeinschaft die ihm gebiihrende Stellung ein-
zurdumen hat, kurz der Grundsatz des Suum cuique; vgl. Stammler.

Uber die inhaltlichen Ordnungsprinzipien einer gerechten Ordnung ist
damit freilich noch nichts gesagt; es mul Aufgabe der positiven Rechts-
ordnung bleiben, festzulegen, was dem einzelnen auf Grund einer derartigen
nur formlich bestimmten Gerechtigkeitsidee gebiihrt und in welcher Form er es
zu erhalten hat. Trotz dieser Beschrinkung ist den aus der Gerechtigkeitsidee
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abgeleiteten Forderungen nicht jede inhaltliche Bedeutung abzusprechen. Sie
stellen Richtlinien an den Gesetzgeber dar, seine Machtgebote so zu gestalten,
daB sie dem sozialen Ideal einer bestimmten organisierten Gemeinschaft frei
wollender, grundsitzlich gleichgestellter Menschen auf ihrer jeweiligen wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Entwicklungsstufe méglichst entsprechen.
Hieraus ergibt sich, wie relativ die Erfiillung auch sein mag, die inhaltliche
Schranke, daB der Gesetzgeber niemandem das Seine ganz absprechen, d. h.
ihn der Willkiir eines andern iiberliefern oder von der Teilnahme an der Ge-
meinschaft ganz ausschlieBen darf. Diese in der Rechtsidee begriindeten Ord-
nungsgedanken haben allgemeingiiltigen Charakter.

Richtet sich der Gesetzgeber iiberhaupt nicht mehr nach dieser Grund-
forderung, d. h. nimmt er seinen Geboten den Charakter eines wahren Rechts-
satzes und stellt sich damit auBerhalb des Rechts, so verliert anch
das von ihm gesetzte positive Recht seine Legitimation. Das gleiche Ergebnis
gewinnt man, wenn man als Christ eine géttliche, iiber den Menschen stehende
Weltordoung annimmt. Danach verpflichtet positives Recht nur, wenn es als
eine wenn auch unvollkommene Verwirklichung der Idee der Ge-
rechtigkeit angesprochen werden kann.

Es erhebt sich die Frage, welche Intensitat der Schlechtigkeitsgrad des
positiven Rechts erreichen mu, damit es seinen verbindlichen Charakter
verliert. Dies ist erst dann anzunehmen, wenn die betreffende positiv-recht-
liche Bestimmung die Grundidee der Gerechtigkeit geradezu verneint. LaBt
sie sich mit der obersten Gerechtigkeitsforderung auch noch eben in Einklang
bringen, so ist der Rechtssicherheit als Ordnungsfaktor immer der Vorzug zun
geben. Ganz allgemein 1aBt sich die Frage etwa wie folgt beantworten: Eine
Vorschrift des positiven Rechts ist im Gewissen unverbindlich, wenn sie in so
starkem Widerspruch zur Rechtsidee und zum allgemeinen sittlichen Empfin-
den steht, daB sie nicht einmal mehr als ein Versuch eines gerechten Interessen-
ausgleichs angesehen werden kann, sondern eine Verneinung des Ausgleichs-
gedankens, des suum cuique, bedeutet.

Somit zeigt sich der absolute Charakter der aus der Gerechtigkeitsidee
abgeleiteten Forderungen darin, daB sie dem Gesetzgeber Schranken setzen,
die dieser mit verbindlicher Wirkung nicht zu iiberschreiten vermag. Zur Er-
fillung dieser Forderungen bleibt freilich dem Gesetzgeber ein weiter Spiel-
raum. Die Rechtsordnung wird immer die beste sein, die dem sozialen Ideal
einer bestimmten organisierten Gemeinschaft auf einer bestimmten wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Entwicklungsstufe am vollkommensten
entspricht.

Auch das Bonner GG. erkennt heute einige schlechthin verbindliche,
iberpositive Grundnormen an, die sich aus dem sittlichen Eigenwert des
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Menschen als eines frei wollenden, grundsatzlich gleichgestellten Mitgliedes jeder
organisierten menschlichen Gemeinschaft ergeben. Es leitet daraus gewisse all-
gemeine, auch den Verfassungsgesetzgeber absolut bindende unverletzliche und
unverauferliche ,,Menschenrechte* ab, namentlich das Recht auf freie Ent-
faltung der Personlichkeit und auf gesetzgeberische Gleichbehandlung; vgl. Art. 1,
2, 3, 19 I1, 20 GG. Vgl. auch BayVerfGH. 4, 51, sowie BGH. 11 Anh. S. 81.

Zu den Auswirkungen der Grundrechte sowie zur Kontrolle der Gesetz-
gebung an den vorpositiven Wertentscheidungen vgl. unten §8 V.

V. Gerichtsgebrauch und Wissenschaft.

Oskar Biilow, Gesetz u. Richteramt, 1885; Reichel, Gesetz u. Richter-
spruch, 1915; Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, 1951; Gustav
Boehmer, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung II, 2, 1952; Esser,
Grundsatz und Norm, 1956; Wieacker, Gesetz und Richterkunst, 1958;
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, 273 f.

1. Sebr bestritten ist, ob der Gerichtsgebrauch, eine feste, gleich-
formige Rechtsprechung, Recht ist.

Schon Oskar Biilow hat nachgewiesen, daB die Rechtsprechung kein
blo8 logischer Vorgang ist, daB dem Richter auch im Zeitalter der Kodifikatio-
nen ein weiter Bereich selbstindiger, nicht schon von der Gesetzgebung voraus
geregelter Rechtsfindung und Rechtsschépfung offen geblieben ist. La loi n’est
pas le droit (Gény, Methode d’interprétation et des sources en droit privé
positif (2) 1919). Das Gesetz hat Liicken, sei es, daB sich der Gesetzgeber
absichtlich der Regelung enthalten hat, um Wissenschaft und Rechtsprechung
nicht vorzugreifen, sei es, daB er die Normierung eines Tatbestandes iiber-
sehen hat. Vielfach kniipft das Gesetz auch die Rechtsfolgen nicht an einen
nach seinen tatsichlichen Merkmalen genau bestimmten Tatbestand als
solchen, sondern an ein Werturteil des Richters, so bei den Wert- oder Aus-
fiillungsbegriffen (Angemessenheit, Treu und Glauben usw.). Die Wortformeln
des Gesetzes lassen zudem meist mehrere Deutungen zu (,,mit Worten 146t
sich trefflich streiten*). Nicht selten ist endlich eine Weiterbildung oder Ein-
schrankung des gesetzgeberischen Gedankens behufs gerechter, zweckmaBiger
Entscheidung eines Interessengegensatzes geboten. — So ist der Richter in
vielen Féllen zur unmittelbaren Anwendung des Gesetzesrechtes ganz auBer-
stande, er muB den abstrakten Rechtsbefehl erst zur Anwendung auf den kon-
kreten Fall gebrauchsfertig machen und dabei schépferiseh vorgehen (vgl.
§ 8 dieses Buches).

Aber der Richterspruch schafft immer nur Recht fiir den einzelnen Fall.
Die vom Richter gefundenen richterlichen Erginzungssidtze haben nur fiir
dies eine Mal bindende Kraft, ihre Aufgabe ist Konkretisierung und Aus-
gestaltung des Gesetzesrechtes. Andere Richter sind daran nicht gebunden.
Selbst wenn ein solcher Erginzungssatz freiwillig von andern Gerichten an-
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gewandt wird, sich ein Gerichtsgebrauch bildet, ist damit allein noch
keine objektive Rechtsregel, kein allgemein verbindlicher Rechtssatz
geschaffen. Dazu muB noch kommen, daB aus einer derartigen gleichférmigen
Praxis Regeln fiir das allgemeine Verhalten der Rechtsunterworfenen tat-
sdchlich entnommen werden. Das ist freilich das Normale. Solange aber der
Wille der Bevdlkerung dem Gerichtsgebrauch entgegensteht, fehlt zur Ent-
stehung eines Gewohnheitsrechtssatzes noch die allgemeine Ubung. Danach
gibt der Gerichtsgebrauch wohl den AnstoB zur Bildung von Gewohnheits-
recht, darf aber nicht als selbstindige Rechtsquelle im férmlichen Sinne
neben die Gewohnheit gestellt werden.

Wo das Gericht die schon vollzogene Bildung von Gewohnheitsrecht feststellt,
macht es zwar die Rechtsnatur derUbung gewiB,vollendet dadurch aber hochstens
tatsdchlich, nicht rechtlich den Entstehungsvorgang des Rechtssatzes.

‘Wenn demnach auch zu lengnen ist, daB der Richterspruch, die Gerichts-
praxis, die Natur einer Rechtsquelleim formellen Sinne hat, so kann doch
die Bedeutung des Richterspruchs fiir die Rechtsfortbildung nicht hoch genug
gewertet werden.

Tatsdchlich war die Bedeutung der gleichférmigen Praxis, nament-
lich des Reichsgerichts, fiir die Urteilsbildung aulerordentlich groB. Das
wurde im Interesse der Rechtseinheit und Rechtssicherheit begriifit,
zumal die Ubernahme vorliegender Rechtsspriiche nur nach kritischer Priifung
erfolgte und nicht zum blofen ,,Priajudizienkult* erstarrte. Die von manchen
geforderte gesetzliche Bindung des hochsten Gerichts an seine eigenen
Prijudizien und die der Untergerichte an die Urteile des hiochsten Gerichts ist
im Interesse der fortschrittlichen Entwicklung des Rechts nicht zu empifehlen.
Vgl. Schiffer, Die deutsche Justiz, (2) 1949; Gerland, Probleme des englischen
Rechtslebens, 1929; Llewellyn, Einfiihrung in das amerikanische Prajudizien-
wesen, 1928,

Exkurs: Zur Entstehung der oberen Bundesgerichte:

Nach dem Wegfall des Rdichsgerichts wurden in der Nachkriegszeit verschie-
dene {Ibergangsiésungen gewihlt. Hervorzuheben ist hier vor allem die Errichtung
des Obersten Gerichtshofs fiir die britische Zone als Revisionsgericht fir diese Be-
satzungszone durch die MilRVO. Nr. 98.

Seit dem 1.10. 1950 hat der Bundesgerichtshof in Karlsruhe auf Grund des
Gesetzes zur Wiederherstellung der Rechtseinheit anf dem Gebiet der Gerichts-
verfassung, der biirgerlichen Rechtspfleze, des Strafverfahrens und des Kosten-
rechts vom 12. 9. 50 die Aufgaben des friiheren Reichsgerichts fiir das Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland iibernommen. Daneben sieht das Grundgesetz (Art. 95)
ein Oberstes Bundesgericht vor, das bei abweichender Auffassung der Oberen
Bundesgerichte (Bundesgerichtshof, Bundesfinanzhof, Bundesverwaltungsgericht,
Bundesarbeitsgericht, Bundessozialgericht) entscheiden soll; dieses Gericht ist
jedoch z. Z. nicht errichtet. Mit dem obersten Bundesgericht darf nicht das fiir
Verfassungsfragen zustindige Bundesverfassungsgericht verwechselt werden,
das in Art. 93, 94 GG. vorgesehen und durch das BVerfGG. vom 12. 3. 1951
(BGBI. I 2431£.) errichtet worden ist.
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Die oberen Bundesgerichte haben der Rechtsfortbildung auBerordentliche
Impulse gegeben, z. T. entstanden neue Rechtsinstitutionen bzw. -begriffe (vgl.
z. B. den Begriff der ,,schadensgeneigten Arbeit*, oder die Anwendbarkeit des
§ 823 I zum Schutz des ,,riumlich-gegenstindlichen Bereichs** der Ehe).

Eine gewisse Bindung des Bundesgerichtshofes an die eigenen Prinzipien
wird dadurch erreicht, dafl bei Abweichen von der Rechtsprechung eines anderen
Senats bzw. des groen Senats der entscheidende Senat den groBen Senat anzu-
rufen hat (§ 136 GVG.).

2. Die Wissenschaft ist keine Rechtsquelle, ihre Lehre hat keine
bindende Kraft, kann aber Ausgangspunkt fiir die Rechtsbildung sein —,
man denke etwa an Staubs Aufsatz iiber die ,,Positiven Vertragsverletzungen®,

Vor allen Dingen obliegt es der Wissenschaft, die Entscheidungen der
Gerichte in das Rechtssystem einzuordnen und die Strukturelemente zu er-
fassen. Da die Zivilrechtsordnung stets zugleich aus dem systematischen Zu-
sammenhang zu interpretieren ist, ergibt sich damit eine weittragende Bedeu-
tung der Jurisprudenz fiir die Rechtsanwendung.

VI. Auch die Verkehrssitte ist keine Rechtsquelle im formellen
Sinne. Bei ihr handelt es sich nur um eine tatséichliche Ubung. Es fehlt der
Geltungswille (opinio iuris bzw. necessitatis). Sie ist oft die Vorstufe des
Gewohnheitsrechts, wie iiberhaupt die Grenzen zu ihm sich schwierig ziehen
lassen.

Das Gesetz verweist auf die Verkehrssitte in §§ 157 und 242. Nach 157 soll
die Verkehrssitte zur Auslegung von Vertrigen, zur Feststellung des Vertrags-
inhalts herangezogen werden; nach 242 BGB. soll nach der Verkehrssitte
bestimmt werden, wie der Schuldner zu leisten hat. Fiir den Verkehr unter
Kaufleuten ist nach 346 HGB. auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohn-
heiten und Gebriuche (Handelsbrduche) — also auf die kaufménnische
Verkehrssitte — Riicksicht zu nehmen.

Insoweit das Gesetz den Richter anweist, afuf die Verkehrssitte Riicksicht
zz nehmen, verwendet es sie als objektivrechtlichen Hilfsbegriff. Damit
werden die aus der Verkehrsiibung abgezogenen Sitze aber noch nicht ,.ge-
setzlich sanktionierte Gewohnheitsrechtssitze' (so Danz). Zwingende Be-
stimmungen des Gesetzes konnen durch sie keinesfalls abgeindert werden,
wohl aber geht die Verkehrssitte nach der herrschenden Lehre den erginzenden
Vorschriften des Gesetzes grundsétzlich vor.

Das Verhiltnis der Verkehrssitte zu den nachgiebigen Rechtssitzen ist
streitig. R. A. nach geht die abweichende Verkehrssitte weder schiechthin vor
noch ist sie schlechthin unbeachtlich. Vielmehr ist aus dem Zweck der fraglichen
gesetzlichen Bestimmungen zu entnchmen, ob diese als kodifizierte Verkehrs-
sitte den Vorrang beanspruchen; vgl. RG. 112 321. Das ist dann anzunehmen,
wenn durch Anerkennung der Verkehrssitte wesentliche Schutz- und Ordnungs-
gedanken einer Gesetzesvorschrift ausgeschaltet und die Verkehrssicherheit
miBachtet wiirde.
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Die Maf8geblichkeit der Verkehrssitte kann durch Parteivereinbarung
aufler Kraft gesetzt werden.

Die Mafigeblichkeit der Verkehrssitte hiingt aber nicht von der Kenntnis der
Parteien ab. Unkenntnis muB dureh Irrtumsanfechtung geltend gemacht werden
— ausgenommen bei Handelsbrauchen; RG. 95 243.

Die Frage, ob eine Verkehrssitte besteht, ist als rein tatsichliche der Nach-
priifung in der Revisionsinstanz entzogen, § 549 I ZPO. Dagegen gehéren die Fest-
stellung ihres Sinnes und die Wertung des festgestellten Lrklirungstatbestandes
zur Rechtsanwendung und sind mithin revisibel; vgl. RG. 118 292; 126 327,

Vegl. Oertmann, Rechtsordnung und Verkehrssitte 1914; Schreiber, Han-
delsbrauche 1922; Diiringer-Hachenburg-Geiler I 12f.; Sachse, AcP,
127 288; Wiirdinger bzw. v. Godin, RGR.-Komm. z. HGB., Allg. Einl,
Bem. 20if., bzw. Bem. 6{f. zu § 346.

VIL. Allgemeine Geschéftsbedingungen.

Die individuelle rechtsgeschiftliche Gestaltungs- und Vertragsfreiheit
148t sich in der heutigen Zeit der Massenerzeugung und des Massenverkehrs
auch in dem gesetzlichen Rahmen nicht véllig aufrechterhalten. Sie verlangt
gleichmafige Bedingungen; mit ihr ist die individuelle Aushandlung der
Bedingungen nicht mehr vertraglich. Das bringt die Gefahr mit sich, daB der
wirtschaftlich stirkere Teil seine Machtstellung ausnutzt und in der Form des
freien Vertrags die Vertragsbedingungen einseitig diktiert, auf die sich der
schwichere Teil einlassen muf, wenn der Abschluf nicht scheitern soll. So ist
es immer mehr iiblich geworden, daB michtige Wirtschaftsgruppen oder
Unternehmerverbinde, aber auch Einzelunternehmer, Allgemeine Ge-
gchiftsbedingungen aufstellen, die fiir die mit ihnen geschlossenen Ver-
trige maBgebend sein sollen; so z. B. die Banken, die Versicherungsunterneh-
mer, die Spediteure, die Transportanstalten, die Lagerhalter usw. Sie sind als
Normalinhalt eines Vertrages gedacht, bediirfen also der Annahme oder
Einverstindnigerkldrung, die auch stillschweigend erfolgen kann,

So hat sich ein ,selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft* ge-
bildet (GroBmann-Doerth), das das Gesetzesrecht weitgehend auszu-
schalten droht. Die gesetzliche Haftung der Gastwirte nach § 701 BGB.
steht z. B. auf Grund des iiblichen Haftpflichtreverses des Verbandes Deut-
scher Hotels nur mehr auf dem Papier. Die Rechtsprechung hat sich praktisch
auBerstande gezeigt, die durch die Allgemeinen Geschiftsbedingungen herauf-
beschworene Gefahr der Ausschaltung des Gesetzesrechtes abzuwenden;
bekdmpft wird in erster Linie die iibermiBige Ausnutzung der wirtschaft-
lichen Machtstellung unter Heranziehung der §§ 134, 138, 242, 826 (vgl. etwa
RG. 115 218; 132 276; BGH. 19 85 (94); 22 90). Auch die Ausstattung
weiterer gesetzlicher Vorschriften mit zwingender Wirkung wire kein Heil-
mittel, weil hier alles auf die Beurteilung des Einzelfalles ankommt. Deshalb
hat man neuerdings mit mehr Erfolg den Weg beschritten, auf die Gestaltung
der AGB. schon im Stadium ihrer Vorbereitung und Festlegung Einflufl zu
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nehmen, indem man die zustdndigen Behdrden und die Organisationen
der beteiligten Interessentenkreise einschaltet. So z. B. bei der Schaffung
des sog. ,,Deutschen Einheitsmietvertrages*, der ,,Allgemeinen Deutschen
Spediteurbedingungen‘ usw. Vereinzelt sind derartige AGB. fiir allgemein
verbindlich erklirt worden; sie beherrschendann die abgeschlossenen Geschafte
unmittelbar, ohne daf es moch auf eine stillschweigende vertragliche
Unterwerfung unter sie ankédme. Insoweit sind sie als Rechtsquelle aner-
kannt.

Es ist daher zu unterscheiden, ob Geschiftsbedingungen fiir allgemein
verbindlich erklirt wurden, wobei allerdings die Legitimation fiir einen solchen
Akt zu priifen ist (z. B. fehlte es der Verbindlichkeitserklirung der ADSp. durch
den Reichsverkehrsminister an den Voraussetzungen; anders jedoch z. B. die
Verbindlichkeitserklirung der Kraftverkehrsordnung, fiir die die §§21, 25
Giiterkraftverkehrsgesetz die Ermichtigung enthielten; ebenso die Eisen-
bahnverkehrsordnung gem. §§ 458, 460 HGB.).

1. Mangels Verbindlichkeitserkldrung miissen die AGB. zum Gegenstand
des Vertragsabschlusses gemacht worden sein:

a) Dies kann erfolgen durch Bezugnahme (Verweisung) oder durch zumindest
stillschweigende Bezugnahme im Einzelvertrag, z. B. wenn bei dauernder Ge-
schiftsverbindung in den Vertragsverhandlungen, aber auch aunf fritheren Rech-
nungen auf die Anwendung solcher Bedingungen hingewiesen wurde; auch durch
Schweigen auf ein Bestitigungsschreiben konnen AGB. zum Gegenstand des
Vertragsabschlusses gemacht werden (BGH. 7 190; 18 216).

b) Die AGB. sind ferner als Vertragsbestandteil anzunehmen, wenn sich ein
Handelsbrauch oder die Verkehrsitte herausgebildet hat, daB einem Vertrags-
abschluB AGB. zugrundeliegen, so z. B. bei Inanspruchnahme der Versorgungs-
betriebe (Gas, Wasser, Elektrizitit), der Verkehrsbetriebe, der Banken und Ver-
sicherungen.

Auf Unkenntnis der Bedingungen kann der Vertragspartner sich dann nicht
berufen; informiert er sich nicht, so verletzt er eine ,,Obliegenheit*; diese Ver-
letzung rechtfertigt im Wege der Zurechnung eine Gleichbehandlung mit der
Willenserklirung auf Annahme oder Unterwerfung (vgl. Krause, AGB. und
das Prinzip des sozialen Rechtsstaates, BB. 1955, 265{f. und Hiibner, Zurech-
nung statt Fiktion einer Willenserklarung, Festschrift Nipperdey, 1965 I, 382£.).
Allerdings kommen insoweit nur solche Bedingungen in Betracht, mit deren
Aufstellung der Vertragspartner billiger- und gerechterweise rechnen kann
(BGH. 17 3). Voraussetzung ist weiterhin, daB die AGB. gehorig bekannt ge-
macht worden sind, und der andere in zumutbarer Weise die Moglichkeit zur
Kenntnisnahme hatte.

2. Die Auslegung erfolgt nur aus dem Inhalt der Bedingungen selbst,
also unter Beriicksichtigung der typischen Lage der Vertragsparteien, nicht unter
Beriicksichtigung der besonderen Lage des Einzelfalles, es sei denn, daB daneben
noch besondere Vereinbarungen getroffen sind, RG. 155 28 u. 133; 170 2401.; 171
46; BGH. 1 85; 2 183; 7 368. Unklarheiten gehen zu Lasten des Unternehmers,
der die Bedingungen aufgestellt hat. RG. 145 26. Anders natiirlich bei den unter
Mitwirkung der Beh¢rde und der beteiligten Interessentengruppen zustande
gekommenen Bedingungen, wie z. B. beim Einheitsmietvertrag.
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3. Die Auslegung unterliegt der Nachpriifung durch das Revisionsge-
richt, wenn sie dazu bestimmt sind, in zahlreiche, gleichliegende Vertrige, die
nicht auf den Bezirk eines Oberlandesgerichts beschrankt sind, aufgenommen zu
werden (§ 649 ZPO.) vgl. RG. 81 117; 153 63; BGH. 22 112.

4, Was das Verhdltnis zu den nachgiebigen Sitzen des Gesetzesrechts an-
geht, so diirfen die AGB. so wenig wie eine abweichende Verkehrssitte wesentliche
Schutz- und Ordnungsprinzipien einer Gesetzesvorschrift ausschalten. BGH. 20
167; 22 96;38183 betonen dementsprechend neuerdings, dafl der Zuldssigkeit all-
gemeiner Geschiftsbedingungen immanente Schranken nicht blof durch § 138,
sondern auch durch § 242 gezogen sind (vgl. auch den Schutzgedanken in § 315).

Schrifttum:

Michel, Die Allg. Geschiftsbedingungen als Vertragsbestandteil in der
Rechtsprechung, 1932; GrofBmann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht der
Wirtschaft, 1933; Raiser, R. der Aligemeinen Geschiftsbedingungen, 1935;
Haupt, Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken, 1937; Auer, Die
richterliche Korrektur von Standardvertrigen, 1964; Raiser, Karlsruher
Forum, 1965.

VIII. Auflerkrafttreten der Rechtsvorschriften.

1. Eine Rechtsvorschrift tritt auBer Kraft, wenn sich eine mit ihr un-
vereinbare neue Rechtsregel bildet, lex posterior derogat legi priori.

Auslegungsfrage ist, ob bei teilweisem Widerspruch die frithere Vorschrift
nur abgedndert oder ganz beseitigt wird; ebenso, ob bei Ersatz einer allge-
meinen Vorschrift durch einen neuen Rechtssatz auch die Ausnahmen
von der fritheren Vorschrift beseitigt werden. Das ist nicht ohne weiteres
anzunehmen, lex posterior non derogat legi priori speciali.

Selbstverstandlich kann die neuere widersprechende Rechtsregel auch ein
Satz des Gewohnheitsrechts sein.

2. Auch ohne Aufhebung durch eine widersprechende neue Regel tritt
eine Rechtsvorschrift auBer Kraft:

a) wenn sie nur fiir beschrinkte Zeit oder die Dauer eines bestimmten
Zustandes (Kriegszustand, Zeit der wirtschaftlichen Demobilmachung) er-
lassen war, mit dem Ablauf dieser Zeit oder Wegfall des Zustandes — sog.
transitorische oder temporire Gesetze;

b) wenn die Verhéltnisse, fiir die sie gelten will, fiir immer weggefallen
sind — nicht aber schon ohne weiteres, wenn diese Verhiltnisse sich gedndert
haben und damit der gesetzgeberische Grund zur fraglichen Regelung weg-
gefallen ist. Der Satz: cessante ratione legis, cessat lex ipsa ist deshalb irre-
fithrend (Enneccerus-Nipperdey, §45 Anm. 10; BGH. 1 375). Aber es
steckt doch ein richtiger Kern in ihm; eine gesunde Rechtsanwendung, die
die zweckgetreue Entscheidung aber eine wortgetreue stellt, wird die
Anwendung eines Rechtssatzes, dessen Zweck nicht mehr erreichbar ist,
zu vermeiden wissen oder ihn so umdeuten, dal zweckwidrige Ergebnisse
verhiitet werden. Nicht: fiat iustitia, pereat mundus, sondern: fiat iustitia,
vivat mundus mufl als Leitgedanke iiber der Rechtsanwendung stehen.
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IV. Abschnitt

Allgemeine Kennzeichen des biirgerlichen Rechts
Arten seiner Vorschriften

I. Das System des biirgerlichen Rechts ist im wesentlichen den Pandekten-
lehrbiichern des 19. Jahrhunderts entnommen. Das BGB. ist in 5 Biicher ein-
geteilt:

a) Der Allgemeine Teil — 1. Buch — enthilt die gemeinsamen Grundsitze
und Begriffsbestimmungen fiir die Rechtsverhiltnisse, wiahrend die konkrete
Ausgestaltung der einzelnen Rechtsbeziehungen den folgenden Biichern vorbe-
halten bleibt.

b) Das Recht der Schuldverhiltnisse — II. Buch — regelt die Sonder-
verbindungen zwischen einzelnen Rechtsgenossen, dem Glaubiger und Schuldner,
nach denen jener von diesem zur Befriedigung eines schutzwiirdigen Interesses
ein bestimmtes Verhalten verlangen kann. Es erméglicht dem einzelnen die
grundsitzlich belichige Gestaltung seiner Lebensverhiltnisse durch Absehlu8 von
Rechtsgeschiften. Es enthilt auflerdem Vorschriften zum Ausgleich bei unge-
rechtfertigter Bereicherung und unerlaubter Handlung.

¢) Das Sachenrecht — III. Buch — weist dem einzelnen einen bestimmten
Anteil an den Lebensgiitern zu. Diese Zuordnung der Objekte zu einer Person
wird grundsétzlich gegeniiber jedem Dritten geschiitzt. Mit Riicksicht darauf ist
die freie Gestaltung dieser Rechtsbeziehungen nicht mdéglich, die Beteiligten
haben sich der gesetzlichen Typisierung zu bedienen (Typenzwang).

d) Das Familienrecht — IV. Buch — ordnet die personenrechtlichen und die
besonderen vermogensrechtlichen Beziehungen, die durch die Geschlechtsgemein-
schaft und Abstammung entstehen. AuBerdem wird Fiirsorge und Vertretung
schutzbediirftiger Personen durch den Abschnitt iiber Vormundschaft und
Pflegeschaft geregelt.

¢) Das Erbrecht — V. Buch — regelt den Einfluf der Familienbeziehungen
auf das Schicksal des Vermoégens der Privatperson im Falle ihres Todes und sichert
ihr die Moglichkeit, diese Schicksale iiber den Tod hinaus in gewissem Rahmen
zu bestimmen,

f) Das sich daran anschlieBende Einfiihrungsgesetz (EG.) ist in 4 Ab-
schnitte geteilt: I. Allgemeine Bestimmungen (u. a. solche des Internationalen
Privatrechts). II. Verhiltnis des BGB. zu den Reichsgesetzen. III. Verhiltnis zu
den Landesgesetzen. IV. Ubergangsvorschriften.

II. Die inhaltliche Bedeutung des BGB.

1. Nationale Bedeutung.

a) Das BGB. hatte Deutschland die Rechtseinheit gebracht und damit
in einem wesentlichen Bereich den Partikularismus itberwunden.

Die Rechtseinheit, die nach dem Kriege durch die Aufteilung
Deutschlands in vier Besatzungszonen und in eine Reihe von Léndern verloren-
zugehen drohte, ist heute fiir das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
durch das Grundgesetz und durch das Gesetz zur Wiederherstellung der Rechts-
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einheit auf dem Gebiet der Gerichtsverfassung, der biirgerlichen Rechtspflege,
des Strafverfahrens und des Kostenrechts v. 12. 9. 1950 sowie durch das Gesetz
zur Wiederherstellung der Gesetzeseinheit auf dem Gebiet des biirgerlichen
Rechtsv. b. 3. 1953 weitgehend wiederhergestelit.

b) Es hat ferner fruchtbare Gedanken des einheimischen Rechts
wieder zur Anerkennung gebracht und mit rémisch-rechtlichen Verkehrs-
gedanken zu einer neuen Einheit verschmolzen.

2. Wirtschaftliche Bedeutung.

a) Im Vordergrund steht heute der scharfe Gegensatz zwischen Ge-
gsamtheit und Einzelpersénlichkeit, Sozialprinzip und Individual-
prinzip. Der Grundcharakter des BGB. war im Ausgangspunkt individua-
listisch. Es hat unter dem EinfluB der zur Zeit seiner Entstehung herrschen-
den liberalen Wirtschaftsauffassung die damalige Wirtschaftsordnung recht-
lich sanktioniert. Nach ihr ist die Wirtschaft Sache des einzelnen. Die
wirtschaftliche Fortbewegung wird von den einzelnen Wirtschaftstrigern
erwartet. Laisser faire, laisser passer!

Die Grundlagen, auf denen die Privatrechtsordnung des BGB. beruht, sind das
Privateigentum, dieVertragsfreiheit. Immerhin hat dasGesetzauch denGedanken
dessozialen Ausgleichs, des Schutzes des wirtschaftlich Schwicheren Rech-
nunggetragen; esist, wie mangesagt hat, mit einemTropfen ,,s0zialen Ols“‘gesalbt.

Vgl. etwa die Ordnung des Dienstverhiltnisses (616—619), die Herabsetzung

der iibermiBigen Vertragsstrafe (343), die Wucherbekimpfung (138 II).

Oben (§2 IV) ist bereits dargelegt, daB die Fortentwicklung gekenn-
zeichnet ist durch eine immer stirkere Abkehr von dieser individualisti-
schen Grundeinstellung und durch eine weitgehende Durchfiihrung des
Gemeinschaftsgedankens, eine wachsende Durchdringung mit sozial-
rechtlichen Bindungen.

b) Den gerechten und billigen Ausgleich der Interessengegensitze
will das BGB. durch Aufstellung schmiegsamer Normen erreichen, die die
besonderen Verhidltnisse des Einzelfalles beriicksichtigen lassen. Die
Hauptvorschriften dieses Billigkeitsrechts sind die §§ 138, 157, 242, 320 II, 826.

Das oberste Gebot der Gerechtigkeit ist: Gleiches gleich, Ungleiches ungleich
zu behandeln, jedem das Seine zu geben. Zwecks gleicher Behandlung muB das

Gesetz an typische Tatbestinde ankniipfen. Da aber kein I'all dem andern vollig

gleicht, entsteht so die Gefahr der Erstarrung und des Schematismus. Um ihr zu

entgehen, muB mit der Festigkeit der Regeln eine gewisse Schmiegsamkeit ver-
bunden werden. Zur Lésung dieser Aufgaben haben die obengenannten Vorschriften
des neuen Billigkeitsrechts in den letzten Jahrzehnten in hervorragendem MaBe
beigetragen, sie haben eine Anpassung der Rechtsanwendung an die Verinderun-
gen des wirtschaftlichen Lebens und Kampfes ermdéglicht und unser
Biirgerliches Recht vor Erstarrung bewahrt; vgl. Hedemann, Werden und Wach-

sen im Biirgerlichen Recht, 1913; derselbe, Die Flucht in die Generalklauseln, 1933;
Max Riimelin, Die Gerechtigkeit, 1920; derselbe, Die Billigkeit im Recht, 1921.
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¢) Das BGB. sucht die Verkehrssicherheit zu festigen, indem es das
berechtigte Vertrauen auf &uBere Tatbestinde (den Schein des Rechts)
schiitzt.

Vgl. etwa §§ 793, 892, 893, 932 (935), 2366, 2367. Zur grundsitzlichen Frage,
inwieweit beim Erwerb das Vertrauen auf das Vorhandensein der Erwerbsvoraus-
setzungen geschiitzt werden soll, s. unten § 23.

3. Sittliche, erzieherische Bedeutung.

Das positive Recht sollte nach formaler Betrachtungsweise wertneutral
sein. Aber die Rechtsordnung muf dauernd danach trachten, mit dem Sitten-
gesetz in Einklang zu bleiben, sie ist ein ,,Zwangsversuch zum richtigen sozia-
len Verhalten* (Stammler). Andererseits ist eine vollige Ubernahme der
Moralvorschriften in die Rechtsordnung nicht denkbar.

Das BGB. hielt entsprechend der damals herrschenden Volksmoral an
der patriarchalischen (und christlichen) Eheauffassung fest, wonach
dem Mann und Vater ein gewisser Vorrang zugebilligt wurde. Die in Art.
3 II GG. verankerte Gleichberechtigung von Mann und Frau hat allerdings
diese Vorrangstellung des Mannes, auch im Bereich des ehelichen Giiter-
rechts, beseitigt. Mit Ablauf des 31. 3. 1953 war das dem Gleichberechti-
gungsgrundsatz entgegenstehende Recht auller Kraft getreten; siehe Art. 117
IGG. u. BGH. 10 266ff. Inzwischen ist am 18.6.1957 das sog. Gleich-
berechtigungsgesetz ergangen, das am 1.7.1958 in Kraft getreten ist.
Vgl. dazu unten §8 Vle.

Dariiber hinaus macht sich das Gesetz gewisse Vorschriften der Moral
mittelbar zu eigen, indem es Vertrige und Rechtshandlungen auch dann
miBbilligt, wenn sie zwar vor dem Forum der Rechtsvorschriften bestehen
konnen, aber einen VerstoB gegen die ,,guten Sitten* bedeuten (138, 826).
Die guten Sitten sind die herrschende Volksmoral; das MaB der
zu stellenden Anforderungen ist aus der Denkweise eines anstindigen Durch-
schnittsmenschen zu entnehmen; die ,,Rechtsmoral* der §§ 138 und 826 ist
also eine den Aufgaben der Rechtsordnung angepaSte, vergroberte Moral.
Indem der Richter angewiesen wird, seine Entscheidung nach dem sich fort-
wihrend wandelnden Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden zu
fallen, wird eine dauernde Beeinflussung der Rechtsanwendung durch die
Moral sichergestellt und der Einklang mit der Volksiiberzeugung und dem
Rechtsgefiihl im wesentlichen gewihrleistet. Auch die Verweisung des Rich-
ters aus ,,Treu und Glauben* (242, 157 usw.) will die Rechtshandhabung in
Einklang mit den Anforderungen der ,,Gerechtigkeit* bringen, eine Annihe-
rung an das ,,soziale Ideal*“ anbahnen.

III. Die Form ist weniger gliicklich.

1. Das Gesetz bedient sich zwar einer knappen, klaren, festen — manch-
mal freilich zu kleinlich-peinlich abgezirkelten — Ausdrucksweise, es zeichnet
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sich ferner aus durch scharfe, stark verallgemeinerte (abstrakte) Begriffe —,
die zuweilen einen Ausdruck in einem von der Sprache des téglichen Lebens
abweichenden technischen Sinne gebrauchen (Besitzer, Frucht usw.) — und
durch streng logischen Aufbau.

Zwischen den Gegensiitzen einer sog. kasuistischen Regelung, welche Vor-
schriften fiir jedes einzelne Lebensverhaltnis geben will, und einer rein grund-
sitzlichen Ordnung durch Aufstellung allgemeiner Formeln vermittelt das
Gesetz mit einer deutlichen Hinneigung zur abgezogenen Fassung, zur grund-
sdtzlichen Behandlung.

Das ist sicher zu billigen. Denn sie ist die hohere Stufe gegeniiber der Fille-
regelung (Kasuistik). Diese erfaBt nur die Hauptfille, welche dem Gesetzgeber vor
Augen standen und 148t deshalb im Stich gegeniiber den {ibersehenen oder neu
auftauchenden Tatbestinden, die gleiche Behandlung verlangen. Vorzeitige Verallge-
meinerung ist freilich nicht minder gefihrlich, weil sie zur Unterwerfung eines vom Ge-
setzgeber nicht erwogenen Tatbestandes unter eine nicht passende Regel fiihrenkann.
2. Auf der anderen Seite sind die Begriffe und Leitgedanken des BGB.

durch ihre zu weitgetriebene Abstraktion oft der Lebensfiille vollig beraubt,
geradezu blutleer geworden; der sachliche Leitgedanke der Regelung tritt
ganz zuriick, zwischen die natiirliche Bedarfslage und den Betrachter werden zu-
weilen ganz ohne Not scholastische Begriffsbilder eingeschoben (93 ,,Wesentlich-
keit*). Das Ausscheiden der fiir eine Reihe von Rechtsvorschriften gemeinsamen
Grundlagen, deren Zusammenfassen in allgemeine Bestimmungen, dazu die zahl-
reichen Verweisungen erschweren das Verstindnis; kurz, die Regelung bleibt
ziemlich fern dem Hochstziel eines einfachen, klaren, volkstiimlichen Rechts.

Das BGB. hat uns — was die Form anlangt — ein Juristenrecht, kein
Volksrecht gebracht; seine Regeln sind gute Streitregeln, wonach die
Gerichte einen Rechtsstreit mit annihernder Sicherheit entscheiden kénnen,
aber zu wenig Lebens- oder Verhaltensregeln, wonach der Biirger sein
Verhalten richtig einrichten konnte.

Hinsichtlich der Form schneidet das Schweizerische Zivilgesetzbuch
vom 19. Dezember 1907 wesentlich giinstiger ab als das BGB. Es sei dem jungen
Juristen empfohlen, den Text des Schweiz. Gesetzbuches recht haufig zum Ver-
gleich mit den betr. Vorschriften des BGB. heranznziehen, um in sich dre Fihigkeit
zu einfachem, klarem Gedankenausdruck und den Blick fiir eine gute, gesetzliche
Formulierung einer Vorschrift frithzeitig zu entwickeln.

IV. Arten der Rechtsvorschriften.

1. Im Hinblick auf den Geltungsbereich unterscheidet man:

a) Gemeines und partikuldres Recht. Gemeines Recht ist das fiir ein
Gebiet als Ganzes geltende Recht (Gesamtgebietsrecht), partikulires ist das
fiir ein Teilgebiet geltende Recht (Teilgebietsrecht). In faderativen Staaten-
gebilden bringt man das gemeine Recht, wenn es aus derselben Quelle gefiossen
ist, als formell gemeines Recht auch in Gegensatz zu dem nur materiell
gemeinen, das ist dem auf besonderen Quellen fiir die einzelnen Gebiete be-
rubhenden gemeinsamen Recht (auch allgemeines Recht genannt).

Lehmann-Hiibner, Aligemeiner Teil, 16. Aufl. 3
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Gemeines Recht waren so im alten Deutschen Reich das rezipierte romische
Recht und die Reichsgesetze — Partikularrechte waren z. B. der Codex Maximi-
lianeus Bavaricus civilis von 1756, spiter das PreuBische Allgemeine Landrecht —
materiell gemeines Recht war das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch von 1861

Fiir das neue Deutsche Reich von 1871 und die Weimarer Republik ist an
Stelle des Gegensatzes zwischen Gemeinen und Partikularrecht der Gegensatz
zwischen Reichs- und Landesrecht getreten. Reichsrecht ist alles auf Ge-
setzen des Reiches und Reichsgewohnheiten beruhende Recht, Landes-
recht das auf den Landesgesetzen und -gewohnheiten beruhende Recht. Dem
Reichsrecht entspricht heute das Bundesrecht,

Das Reichsrecht ist zwar seinem Wesen nach gemeines, d. h. Gesamt-
gebietsrecht, wird aber im Gegensatz zu dem fritheren gemeinen Recht, das heute
nur mehr die Rolle von Landesrecht spielt, nicht so benannt. Denn es unterscheidet
sich in einem Punkte wesentlich vom fritheren gemeinen Recht: Wihrend dieses
nur subsidiire Geltung hatte (Stadtrecht bricht Landrecht, Landrecht bricht ge-
meines Recht), geht das Reichsrecht bzw. Bundesrecht sowoh! nach Art.2 RV.
von 1871 wie nach Art. 13 der RV. von 1919 als auch nach Art.31 des Bonner
Grundgesetzes dem Landesrecht unbedingt vor (Reichsrecht bricht Landrecht,
Bundesrecht bricht Landesrecht).

b) Allgemeines, fiir jedermann geltendes Recht (ius commune) und
Sonderrecht fiir gewisse Personen und Giiterkreise (ius proprium).

Die Vorschriften des BGB. iiber den Kauf sind ius commune, die des HGB.
iiber den Handelskauf ius proprium; zu letzterem gehort heute vornehmlich das
Arbeitsrecht.

¢) Wenn eine Rechtsvorschrift fiir einen Einzelfall eine Rechtswirkung
ausspricht, als Individualrechtssatz auftritt, kann sie unmittelbar ein subjek-
tives Recht, ein Privileg begriinden, z. B. einer Eisenbahngesellschaft wird
durch Gesetz das Enteignungsrecht fiir eine bestimmte Strecke verliehen.

Der Privilegienbegriindung setzt der in Art.3 GG. verankerte Gleichheits-
grundsatz Schranken. Das Recht auf Gleichbehandlung ist ein allgemeines
Menschenrecht, das auch der Gesetzgeber zu beachten hat. Insofern ist Art. 3
GG. eine Weiterentwicklung und Klarstellung des Art. 109 Weim. RV., dessen
Verbindlichkeit fiir den Gesetzgeber bestritten war (vgl. Anschiitz, RV, Erl, 111
zu Art. 109; s. auch G. Hueck, Der Grundsatz der gleichmaBigen Behandlung im
Privatrecht, 1958.

2. Im Hinblick auf die Geltungskraft unterscheidet man zwischen
zwingenden und nachgiebigen (dispositiven, erginzenden, vermittelnden)
Vorschriften.

Jene verlangen selbst gegen den erklarten Parteiwillen Anwendung
(276 II), diese wollen nur gelten, wenn die Parteien nichts anderes bestimmt haben —
sei es an Stelle fehlender Parteibestimmungen (so wird z. B. die Ehe vom gesetz-
lichen Giiterrecht beherrscht, falls die Ehegatten ihre giiterrechtlichen Verhalt-
nisse nicht durch Vertrag geregelt haben, 1408), sei es in Erginzune getroffener
Parteivereinbarungen (Mangelhaftung des Verkdufers 459ff.). Der Begriff des
ius dispositivum erfafit also die Rechtsvorschrift vom Standpunkt der privat-
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autonomen Gestaltungsfreiheit, wahrend der Begriff des ius aequum die Freiheit
der richterlichen Beurteilung beinhaltet (vgl. unten 3f.).

3. Im Hinblick auf den Inhalt werden unterschieden:
a) Selbstindige und unselbstindige Rechtssitze.

Die einzelne Rechtsvorschrift kommt fast niemals in einem einzigen Rechts-
satz zum Ausdruck, sondern ist in einer Reihe von Rechtssitzen enthalten. Un-
selbstindig sind die, welche nur in Verbindung mit einem fiir sich allein bedeut-
samen (selbstindigen) Rechtssatz Bedeutung gewinnen. Die Begriffsbestimmung
des § 90, ,,Sachen sind nur korperliche Gegenstande*, erlangt in Verbindung mit
§ 903 und den iibrigen Sitzen des Sachenrechts Bedeutung.

Als unselbstindige Rechtssitze kann man dariiber hinaus auch solche
bezeichnen, die inhaltlich auf einen anderen Rechtssatz Bezug nehmen (Ver-
weisungstechnik); vgl. z. B. §§ 182 III; 515; 651; 951.

b) Gebots-, Verbots- und Erlaubnissitze.

«) Das Gebot zielt auf ein aktives, das Verbot auf ein passives duBeres Ver-
halten. Das Gebot richtet sich immer nur an bestimmte einzelne, es ist notwendig
relativ. Das Verbot dagegen kann verschiedenen Charakter haben, sich an einen
bestimmten einzelnen wenden (z. B. das vertragliche Konkurrenzverbot) oder an
die unbestimmte Vielheit der Rechtsgenossen (so bei denabsoluten Rechten, vgl. 903).

B) Das Verbot kann auch insofern einen verschiedenen Inhalt haben, als ent-
weder ein Verbalten an sich verboten wird (Schnellifahren, Rauchen im Walde)
oder die Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolges (Totung, Korperverletzung,
Rechtsverletzung). Dieser Unterschied ist sehr wichtig fiir die Begriindung der
deliktischen Ersatzpflicht: 823 I verlangt eine Rechtsverletzung, also Herbei-
fiihrung eines Erfolges; §823 II BGB. begniigt sich mit einer Schutzgesetzver-
letzung, fiihrt also zur Haftung, wenn ein nur an sich verbotenes Verhalten schuldhaft
beobachtet wird, ohne daB das Verschulden sich anch auf den Erfolg erstrecken miiBte.
(RG. 145 1151.).

y) Neben den Gebots- und Verbotssitzen sind Erlaubnissitze zu unterscheiden,
die ein bestimmtes Verhalten billigen, sanktionieren, z. B. 903: Der Eigentiimer
kann ... mit der Sache nach Belieben verfahren und andere (also jeden anderen)
von jeder Einwirkung ausschlieBen.

Soweit solche Rechtssitze die Befugnis zur Begriindung von Rechtswirkungen
geben, sprechen wir von ermichtigenden Rechtssitzen (Eisele). Man denke
an die Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers, an die Befugnis jedes Rechtsgenossen,
durch Vertrige Rechte zu erwerben und Pilichten zu begriinden (Vertragsireibeit),
an die Befugnis, die Schicksale des Vermogens von Todes wegen zu bestimmen
(Testierfreiheit). Meist sind diese ermichtizenden Rechtssitze nicht ausdriicklich
ausgesprochen, sondern aus dem Gesamtinhalt einer Regelung zu erschlie8en.

¢) Abgrenzende und regelnde Rechtssitze.

Das Schrankenrecht zieht die Grenze zwischen dem vom Recht beherrsch-
ten und dem rechtsleeren Raum — hierher gehéren z. B. die Formvorschriften, die
die Rechtswirkung von der Wahrung einer Form abhingig machen, obne sie zu
befehlen (313, 22311f.), ferner die Vorschriften, welche einem Tatbestand die recht-
liche Wirkung versagen (93, 134, 137, 138). Das Regelrecht ordnet das mensch-
liche Verhalten innerhalb des Rechtsgebietes durch Gebote, Verbote oder Erlaubnis-
sitze (903, 109 I, 113).

3
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d) Leges generales — leges speciales.

Der allgemeine Rechtssatz (lex generalis} kann durch eine besondere Rege-
lung (lex specialis) modifiziert sein (z. B. § 925 gegeniiber § 873). Zur Frage, inwie-
weit dann der spezielle Satz den Vorrang hat und die allgemeine Regelung aus-
schlieBt, vgl. unten §8 IV 3.

e) Regelwidriges Recht (Sonderrecht, ius singulare) im Gegen-
satz zu allgemeinen Rechtsgrundsétzen. Hier werden die allgemeinen
Prinzipien fiir besonders geartete Tatbestinde durchbrochen (z. B. §§ 844,
845 gegeniiber der allgemeinen Ablehnung des Drittschadensersatzes).

Die ganze Begriffsbildung ist sehr gefdhrlich und kann zum Hemmschuh ge-
sunder Rechtsanwendung werden. Angeblich soll der Sonderrechtssatz ausdehnender
Auslegung und analoger Anwendung widerstreben, was man mit der Pandektenstelle
D. 1,3 de leg. 14 stiitzt: Quod contra rationem iuris receptum est, non est pro-
ducendum ad consequentias. Ob eine Rechtsvorschrift ein Regelsatz und eine
andere ein Ausnahmesatz ist, kann aber sehr verschieden beantwortet werden. Nur
allzu leicht wird aus dem ,,Ausnahmecharakter’ einer Vorschrift der bequeme
UmbkehrschluB abgeleitet, daB sie in anderen Fillen nicht gelten wolle. Ist z. B, die
Gefahrdungshaftung nach dem Reichshaftpflichtgesetz eine einzelne Ausnahme
vom Grundsatz der Verschuldenshaftung oder kiindigt sich darin ein neues selb-
stindiges Haftungsprinzip an? Jemand, der bei Landung des Zeppelinluftschiffes
am b. August 1908 bei Echterdingen zu Schaden gekommen war, hatte den Grafen
Z. auf Schadensersatz verklagt. Das Reichsgericht hat (RG. 78 171) die Klage
ahgewiesen, weil ein Verschulden des Beklagten nach §§ 823ff. BGB. nicht nach-
weisbar war und die besonderen Bestimmungen des BGB. iiber Schadensersatz
ohne Verschulden (vgl. §833 Tierbalterhaftung) sowie die Grundsiitze des Haft-
pflichtG. und des Gesetzes iiber den Verkehr mit Kraftfahrzeugen vom 3. Mai 1909
itber die Gefihrdungshaftung wegen ihres Ausnahmecharakters auf die eigen-
artigen Verhiltnisse der Luftschiffahrt auch nicht entsprechend anwendbar
seien. — Eine freiere Auffassung hétte in diesen Vorschriften die Anerkennung
eines allgemeinen Grundsatzes, eben des der Gefihrdungshaftung, finden kénnen.
Spiter wurde durch das LuftverkehrsG. vom 1. August 1922 (§19ff.) die Haft-
pilicht des Halters eines Luftfahrzeuges — auch ohne Verschulden — eingefiihrt,
freilich wie beim Kraftfahrzeughalter nach oben ziffernméBig begrenzt.

Mit Entschiedenheit muBl das Dogma von der angeblichen Unzulissigkeit der
Analogie bei Sondersitzen bekimpft werden. Nur das eine wird man zugeben
diirfen, daB durch Ausweitung des Sondersatzes der Regelsatz nicht véllig beseitigt,
gondern blo8 durchbrochen werden darf.

f) Strenges und billiges Recht (ius strictum und ius aequum).

Der Richter hat die an einen typischen Tatbestand gekniipfte Regel
anzuwenden, er darf den Besonderheiten des einzelnen Falles nur so weit
Rechnung tragen, als das Gesetz dies gestattet. Die Vorschriften nun, die
eine solche Beriicksichtigung der Umstinde des einzelnen Falles gestatten,
indem sie auf ein Werturteil des Richters (Treu und Glauben, Angemessenheit,
Verschulden usw.) abstellen, darf man als Billigkeitsrecht bezeichnen, wih-
rend die Vorschriften, die an &uferlich sichtbare, begrifflich scharf umrissene
oder formalisierte Tatbestéinde ankniipfen, wie im Wechsel- und Grundbuch-
recht, zum strengen Recht gehoren.



