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Beitrage
BERND MERTENS, Erlangen-Niirnberg
Kodifikation, Dekodifikation, Rekodifikation

The inflationary use of the term “codification” does not meet its proper meaning, which is associated with
a specific legislative concept stemming from the Age of Enlightenment. In the course of legislative
history, the codification concept proved to be capable of change and advantageous for modern
science-based legal systems. Countervailing tendencies (“decodification”) are not a new phenomenon
and in the long run could not detract from the attractiveness of the codification model in numerous
countries (“recodification”). The alleged outdatedness of the codification model stems from exaggerated
demands that are not convincing neither from a historical nor a contemporary perspective. The actual
advantages of a codification-based civil law system are thus easily lost sight of. Legislation, jurisprudence
and judicature are not opponents in this concept, but complement each other to the advantage of the
overall legal order.

I. Einleitung: Zum Kodifikationsbegriff; II. Zur Krise der Kodifikationsidee (,,Dekodifikation®);
II1. Rekodifikation; IV. Uberspannte Anforderungen an das Kodifikationskonzept: A. Die Kodifi-
kation ist nicht alleinige Rechtsquelle, B. Die Kodifikation ist kein Lesebuch fiir das Volk, C. Die
Kodifikation ist weder zeitlos noch an ein bestimmtes Gesellschaftsmodell gebunden; V. Zur Zeit-
gemaBheit des Kodifikationskonzepts fiir die Zivilrechtsordnung: A. Nationale Kodifikationen
und Europa, B. Abstraktion, Prinzipien- und Systembildung, C. Rechtssicherheit, Ubersichtlich-
keit und Rechtsklarheit durch Kodifikation.

I. Einleitung: Zum Kodifikationsbegriff

Hat das klassische Kodifikationsmodell in der modernen Zivilrechtsordnung tiber-
haupt noch eine Zukunft oder leben wir in einem ,,Zeitalter der Dekodifikation mit
einem fortschreitenden Zerfall des tradierten kontinentaleuropdischen Kodifikations-
konzepts? Und was zeichnet die Kodifikationsidee gegeniiber anderen Formen der Ge-
setzgebung liberhaupt aus? Um auf diese Fragen eine sachgerechte Antwort geben zu
konnen, sollte man sich zundchst iiber den Bedeutungsgehalt des Begriffs ,, Kodifika-
tion* Klarheit verschaffen, dessen Verwendung im allgemeinen Sprachgebrauch, aber
auch im juristischen Diskurs oftmals unreflektiert inflationér erfolgt und sich nicht ge-
rade durch eine grof3e begriffliche Schirfe auszeichnet. So wird selbst in der géngigen
rechtshistorischen Literatur das Corpus Iuris Civilis Justinians vielerorts ebenso ana-
chronistisch als ,, Kodifikation* bezeichnet') wie die friihmittelalterlichen Germanen-
rechte (leges barbarorum)?) und manch einer findet eine ,,curopiische Kodifikations-
bewegung” bereits im 13. und 14. Jahrhundert®). Hierin kommt ein sehr vages Begriffs-

'Y ZB S. Meder, Rechtsgeschichte, 6. Aufl 2017, 109, 114; H. Hattenhauer, Europiische Rechtsge-
schichte, 4. Aufl 2004, Rn 359. N. Jansen, The Making of Legal Authority. Non-legislative Codi-
fications in Historical and Comparative Perspective, 2010, bezeichnet Rechtstexte wie das Cor-
pus Iuris Civilis und den Sachsenspiegel als ,,non-legislative codifications®, um das Phinomen zu
beschreiben, dass ihnen im rechtlichen Diskurs eine dhnliche Autoritdt zukam wie formalem
Gesetzesrecht. Die spezifischen Unterschiede, die derartige Rechtstexte wie auch formale Ge-
setze ohne Kodifikationscharakter vom eigentlichen Kodifikationskonzept trennen, werden
durch eine solche Terminologie leider verwischt.

2) ZB S. Hihnchen, Rechtsgeschichte, 5. Aufl 2016, Rn 214.

3) M. Schmoeckel, Auf der Suche nach der verlorenen Ordnung, 2005, 173 in Anlehnung an
S. Gagnér, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, 1960, 288 ff, der von einem ,,Drang
zur Kodifikation im ausgehenden Hochmittelalter spricht; A. Wolf, Gesetzgebung in Europa
1100-1500, 1996, 48, spricht gar von drei ,,europdischen Kodifikationswellen* im 13., 14. und
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verstandnis zum Ausdruck, das unter ,,Kodifikation* nicht mehr versteht als ein ge-
schriebenes Gesetz(buch) und das Verfahren zu seiner Aufzeichnung, unabhéngig
von Inhalt, Gestaltung und Zwecksetzung (Kodifikation im weiteren Sinne)*). Fiir eine
Gesetzgebungstheorie ist ein derart weiter Kodifikationsbegriff aber wenig tauglich,
und auch begriffsgeschichtlich liberzeugt er nicht, da es sich bei dem Begriff ,,Kodifi-
kation* um ein bewusst kreiertes Kunstwort handelt, dem eine spezifische Programma-
tik zugrunde lag und das in seinem historischen Entstehungskontext mit einem wesent-
lich engeren und préziseren Bedeutungsgehalt verwendet wurde.

Der Begriff wurde in seiner englischen Fassung ,,codification” von dem englischen Ge-
setzgebungstheoretiker Jeremy Bentham kreiert und 1815 in spiter publizierten Brie-
fen Benthams erstmals benutzt®). Einer breiteren Offentlichkeit zugénglich wurde der
Begriff 1817 als Bentham seine weitlaufige Korrespondenz in Sachen Kodifikation und
offentliche Erziehung unter dem Titel ,,Papers relative to Codification and Public In-
struction® drucken lie3, worunter sich auch ein Rundschreiben ,,On Codification® be-
fand®). 1822 erschien dann Benthams Schrift ,,Codification Proposal, addressed by Je-
remy Bentham to All Nations Professing Liberal Opinions® im Druck, welche fiir eine
weitere Verbreitung des Programmworts ,,Kodifikation“ sorgte”). In Frankreich und
Deutschland fand der Begriff seit den 1820er Jahren Verbreitung und Eingang in die
jeweilige Landessprache®). Der beriihmte deutsche , Kodifikationsstreit® von 1814

15. Jahrhundert; ein dhnlich weites Begriffsverstandnis auch bei J. Vanderlinden, Le concept de
code en Europe occidentale du XIII au XIX siecle, 1967 242f und R. Cabrillac, Les codifications,
2002, 63 und passim mit einer ahistorischen Gleichsetzung der Begriffe ,,code” und ,,codifica-
tion®

In diesem weiten Sinne verwendet den Begriff der ,,Codifikation™ auch Max Weber, der daher

auch die Gesetze Hammurabis, die romische Zwolftafelgesetzgebung und den jlidischen Deka-

log als ,,Codifikationen” bezeichnet: M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Teilbd 3: Recht, hrsg

von W Gephart und S. Hermes, 2010, 569 {f.

Naher B. Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Kodifikationen, 2004, 489; J. R. Din-

widdy, Bentham, 1989, 59, schreibt, jedoch ohne Beleg, von einem Gebrauch des Begriffs in

(nicht publizierten) Briefen Benthams bereits seit 1806; I Kroppenberg, Art ,Kodifikation®

in: Handworterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl, hrsg von A. Cordes ua, Bd 2,

2012, Sp 1918-1930, hier 1918, nimmt ausschlielich Bezug auf Benthams Schrift ,,A General

View of a Complete Code of Laws, in der der Begriff aber weder in der erstmaligen englischen

Edition (The Works of Jeremy Bentham, hrsg von J. Bowring, Bd 3, 1843) noch in der fritheren

franzosischen Edition (Traités de législation civile et pénale ..., hrsg von E. Dumont, Bd 1, 1802)

vorkommt.

) J. Bentham, Papers relative to Codification and Public Instruction, Erstausgabe 1817, moderne
Edition: P. Schofield — J. Harris (Hrsg), , Legislator of the World*“: Writings on Codification,
Law and Education, 1998, 1 ff.

7) J. Bentham, Codification Proposal, addressed by Jeremy Bentham to All Nations Professing Li-
beral Opinions, Erstausgabe 1822, moderne Edition: Schofield — Harris (wie Fn 6), 241 ff.

8) In Frankreich sorgte insbesondere die von Benthams Anhinger und Ubersetzer Etienne Du-
mont herausgegebene Sammlung ,,.De I'organisation judiciaire et de la codification. Extraits
de divers ouvrages de Jérémie Bentham® von 1828 fiir eine rasche Verbreitung des Begriffs.
In Dumonts frither Sammlung von Schriften Benthams (,;Traités de législation civile et pénale®
1802) findet sich der Begriff hingegen noch nicht. Unzutreffend H. Coing, Gesetzgebung zum
allgemeinen Privatrecht. Einfithrung, in: ders (Hrsg), Handbuch der Quellen und Literatur
der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte, Bd I11/1, 1982, 4 und Staudinger — Honsell
(2018), Einl zum BGB, Rn 43, wonach sich Benthams Gedanken auf dem Kontinent vor allem
durch eine von Dumont herausgegebene Schrift ,,De la Codification* von 1803 verbreitet hatten.
Eine solche Schrift existiert nicht; Coing und Honsell meinen wahrscheinlich die eben zitierte
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war, was die zeitgenossische Terminologie betrifft, also kein solcher: Thibaut und Sa-
vigny kannten bei der Abfassung ihrer Streitschriften den Begriff noch gar nicht. Bei
Bentham zielte der Begriff auf ein Gesetzgebungsprogramm, das auf eine planvolle
und systematische Erfassung des gesamten Rechts in Gesetzbiichern gerichtet ist, wo-
bei er besonderen Wert auf ein Streben nach Vollstandigkeit, innerer Konsistenz, Ein-
deutigkeit und Klarheit in den Formulierungen legte®). Nach seiner Ansicht sollte eine
Kodifikation, die diese Anforderungen erfiillt, fiir die in ihr geregelten Materien an die
Stelle aller bisherigen geschriebenen und ungeschriebenen Rechtsquellen treten, also
kiinftig alleinige Rechtsquelle sein. Auch inhaltlich sollte sie auf neuen, utilitaristi-
schen Prinzipien beruhen.

Bei der Rezeption des Kodifikationsbegriffs auf dem Kontinent seit den 1820er Jahren
verloren sich zwar der iiberoptimistische Perfektionismus Benthams, der strikte
Rechtsquellenmonismus und auch die inhaltliche Ausrichtung der Kodifikation auf uti-
litaristische Prinzipien. Kodifikation blieb aber ein Programmbegriff, der hohere An-
forderungen stellt als eine blo3e Verschriftlichung bisher ungeschriebenen Rechts oder
eine Sammlung und Zusammenfassung bislang verstreuter Rechtsquellen (Kompila-
tion) und sich auch mit einer bloBen Rechtsbereinigung (Konsolidation'?)) nicht zufrie-
den gibt!!). Entscheidend blieb das Streben nach einer moglichst umfassenden und sys-
tematischen Regelung zentraler Rechtsmaterien, nach innerer Konsistenz, nach einem
klaren und schliissigen Aufbau und nach Eindeutigkeit und Bestimmtheit in den
Anordnungen (Kodifikation im engeren Sinne). Dieses Streben war in der Gesetzge-
bung und Gesetzgebungstheorie Kontinentaleuropas schon vor der Bentham’schen
Wortschopfung seit der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts prasent und blieb es iiber
das ganze 19. Jahrhundert'?). Der Bentham’sche Begriff verband sich also auf dem
Kontinent mit einem Gesetzgebungsprogramm, das vielfach aus aufgeklart-absolutisti-
schem Denken erwuchs, sich im 19. Jahrhundert aber von diesen Wurzeln emanzipierte
und im liberalen Verfassungsstaat ebenfalls Anwendung finden konnte. Dass die Kodi-
fikationsidee hierbei schon frith manchen iibersteigerten Optimismus der Aufklarungs-

Schrift von 1828. Zur Rezeption des Begriffs in Deutschland siehe S. Luik, Die Rezeption Je-
remy Benthams in der deutschen Rechtswissenschaft, 2003, 254.

%) Vgl Mertens (wie Fn 5), 339, 3561, 424, 454 (dort auch nédher zu Benthams ,,Pannomion“-Kon-
zept umfassend aufeinander abgestimmter Gesetzbiicher); D. J. Lieberman, The province of le-
gislation determined, 1989, 267f.

10) Bei der Konsolidation steht die Aufhebung iiberholter, gegenstandsloser oder sich widerspre-
chender Gesetze und gegebenenfalls die zusammenfassende Neubekanntmachung der noch in
Kraft befindlichen Regelungen im Vordergrund, also eine formale Rechtsbereinigung, die auch
in Common-law-Rechtssystemen iiblich ist, ohne aber die weitergehenden Zielsetzungen des im
Text beschriebenen Kodifikationsmodells im engeren Sinne zu verfolgen; néher hierzu Mertens
(wie Fn 5), 268 ff.

) Missverstandlich P Caroni, Art ,Kodifikation®, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsge-
schichte, 1. Aufl, hrsg von A. Erler ua, Bd 2, 1978, Sp 907-922, hier 907, wonach sich die Ge-
schichte der Kodifikation im Wesentlichen mit der Geschichte der Gesetzgebung decke und
in diesem Sinne der Begriff von Bentham verwendet worden sei. Wenn Caroni im Weiteren
(Sp 911) von ,Kodifikationsplanen“ bei den Humanisten (16. Jahrhundert) oder bei Conring
(17 Jahrhundert) spricht, so wird das weder begriffsgeschichtlich noch inhaltlich dem eigentli-
chen Kodifikationsbegriff gerecht (die Projekte entsprachen eher einer Kompilation und Konso-
lidation).

12) Vgl. B. Mertens, Art ,Gesetzgebung*, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte,
2. Aufl, hrsg von A. Cordes ua, Bd 2, 2012, Sp 302-315, hier 309 {f.
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zeit ablegte und in der weiteren Entwicklung auch nicht mehr an dem Anspruch fest-
hielt, alleinige Rechtsquelle zu sein und die Rechtswissenschaft und Rechtsprechung
als rechtsbildende Faktoren auszuschalten, wird an spéterer Stelle noch darzulegen
sein'?).

II. Zur Krise der Kodifikationsidee (,,Dekodifikation*)

Glaubt man dem wirkungsmaéchtigen Bild, dass Franz Wieacker von der Privatrechts-
geschichte Deutschlands gezeichnet hat, so gab es eine erste Krise der Kodifikations-
idee bereits im 19. Jahrhundert, indem der ,,Kodifikationsgedanke* nach dem Ende
der napoleonischen Herrschaft einen ,,schweren Riickschlag® erlitten habe'#). Nach
diesem anschaulichen Bild gab es zwei ,, Kodifikationswellen” in Europa, eine ,,natur-
rechtliche® um 1800 und eine ,,nationalstaatliche” um 1900 und dazwischen ,.ein tie-
fes Wellental® fiir die Kodifikationsidee. Als Ursachen nennt er den Aufstieg der ko-
difikationsfeindlichen historischen Rechtsschule und einen , Riickschlag auf dem
Wege zur modernen Nation An diesem Bild ist vieles schief®). So ist der Blick da-
bei einseitig auf die ,,groBen” nationalstaatlichen Kodifikationen fixiert und ignoriert
die zahlreichen und intensiven (wenn auch nicht immer erfolgreichen) partikular-
staatlichen Kodifikationsbemiihungen der einzelnen Lander des Deutschen Bundes
wie auch etwa der Schweizer Kantone, die auch nach dem ,,Kodifikationsstreit* un-
vermindert fortgesetzt wurden'®). Auch war der tatsdchliche Einfluss der historischen
Rechtsschule auf die Kodifikationsanstrengungen der einzelnen Lénder wesentlich
geringer, als dieses Bild glauben macht'). Dies festzuhalten ist deshalb von Wichtig-
keit, weil auch der gegenwirtig heraufbeschworenen ,,Kodifikationskrise* wiederum
ein Narrativ zugrunde liegt, wonach das Kodifikationsmodell allein einer national-
staatlichen Rechtsvereinheitlichung gedient habe und daher in unserer Gegenwart
uberholt sei.

Fiir die gegenwartig heraufbeschworene Kodifikationskrise wurde von Natalino Irti
Ende der 1970er Jahre das nicht weniger wirkungsmachtige Bild eines ,,Zeitalters
der Dekodifikation” geprégt'®). Das griffige neue Schlagwort hat zusammen mit provo-
kanten Thesen, die elementare Zerfallserscheinungen heraufbeschworen, im Wissen-

13) Siehe unten IVA.

14) E Wieacker, Aufstieg, Bliite und Krisis der Kodifikationsidee, in: Festschrift fiir Gustav Boeh-
mer, 1954, 3450, hier 43; dort auch die folgenden Zitate. Ahnlich das Bild bei Caroni (wie
Fn 11), Sp 915 ff: , erster Gipfel“ der Kodifikationsgeschichte mit den ,,naturrechtlichen* Gesetz-
biichern, dann die Kritik der historischen Rechtsschule und schlieBlich eine ,,zweite Kodifikati-
onswelle* in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts.

15) Vgl B. Mertens, Gonner, Feuerbach, Savigny, 2018, 132 1; ders (wie Fn 12), Sp 311{. Zum missver-
standlichen Begriff der ,,Naturrechtsgesetzbiicher” und der einseitigen Fixierung auf nationale
Kodifikationsprojekte D. Klippel, Die Philosophie der Gesetzgebung. Naturrecht und Rechts-
philosophie als Gesetzgebungswissenschaft im 18. und 19. Jahrhundert, in: B. Dolemeyer — D.
Klippel (Hrsg), Gesetz und Gesetzgebung im Europa der Frithen Neuzeit, 1998, 225248, hier
229.

16) Einen Uberblick iiber die zahlreichen zivilrechtlichen Kodifikationsanstrengungen im 19. Jahr-
hundert in Europa gibt H. Coing (Hrsg), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren eu-
ropéischen Privatrechtsgeschichte, Bd 3, Teilb 1 (romanischsprachige Lénder und Benelux),
Teilbd 2 (deutschsprachige Lander) und Teilbd 3 (Sonderprivatrecht), 1982/1986.

17y Vgl C. Schéler, Deutsche Rechtseinheit, 2004, 235 ff.

18) N. Irti, Leta della decodificazione, 1. Aufl 1979, im Folgenden wird nach der 3. Aufl 1989 zitiert.
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schaftsbetrieb schnell Konjunktur gemacht. Demnach entstamme das Kodifikations-
konzept einem untergegangenen ,Zeitalter der Sicherheit“!?), das abgelost worden
sei durch ein gegenwartiges Zeitalter der ,,Dekodifikation®; gepragt durch Unsicherheit
und Instabilitdt?). Irti konstatiert, primir auf die italienische Rechtsordnung bezogen,
eine Auflosung des einheitlichen und an einer zentralen Kodifikation ausgerichteten
Zivilrechtssystems zugunsten diverser ,,Mikrosysteme*, die ihrer autonomen Logik
und eigenen Prinzipien folgen und dabei auch im Widerspruch zur Kodifikation stehen
konnen?!'). Die Kodifikation verliere ihren Charakter als Zentrum des Rechtsquellen-
systems und werde abgeldst durch ein polyzentrisches System??). Andere haben diese
These aufgegriffen und von ihrem italienischen Entstehungskontext gelost?).

Hauptverursacher des Dekodifikationsprozesses ist demnach der Gesetzgeber selbst
durch eine Flut von zivilrechtlichen Spezialgesetzen, deren Regelungsinhalte bewusst
nicht in die Kodifikation integriert werden. Hierbei kann man unterscheiden zwischen
erginzenden Spezialgesetzen, die Regelungen aus der Kodifikation nur ergéanzen und
konkretisieren, und autonomen Spezialgesetzen, die in ihrer Struktur, Dogmatik und
Terminologie nicht an die Kodifikation riickgebunden sind, sondern eigene Wege ge-
hen. Wahrend die erstgenannte Variante das Kodifikationskonzept nicht grundsatzlich
in Frage stellt und sich diesem unterordnet, kann die zweite Variante zu selbstreferen-
tiellen Sonderprivatrechten mit ausgepragtem Eigenleben fiihren, wofiir das Arbeits-
recht ein bekanntes Beispiel liefert?*). Wihrend die Benennung dieses Vorgangs als
,Dekodifikationsprozess® erst einige Jahrzehnte alt ist, ist der Vorgang selbst, bezogen
auf die deutsche Rechtsentwicklung, wesentlich dlter und setzte schon kurze Zeit nach
Inkrafttreten der Kodifikation (in diesem Fall des deutschen BGB) ein. So lie$3 sich be-
reits seit dem Ende des Ersten Weltkriegs eine Entwicklung zu solchen spezialgesetz-
lichen Sonderprivatrechten beobachten, und zwar nicht nur im Arbeitsrecht, sondern
auch im Wohnraummietrecht und im Grundstiicksrecht (Erbbaurecht und Heimstét-
tenrecht), also in zentralen Materien der Kodifikation®). Und schon 1954 sprach Wie-
acker davon, dass das neue Sozial- und Wirtschaftsrecht ,,Geist und dufere Einheit*
der privatrechtlichen Kodifikationen gesprengt habe, indem der Gesetzgeber bestan-
dig lenkend in die Privatrechtsbeziehungen eingreife, anstatt, wie bei Entstehung des
BGB, nur den Spielraum fiir eigenverantwortliches Handeln abzustecken®).

19) Irti bezieht sich hierbei auf Stefan Zweigs Charakterisierung der Epoche vor Ausbruch des Ers-
ten Weltkriegs als (untergegangenes) ,,goldenes Zeitalter der Sicherheit® in seiner Autobiogra-
phie ,,Die Welt von Gestern®; 1942.

20y Irti (wie Fn 18), 3, 39; hieran ankniipfend P. Caroni, Gesetz und Gesetzbuch, 2003, 155 ff.

21y Irti (wie Fn 18), 25, 35, 179.

22) [Irti (wie Fn 18), 33, 72.

2) Etwa M. Bellomo, LEuropa del diritto comune, 1988, 37 ff (dt: Européische Rechtseinheit, 2005,
26 ff); Caroni (wie Fn 20), 87ff, 156; S. Genner, Dekodifikation, 2006, 171.

) Vgl J. Riickert, Das Biirgerliche Gesetzbuch — ein Gesetzbuch ohne Chance?, in: JZ 2003,
749-760, 756; ders, Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, vor § 1, Rn 102f.

%) Ausfiihrlich zu dieser Entwicklung in der Weimarer Republik B. Mertens, Einzelgesetze statt
Kodifikation im Deutschen Reich nach 1918, in: ZNR 2019, 2-19, hier 4 ff; zu den ,,Dekodifika-
tionserscheinungen® (avant la lettre) in der NS-Zeit B. Mertens, Rechtsetzung im Nationalsozi-
alismus, 2009, 105 ff.

20) Wieacker (wie Fn 14), 481.
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Diese in der Weimarer Republik einsetzende Spezialgesetzgebung iiberschritt auch be-
wusst die vom BGB streng durchgefithrte Grenzziehung zwischen privatrechtlichen
und offentlich-rechtlichen Bestimmungen und regelte einzelne Lebensbereiche, in de-
nen politischer Handlungsbedarf bestand, ohne Riicksicht auf die der Kodifikation zu-
grunde gelegte Dogmatik. An der Kodifikation selbst war dieser Strukturwandel nicht
ablesbar, da sie von kleineren Ausnahmen abgesehen duf3erlich unangetastet blieb. Ur-
sdchlich fiir diese Entwicklung waren ein oftmals dringender Handlungsbedarf in den
Krisen nach dem Ersten Weltkrieg, dem man auf3erhalb der Kodifikation schneller und
gezielter begegnen zu konnen glaubte, und der damit einhergehende provisorische
Charakter vieler Regelungen, die anders als die Kodifikation den Rechtszustand nicht
dauerhaft festschreiben, sondern nur voriibergehend bis zum Abklingen der akuten
wirtschaftlichen und sozialen Krisen iiberlagern sollten. So war es moglich, die Kodifi-
kation als reines Privatrechtsgesetzbuch, das auf den Prinzipien der Privatautonomie
und einem formalen Verstdndnis der Vertragsfreiheit beruhte, dulerlich aufrechtzuer-
halten, und die Krisenbekdmpfung ohne ,,dogmatische Fesseln“ und mit den Mitteln
zwingenden Rechts in der Spezialgesetzgebung vorzunehmen?’). Erkauft wurde diese
gesetzgeberische Handlungsfreiheit jedoch mit Abstrichen an ebenjenen Idealen, die
dem aufkléarerischen Kodifikationskonzept zugrunde lagen und von denen oben die
Rede war. Fiir die gegenwértige Dekodifikationsdebatte ist dabei wichtig festzustellen,
dass die beschriebenen ,,Dekodifikationserscheinungen® kein neues Phanomen sind,
sondern jedenfalls bezogen auf die deutsche Privatrechtsordnung schon kurz nach Er-
lass der Kodifikation einsetzten.

Einige Jahre bevor Irti fiir die italienische Rechtsordnung die Dekodifikationsvor-
ginge beschrieb, gab es bereits im deutschsprachigen Raum Stimmen, die dem Kodi-
fikationsmodell der kontinentaleuropéischen Privatrechtsordnungen die Eignung ab-
sprachen, der Komplexitdt und Pluralitdt der modernen, demokratisch verfassten Ge-
sellschaften mit ihren vielen Sonderinteressen zu geniigen®). Die beschriebene Ent-
wicklung zu autonomer Spezialgesetzgebung und der Verselbstindigung ganzer
Sonderprivatrechtsbereiche erscheine demnach als logische Folge einer zunehmend
pluralistischen Gesellschaft, in der gruppenspezifische Sonderinteressen die Oberhand
gewinnen?). Die Gesetzgebung moderner parlamentarischer Demokratien sei zwangs-
laufig nicht an langfristigen rechtlichen Ordnungsaufgaben ausgerichtet, wie sie dem
Kodifikationsmodell zugrunde liegen, sondern an den tagesaktuellen Bediirfnissen ei-
ner sich schnell wandelnden Gesellschaft. Zweckrationalitit trete in Konflikt zu ver-
meintlich unpolitischer Wertrationalitdt’). Die einem biirgerlichen Obrigkeitsstaat
entstammenden groBBen Gesetzbiicher seien daher Anachronismen in einer modernen,
offenen Gesellschaft, in der der fragmentarische und periodische Charakter der Ge-

27y Naher K. W, Norr, Zwischen den Miihlsteinen, 1988, 42 ff; J. Schroder, Kollektivistische Theorien
und Privatrecht in der Weimarer Republik am Beispiel der Vertragsfreiheit, in: K. W Norr — B.
Schefold — E Tenbruck (Hrsg), Geisteswissenschaften zwischen Kaiserreich und Republik, 1994,
335-359, hier 338; Mertens, Einzelgesetze (wie Fn 25), 18.

) E Kiibler, Kodifikation und Demokratie, in: JZ 1969, 645—-650, 645 ff; J. Esser, Gesetzesrationa-
litdt im Kodifikationszeitalter und heute, in: 100 Jahre oberste deutsche Justizbehorde, hrsg von
H.-J. Vogel und J. Esser, 1977, S. 13-40, hier 13 ff.

») So auch der Befund bei Irti (wie Fn 18), 26ff, 176.

) Esser (wie Fn 28), 15, 25ff.
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setzgebung Normalitit sei’'). Diese Thesen von der Ungeeignetheit des Kodifikations-
modells fiir eine moderne Gesellschaft wurden auch von anderen aufgegriffen®). Das
Kodifikationskonzept, das auf der Annahme einer einheitlichen biirgerlichen Gesell-
schaft mit formal gleichen Rechten beruhe, konne heute nicht mehr iiberzeugen; ein
,vitaler Pluralismus® in der Gesellschaft entziehe sich ,,kodifikatorischer Nivellierung*
und fordere ,,]Jauthals“ ein ,,ungleiches Recht“¥).

Tatsachlich lasst sich die Einflussnahme von Verbanden und Interessengruppen auf den
Gesetzgeber leichter durch Spezialgesetzgebung, die gezielt partikulare Sonderinteres-
sen bedient, befriedigen. Auch politische Kompromisse lassen sich so leichter umset-
zen und Friktionen mit bestehenden Regelungen besser kaschieren. Eine plakative
und aktionistische Spezialgesetzgebung, die eine bestimmte Botschaft vermitteln will,
lasst sich politisch besser verkaufen als dogmatisch durchdachte Regelungen auf ho-
hem Abstraktionsniveau innerhalb einer Kodifikation. Letztere ist anspruchsvoller,
setzt sorgfiltige Vorarbeiten voraus, fiir die in der Tagespolitik mitunter weder Zeit
noch Interesse bestehen, da sie keinen politischen Mehrwert einbringen.

SchlieBlich ist es auch nicht der Gesetzgeber allein, der durch seine Gesetzgebung zu
den beschriebenen Dekodifikationsprozessen beitragt. Rechtsprechung und Rechts-
wissenschaft konnen hieran durch eine aktiv betriebene Rechtsfortbildung einen nicht
unbedeutenden Anteil haben®*). Hierbei sollte man wiederum unterscheiden zwischen
einer Rechtsfortbildung, die sich in System und Dogmatik der Kodifikation einfiigt und
diese aus sich selbst heraus weiterentwickelt, und andererseits einer autonomen
Rechtsfortbildung ohne Riickbindung oder gar im bewussten Gegensatz zur Kodifika-
tion. Eine Gefahr fiir die Kodifikation stellt nur die zweite Variante dar. Bei der ersten
Variante handelt es sich hingegen gar nicht um einen ,,Dekodifikationsvorgang®, son-
dern um eine mit einem modernen Kodifikationskonzept gut vereinbare und sogar not-
wendige Arbeitsteilung zwischen Gesetzgebung, Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft. Der Gesetzgeber kann diese Arbeitsteilung bewusst steuern und stimulieren,
etwa durch den Einsatz von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen in
der Kodifikation oder auch, indem er gewisse Rechtsfragen in der Kodifikation bewusst
ungeregelt lasst. Die Vorstellung, dass die Kodifikation alleinige Rechtsquelle sein soll
und Gerichte und Rechtslehre nicht mehr als der beriihmte ,,Mund des Gesetzes*>),

) Kiibler (wie Fn 28), 6481, 651; Esser (wie Fn 28), 18.

) Caroni (wie Fn 20), 90ff; Genner (wie Fn 23), 208.

$) Caroni (wie Fn 20), 93.

3) Wihrend Irti und — avant la lettre — auch schon Wieacker die treibende Kraft des Dekodifikati-
onsprozesses bei der Spezialgesetzgebung sehen, also beim Gesetzgeber selbst, hebt L. Niglia,
The Struggle for European Private Law — A Critique of Codification, 2015, 60ff, hingegen die
Rolle von Rechtsprechung und Rechtswissenschaft beim Dekodifikationsprozess hervor und
iibergeht gdnzlich das Phanomen der legislativen Dekodifikation. Das ist wohl seiner zentralen
These geschuldet, wonach Rechtswissenschaft und Rechtsprechung die treibenden Kréfte bei ei-
ner Rechtsvereinheitlichung in Europa sein sollen anstelle eines ,,etatistischen* Modells, das den
Gesetzgeber als mafigebliche Kraft und die Kodifikation als maf3gebliches Instrument der euro-
paischen Rechtsvereinheitlichung sieht (Niglia, 111 ff, 155f). Nur so lieBe sich der soziale Gehalt
des Privatrechts bewahren.

%) ,Les juges de la nation ne sont, comme nous avons dit, que la bouche, qui prononce les paroles
de la loi, des étres inanimés qui n'en peuvent modérer ni la force ni la rigueur®, C.-L. Montes-
quieu, De 'esprit des lois, Erstausgabe 1748, livre XI, chap 6; zu dieser Metapher R. Ogorek,
Richterkonig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheorie im 19. Jahrhundert, 1986, 93 ff.
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wurde schon im 19. Jahrhundert sehr bald aufgegeben zugunsten eines realistischeren
Kodifikationskonzepts, das bewusst mit einer Mehrheit von Rechtsquellen arbeitet.
Ein Problem wird daraus erst dann, wenn die Riickbindung an die Kodifikation fehlt.
Ich werde darauf im Zusammenhang mit der Erorterung der ZeitgemaBheit des Kodi-
fikationskonzepts und den unrealistischen Erwartungen daran zuriickkommen (unten
IV.A).

III. Rekodifikation

Steuern wir also unaufhaltsam auf ein ,,Zeitalter der Dekodifikation“ zu oder sind wir
schon langst darin angekommen? Bevor wir uns inhaltlich naher mit der Frage nach
der ZeitgemaBheit des Kodifikationskonzepts fiir die Gegenwart auseinandersetzen,
ist zunachst der tatsdchliche Befund einer um sich greifenden Dekodifikation naher
zu hinterfragen. Zunichst aus globaler Sicht: Schon wenige Jahre nach dem erstmali-
gen Erscheinen von Irtis Dekodifikationsschrift schrieb ein Landsmann von ihm ganz
im Gegenteil von einer ,,frenesia di codificare* in weiten Teilen der Welt und zahlte be-
reits 1983 vierzig Lédnder mit neuen Zivilrechtskodifikationen seit dem Ende des Zwei-
ten Weltkriegs®®). Durch den Zusammenbruch des Ostblocks ist diese Liste seit 1989
auch in Europa nochmals wesentlich langer geworden, wobei bemerkenswert ist, dass
in vielen Landern Osteuropas eine Kodifikation als das geeignetste Instrument fiir eine
ziigige und umfassende Transformation der Privatrechtsordnung angesehen wurde.
Doch auch wenn man den Blick auf die westlichen Lander Kontinentaleuropas mit ih-
ren weit in das 19. Jahrhundert zuriickreichenden Kodifikationstraditionen verengt,
kommt sogleich das Beispiel der Niederlande in das Blickfeld, wo in den letzten Jahr-
zehnten ein neues Biirgerliches Gesetzbuch entstand, dessen sukzessive Inkraftsetzung
mittlerweile abgeschlossen ist¥’). Interessanterweise entschied man sich in den Nieder-
landen dabei fiir eine Einbeziehung des Handelsrechts und des Verbraucherrechts in
die neue Privatrechtskodifikation, womit die Konzentrationswirkung der Kodifikati-
onsleistung noch iiber die Bemiihungen des 19. Jahrhunderts, die besonders in Frank-
reich und Deutschland zu separaten Kodifikationen des Handelsrechts fiihrten, hinaus-
geht.

Bei der Neukodifikation in den Niederlanden erfolgte, ebenso wie in einigen osteuro-
péischen Landern wie Estland und Russland*®), eine ,,buchweise” Beratung und Verab-
schiedung der einzelnen Teile der Kodifikation, was fiir den Gesamterfolg des grofan-
gelegten Kodifikationsprojektes wohl mitentscheidend war. Diese sukzessive Erstel-

%) R. Sacco, Codificare: modo superato di legiferare?, in: Rivista di diritto civile 1983, 117-135, hier
120f1.

37) 1970 Buch I (Personen- und Familienrecht), 1976 Buch II (juristische Personen), 1991 Buch VIII
(Transportrecht), 1992 Biicher III (allgemeines Vermogensrecht), V (Sachenrecht), VI (allge-
meines Schuldrecht und gesetzliche Schuldverhiltnisse) und VII (besonderes Vertragsrecht)
und 2003 schlieBlich Buch IV (Erbrecht); zum Werdegang der neuen niederlindischen Kodifi-
kation siehe den Uberblick von D. van Dijk, Der politische Werdegang des Niederldndischen
Biirgerlichen Gesetzbuches, in: F Bydlinski — T. Mayer-Maly — J. W. Pichler (Hrsg), Renaissance
der Idee der Kodifikation, 1991, 23 {f.

%) Die vier Biicher des neuen russischen ZGB wurden 1995, 1996, 2002 und 2008 schrittweise in
Kraft gesetzt; zur schrittweisen Kodifikation in Estland 1993 -2002 siehe M. Luts, Die neue est-
nische Privatrechtskodifikation zwischen Geschichte und Zukunft von Europa, in: C. Peterson
(Hrsg), Die Kodifikation und die Juristen, 2008, 133149, hier 142 ff.
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lung von Teilentwiirfen durch Kommissionen und deren getrennte parlamentarische
Beratung und Inkraftsetzung ist wohl unter modernen parlamentarischen Rahmenbe-
dingungen tatsédchlich die geeignetste Methode, um gro3ere Kodifikationsprojekte er-
folgreich durchzufiihren. Die oben dargestellte These von der Ungeeignetheit von Ko-
difikationen fiir moderne, pluralistisch und demokratisch verfasste Gesellschaften be-
stiatigte sich hier also nicht. Schon eher lie3e sich sagen, dass eine Entwurfserstellung
durch eine Einzelperson und eine En-bloc-Beratung des Gesamtentwurfs im Parla-
ment, wie sie frither bei einigen Kodifikationsprojekten erfolgte und in der Gesetzge-
bungstheorie einige Befiirworter hat (Gesetzbuch ,,aus einem Guss“), den modernen
Anforderungen und Rahmenbedingungen fiir groBangelegte Kodifikationsprojekte
kaum mehr gerecht wird®). Auch die Vorziige von Allgemeinen Teilen als Bestandteil
der Zivilrechtskodifikation wurden in jiingerer Zeit wiederentdeckt, so dass viele der
osteuropdischen Neukodifikationen (zum Beispiel das russische ZGB und das estni-
sche ZGB), aber auch das neue Biirgerliche Gesetzbuch der Niederlande (im Vermo-
gensrecht) sich bewusst fiir einen Allgemeinen Teil entschieden haben*).

Doch wie steht es mit dem Dekodifikationsprozess in den anderen Landern des west-
lichen Kontinentaleuropas? Hier wire ein landeriibergreifendes Pauschalurteil sicher
unsachgemiB und gerade der Blick auf Linder wie Osterreich, Frankreich und Italien
zeigt in der Tat einen Trend zur Aushohlung der zentralen Privatrechtskodifikation
durch Spezialgesetzgebung, aber auch erste Ansdtze zu einer Umkehrung dieses
Trends*). In Deutschland ist die Umkehrung des Dekodifikationsprozesses durch
(Re-)Integration zwischenzeitlich in Spezialgesetzen ausgegliederter oder zundchst
spezialgesetzlich geregelter Materien in das BGB und die Kodifizierung rechtspre-
chungsgestiitzter Rechtsfortbildung schon wesentlich weiter gediehen. Im Familien-
recht wurde das in der NS-Zeit aus dem BGB ausgegliederte Eherecht 1976 (Schei-
dungsrecht) und 1998 (EheschlieBungsrecht) wieder ins BGB integriert. Im Schuld-
recht wurden mit dem Schuldrechtmodernisierungsgesetz von 2001 etliche seit den
1970er Jahren entstandene Spezialgesetze in das BGB integriert (AGB-Gesetz, Haus-
tirwiderrufsgesetz, Verbraucherkreditgesetz, Teilzeitwohnrechtegesetz, Fernabsatzge-
setz) und praeter legem entwickelte Rechtsfiguren wie die culpa in contrahendo und
der Wegfall der Geschaftsgrundlage im BGB kodifiziert.

¥) Zur gesetzgebungstheoretischen Diskussion iiber die Entwurfserstellung durch eine Einzelper-
son oder Kommission siche Mertens (wie Fn 5), 88ff; zur Diskussion iiber eine En-bloc-Bera-
tung im Parlament ebenda, 192 ff; das schweizerische Zivilgesetzbuch ist ein typisches Beispiel
fiir eine Entwurfserstellung durch eine Einzelperson (Eugen Huber), doch erfolgte die Beratung
hierzu im Parlament (National- und Sténderat) entgegen den urspriinglichen Hoffnungen des
Bundesrats nicht en bloc, sondern sehr detailliert sowohl im Ausschuss als auch im Plenum.

40) Zur kontroversen Diskussion iiber die Gebotenheit eines Allgemeinen Teils in der Gesetzge-
bungstheorie siche unten V.B.

41) Zum aktuellen Befund fiir Osterreich siehe D. Didovic, Kodifikation oder Nebengesetz in der
deutschen und in der Osterreichischen Privatrechtsordnung, 2009; zu Frankreich siehe den Uber-
blick iiber die Dekodifikationserscheinungen bezogen auf den Code civil von P Rémy, Regards
sur le Code, in: Le Code civil 1804—-2004. Livre du Bicentenaire, 2004, 99 (110ff), in diesem Sam-
melband auch mehrere Beitrage zur Moglichkeit einer ,,recodification® des franzosischen Privat-
rechts; zu Italien siehe den Uberblick von P Kindler, Nationale Kodifikation und europaisches
Unionsprivatrecht — ein Blick in das ,,Gesetzgebungslaboratorium® Italien, in: A. Koch — M.
Rossi (Hrsg), Kodifikation in Europa, 2012, 83102, hier 93 f zur ,,decodificazione* und ,,ricodi-
ficazione®
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Der deutsche Gesetzgeber folgte damit in den letzten Jahrzehnten wie in den Nieder-
landen einem integrativen und systemorientierten Ansatz, indem auch das Verbrau-
cherschutzrecht in die Kodifikation integriert wurde und weder (wie in der Anfangszeit
des Verbraucherschutzes) der Einzelgesetzgebung iiberlassen noch (wie in Osterreich,
Frankreich und Italien) einem autonomen Kodifikationsregime in einem Verbraucher-
gesetzbuch unterworfen wurde. Die Gesetzesbegriindung zum Schuldrechtmodernisie-
rungsgesetz von 2001 spricht anschaulich davon, dass es an der Zeit sei, ,,die das Biir-
gerliche Gesetzbuch immer mehr tiberwuchernden (schuldrechtlichen) Sondergesetze
zu sichten und ihren dauerhaften Bestand in das Biirgerliche Gesetzbuch zu integrie-
ren“¥?). Der Gesetzgeber verfolgte damit explizit das Ziel, ,,die integrative Kraft des
Biirgerlichen Gesetzbuchs [zu nutzen], um die Einheit des Schuldrechts zu gewéhrleis-
ten und zu starken” und damit ,,wieder eine Homogenitét in der Regelung des Privat-
rechts herzustellen und das (zivilrechtliche) Verbraucherrecht an den Grundprinzipien
des Biirgerlichen Gesetzbuchs auszurichten #).

Schwieriger gestaltete sich die Rekodifikation im Mietrecht, wo der Zusammenhang
der De- und Rekodifikationsprozesse mit sozialpolitischen Reformanliegen und der
Entwicklung des Wohnungsmarktes besonders deutlich wird. In der Weimarer Repub-
lik und der NS-Zeit blieb das BGB-Mietrecht zwar duB3erlich unangetastet, wurde aber
durch ein immer dichteres Netz von Spezialgesetzgebung auf Reichs-, Linder- und
Kommunalebene tiberlagert, was die damalige Literatur zu dem StoBseufzer veran-
lasste, dass das deutsche Miet- und Wohnungsnotrecht an Uniibersichtlichkeit kaum
noch zu iiberbieten sei*). Hier zeigten sich geradezu mustergiiltig Ursachen und Wir-
kungen des Dekodifikationsprozesses: dringender Handlungsbedarf, dem man durch
provisorische Einzelgesetzgebung auBlerhalb der Kodifikation gerecht zu werden
suchte, die Auflosung einer strikten Trennung zwischen privatrechtlichen und offent-
lich-rechtlichen Regelungen, tiefe Eingriffe in die Privatautonomie der Vertragspar-
teien, die schleichende Mutation der Provisorien zu Dauerlosungen und damit einher-
gehend die weitgehende Emanzipation einer Spezialmaterie gegeniiber den Regelun-
gen in der Kodifikation®).

Eine Umkehrung dieses Prozesses durch eine sozialpolitische Neugestaltung des BGB-
Mietrechts wurde zwar schon in der Weimarer Republik durch den Gesetzgeber in
Aussicht gestellt, tatsachlich aber erst in der Bundesrepublik schrittweise und im steten
Auf und Ab von Rekodifikationsbemiihungen und neuen Dekodifikationserscheinun-
gen verwirklicht. Zunichst erfolgte ab 1960 ein schrittweiser Abbau der spezialgesetz-
lichen Wohnungszwangswirtschaft und 1964/67 die Integration eines sozialen Miet-
rechts in das BGB. Schon 1971 kam es aber zu einer erneuten Ausweitung des Mieter-
schutzes durch zunichst zeitlich befristete Spezialgesetzgebung, deren Befristung nach
einigen Jahren aufgehoben wurde. 2001 erfolgten dann eine grundlegende Neustruktu-

42) BT-Drucksache 14/6040, S 79.

4) BT-Drucksache 14/6040, 79, 97. Zu den Vorteilen dieses Ansatzes gegeniiber einem separaten
Verbrauchergesetzbuch K. Wagner, Der Einfluss Europas auf das BGB, 2016, 350 ff mwN; zu ei-
ner Biindelung samtlicher verbraucherrechtlicher Vorschriften in einem eigenstindigen Buch
innerhalb des BGB J. Ludwigkeit, Richtlinienumsetzung und Kodifikation, 2019, 349 ff.

) A. Meyerowitz, Das gesamte Miet- und Wohnungsnotrecht, 2. Aufl 1929, 69.

4) Niher zu den damaligen Dekodifikationsprozessen im Mietrecht und den Griinden dafiir Mer-
tens (wie Fn 25), 9ff.
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rierung des kodifizierten Mietrechts mit einer Ausrichtung an der Wohnungsmiete an-
stelle der Grundstiicksmiete als Regelungsmodell sowie einer erneuten Integration der
Spezialgesetzgebung in die Kodifikation. Vorausgegangen waren erneute Klagen iiber
die Uniibersichtlichkeit und Zersplitterung des Mietrechts wie schon in der Weimarer
Republik. Die letzten Jahre seit der Reform von 2001 sind im Mietrecht einerseits von
neuer spezieller Rechtsetzung aullerhalb der Kodifikation geprigt, andererseits von
immer detailreicheren, sozialpolitisch motivierten Spezialregelungen auch innerhalb
des BGB, deren heterogene Kasuistik den speziellen mietrechtlichen Verordnungen
kaum nachsteht*). Hier zeigen sich also Dekodifikationserscheinungen auch innerhalb
der Kodifikation durch kasuistische und prinzipiendurchbrechende Spezialregelungen,
womit auch zeitlich befristete ,,Experimentierklauseln” Einzug in das BGB gefunden
haben?’).

Kluge Beobachter dieser Entwicklung haben treffend von einer ,,immerwéahrenden Di-
alektik“ von Kodifikation, Dekodifikation und Rekodifikation gesprochen®). Die Vor-
teile von Einzelgesetzgebung und Kodifikation lieBen sich dabei bewusst miteinander
kombinieren, wenn dringlicher Regelungsbedarf zunachst durch provisorische Spezial-
gesetzgebung aufgefangen und zu einem spéteren Zeitpunkt wohliiberlegt und syste-
matisch stimmig in die Kodifikation iiberfiihrt wird. Die Einzelgesetzgebung konnte
hierbei auch die Funktion experimenteller Gesetzgebung iibernehmen, bei der der Ge-
setzgeber erst testen will, ob sie sich in der Rechtsanwendung bewihrt*). Allerdings
sollte man mit solchen unausgegorenen Experimentiergesetzen in den Kernmaterien
des Privatrechts sehr sparsam umgehen. Eine vorausschauende Gesetzesfolgenanalyse
im Gesetzgebungsprozess kann manche uniiberlegte und schon bald wieder kassierte
Experimentiergesetze, die das Vertrauen in die Stabilitdt der Rechtsordnung gefiahr-
den, iiberfliissig machen.

Ein dhnlicher ,,dialektischer Prozess kann auch hinsichtlich der von Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft betriebenen Rechtsfortbildung erfolgen, indem deren Ergeb-
nisse, wenn sie mit System und Dogmatik der Kodifikation in Einklang stehen, sukzes-
sive in die Kodifikation iibernommen werden, wobei auch Generalklauseln konkreti-
siert werden konnen. Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz von 2001 liefert hierfiir
gute Beispiele. Im Idealfall kommt es so zu einem bewussten Zusammenwirken von
Gesetzgebung, Rechtswissenschaft und Rechtsprechung, um die Kodifikation auf der
Hohe der Zeit zu halten. Eine auf Dauer gelungene Kodifikation ist immer ein Ge-
meinschaftswerk und setzt eine enge Kooperation von Gesetzgeber, Rechtswissen-

4) Anschauliche Beispiele fiir neue Detailregelungen innerhalb der Kodifikation, die an Kasuistik
den Spezialverordnungen kaum nachstehen, liefern etwa §§ 555b-555d BGB (,,Modernisie-
rungsmafBnahmen®) und § 558 BGB (,,Kappungsgrenze*).

47) ZB § 556d Abs 2 BGB.

®) K. Schmidt, Die Zukunft der Kodifikationsidee, 1985, 51; R. Schulze — H. Schulte-Nélke, Schuld-
rechtsreform und Gemeinschaftsrecht, in: dies (Hrsg), Die Schuldrechtsreform vor dem Hinter-
grund des Gemeinschaftsrechts, 2001, 1-24, hier 4 (,,Zyklus von Kodifikation, Dekodifikation
und Rekodifikation®); eher auf den duBerlichen Aspekt einer ,,permanenten Generalbereini-
gung der Rechtsordnung® abstellend P. Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, 218, 234 ff, der das
»Zeitalter der spektakuldren Monumentalkodifikationen® fiir iiberholt hélt (216).

) Schmidt (wie Fn 48), 51f1.
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schaft und Rechtsprechung voraus, die dem Versuch widerstehen, eigene Sonderwege
zu gehen und sich vielmehr in den Dienst des Gemeinschaftswerks stellen.

IV. Uberspannte Anforderungen an das Kodifikationskonzept

Um die angebliche UnzeitgeméaBheit des Kodifikationskonzepts zu demonstrieren, ist
es ein beliebtes Mittel, liberzogene Anforderungen an die Kodifikation zu stellen, de-
ren Erfiillbarkeit dann widerlegt werden kann. Dieses Instruments haben sich schon
Savigny und viele Kodifikationsgegner nach ihm bedient. Wenn manche heute von ei-
ner ,,Entzauberung“ der Kodifikation im ,,Zeitalter der Dekodifikation“ sprechen),
so ist dem zu entgegnen, dass das Kodifikationskonzept nur insoweit einer Entzaube-
rung bedarf, als es von ungerechtfertigten Anspriichen gerade der Kodifikationsgegner
befreit wird. Sehen wir uns die Anforderungen naher an, die an eine Kodifikation zu
stellen sind.

A. Die Kodifikation ist nicht alleinige Rechtsquelle

Savigny hielt in Ansehung des Stoffes eines Gesetzbuchs die Vollstandigkeit fiir ,,die
wichtigste und schwierigste Aufgabe®: ,,Das Gesetzbuch niamlich soll, da es einzige
Rechtsquelle zu seyn bestimmt ist, auch in der That fiir jeden vorkommenden Fall
im Voraus die Entscheidung enthalten:*>') Ahnlich formulierten das auch einige Ge-
setzgebungstheoretiker der Aufkldrungszeit>?) und bis in die Gegenwart ist es ein be-
liebtes Argument gerade der Kodifikationsskeptiker, dem Kodifikationskonzept ein ri-
goroses Vollstindigkeitsdogma im Sinne der Liickenlosigkeit und des Rechtsquellen-
monismus (Kodifikation als einzige Rechtsquelle) zu unterstellen, um anschlieBend
dessen UnzeitgemidBheit unter Beweis zu stellen®®). Von vielen iibernommen wurde
die Einschatzung Wieackers, dass dem Kodifikationskonzept die ,,Herrschaft eines li-
ckenlosen Normensystems* zugrunde liege,>*) und noch dem deutschen BGB unter-
stellt er, es sei ,,entsprechend dem positivistischen Ideal der Liickenlosigkeit und der
strengen richterlichen Bindung an das Gesetz Kodifikation, d.h. der Absicht nach ab-
schlieBende und erschopfende Aufzeichnung seiner Materie“>). Hierzu ist zweierlei zu
sagen. Erstens waren schon in der Aufklarungszeit (und erst recht danach) die meisten
Gesetzgeber und Gesetzgebungstheoretiker Realisten genug, um zu erkennen, dass es
sich bei der Vollstandigkeit um ein Ideal handelt, nach dem der Gesetzgeber zwar stre-
ben soll, das er aber niemals zur Ganze erreichen wird, ohne dass dies den Nutzen der
Kodifikation als solche in Frage stellt. Zweitens wird damit unterstellt, dass das Kodi-

0) Caroni (wie Fn 20), 125 ff.

1)y E C. von Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1814, 21f.

52) So etwa J. E Reitemeier, Uber Gesetzgebung insbesondere in den deutschen Reichsstaaten, 1806,
991f; K. S. Zacharid, Die Wissenschaft der Gesetzgebung. Als Einleitung zu einem allgemeinen
Gesetzbuche, 1806, 320ff; N. T von Gonner, Uber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in un-
serer Zeit, 1815, 701f, die aber allesamt betonten, dass Vollstandigkeit nicht durch Kasuistik er-
reichbar sei.

33) Etwa Caroni (wie Fn 20), 118. P A. J. van den Berg, The Politics of European Codification, 2007,
273 unterstellt den Aufklarungskodifikationen einschlieBlich etwa des Osterreichischen ABGB
falschlich pauschal die Zielsetzung eines staatlichen Rechtsetzungsmonopols.

54) Wieacker (wie Fn 14), 34; entsprechend H. Kindermann, Uberlegungen zu einem zeitgemiBen
Verstandnis der Kodifikation, Rechtstheorie 1979, 357384, hier 358.

) E Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl 1967, 475.
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fikationskonzept iliberzeitlich und unwandelbar sei und von der Entstehung der ersten
Kodifikationen in der Aufklarungszeit bis heute unverdndert zur Anwendung kommen
miisste. Das ware eine ahistorische Deutung der Kodifikationsgeschichte, in der das
Kodifikationskonzept durchaus bedeutsame Wandlungen erfahren hat.

Der grof3e osterreichische ,,Kodifikator® Franz von Zeiller schrieb schon zu Beginn des
19. Jahrhunderts, dass der ,,siile Traum* eines vollstdndigen, alle Fille bestimmt ent-
scheidenden Gesetzbuchs ,,endlich wohl allgemein verschwunden® sei,*) und selbst
Bentham, der grof3e Visionar umfassender Kodifikationen, war sich sehr wohl bewusst,
dass sein Ideal von Vollstandigkeit eine ZielgroB3e sei, deren sich der Gesetzgeber an-
néhern solle, die er aber niemals erreichen werde’). Wahrend dem Osterreichischen
ABGB mit seinem subsididaren Verweis auf die ,natiirlichen Rechtsgrundsitze“ als
Entscheidungsgrundlage fiir den Richter (§ 7) die Unvollstandigkeit quasi schon auf
die Stirn geschrieben steht, ist es insbesondere das preuflische Allgemeine Landrecht
(ALR), dem die Forschung traditionell ,,die AnmaBung des Gesetzgebers, alle erdenk-
lichen Verhiltnisse ein fiir allemal vorregeln zu konnen®, unterstellt>®). Tatsdchlich war
selbst den ALR-Redaktoren die zwangslaufige Liickenhaftigkeit des Gesetzbuchs sehr
wohl bewusst und man setzte diesbeziiglich auf ein Konzept der sukzessiven Ergén-
zung und fortschreitenden Vervollstandigung des Gesetzbuchs, das sich wegen des
Hangs zur Kasuistik aber schon bald als undurchfiihrbar herausstellte®). Richtig ist
aber, dass man in Preullen zur Zeit der Entstehung des ALR auf das Gesetzbuch als
alleinige Rechtsquelle setzte, das nicht nur das Gemeine Recht und die bestehende
Einzelgesetzgebung ersetzen, sondern auch eine rechtsfortbildende Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft moglichst ausschlieBen sollte®).

Fiir die weitere Entwicklung des Kodifikationskonzepts wurde aber wichtig, dass man
schon im frithen 19. Jahrhundert von dieser Methode ablie3 und erkannte, dass sich
(relative) Vollstiandigkeit nicht durch ein kasuistisches Konzept erreichen lasse, das
auf liickenlose Erfassung der Einzelfille setzt, sondern nur durch eine moglichst syste-
matische Verallgemeinerung und stringente Prinzipienbildung, aus der auch nicht vor-
hergesehene Konstellationen beurteilt werden konnen. Damit war auch die Erkenntnis
verbunden, dass die Kodifikation niemals alleinige Rechtsquelle sein konne, sondern
eine aktive Mitarbeit von Rechtsprechung und Rechtswissenschaft erfordere. Schon
fiir Franz von Zeiller und das Osterreichische ABGB war klar, dass ein Gesetzgeber,
der versuche, ,,die Richter in rechtsprechende Maschinen zu verwandeln®, unweigerlich
daran scheitern miisse®').

%) FE von Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht (Erstausgabe 1802), 3. Aufl 1819, § 25, 43.

) J. Bentham, Specimen of a Penal Code, Table of Contents, in: J. Bowring (Hrsg), The works of
Jeremy Bentham, Band 1, 1838, nach 164: ,,This supposition of all comprehensiveness, of course,
falls more or less short of being correct. But, in this line, as in every other line of action, which
has for its object or end in view the maximum of happiness, the impossibility of attaining the
summit, affords no reason against making continual approaches to it, on each occasion, as near
as possible*

%) Wieacker (wie Fn 55), 333.

%) Néaher Mertens (wie Fn 5), 327 ff.

%) Néaher Mertens (wie Fn 5), 336 ff, 345; dort auch zum vergleichbaren Konzept Benthams (339).

1) J. Ofner (Hrsg), Der Ur-Entwurf und die Berathungs-Protokolle des Oesterreichischen Allge-
meinen biirgerlichen Gesetzbuches, 1889, Bd 1, 6 und Bd 2, 469.
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Erst recht gilt das fiir das Kodifikationskonzept, das dem deutschen BGB zugrunde ge-
legt wurde. Anstelle eines kasuistischen Konzepts eines liickenlosen und belehrenden
Gesetzbuchs setzten die BGB-Redaktoren auf ein Konzept systematischer Abstrak-
tion, verbunden mit einer hochentwickelten Dogmatik, die im Gesetzbuch selbst nicht
verbalisiert, sondern stillschweigend vorausgesetzt wurde®). Das setzte hohe Anforde-
rungen an die Kompetenz der Rechtsanwender voraus, gab diesen jedoch auch erheb-
lichen Spielraum bei der Rechtsanwendung. Daneben gibt es zahlreiche Rechtsfragen,
bei denen die Verfasser des BGB aus ZweckmaiBigkeitsiiberlegungen bewusst auf eine
Regelung im Gesetz verzichteten, um die Entscheidung Wissenschaft und Praxis zu
iiberlassen®). Die verbreitete Vorstellung vom BGB als einem Produkt des ,,positivis-
tischen Ideals der Liickenlosigkeit“®) ist also mehr als schief. Bezeichnenderweise
dient aber diese falsche Vorstellung vom BGB als dem Versuch, eine liickenlose und
allein maf3gebliche Rechtsquelle zu schaffen, die andere Rechtsquellen und insbeson-
dere Rechtswissenschaft und Rechtsprechung als mitwirkende Akteure bei der Rechts-
fortbildung ausschlie3t, auch in der gegenwirtigen Debatte Kodifikationsgegnern
gerne dazu, die Gefahren einer kodifikationsbasierten Rechtsvereinheitlichung in Eu-
ropa heraufzubeschworen, und noch heute liest man in diesem Zusammenhang, die
BGB-Verfasser hitten den Richter zu einem Subsumtionsautomaten degradieren wol-
len®).

Noch in einer anderen Hinsicht war das Kodifikationskonzept der BGB-Verfasser
nicht darauf ausgerichtet, die Kodifikation als ,,alleinige Rechtsquelle* zu etablieren.
Man setzte ndmlich nicht nur auf eine bewusste Arbeitsteilung mit Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft, sondern auch auf eine bewusste Ergidnzung durch Spezial-
gesetzgebung. Die Kodifikation sollte vornehmlich die dauerhaften, politisch und
rechtlich abgekldarten Materien aufnehmen und keine Experimente mit gédnzlich
Neuem anstellen. Alles Unausgegorene, politisch Umstrittene oder nur temporar Er-
forderliche sollte der Einzelgesetzgebung vorbehalten sein, die hierauf flexibler rea-
gieren konne und auch nicht auf Dauer angelegt sei®®). So wollte man der Kodifika-
tion Bestidndigkeit sichern und sie aus politischen Tagesdebatten heraushalten. Des-
halb wurden auch einzelne bereits bestehende oder geplante schuldrechtliche Spezi-
algesetze des Reiches bewusst nicht in die Kodifikation integriert. Das gilt etwa fiir
das sozialpolitisch motivierte Abzahlungsgesetz von 1894, das seit 1890 im Reichsjus-
tizamt bewusst als Einzelgesetz auflerhalb der laufenden Beratungen zum BGB kon-
zipiert wurde, und fiir die zivilrechtlichen Bestimmungen des Reichshaftpflichtgeset-
zes von 1871, die im Zusammenhang mit der Inkraftsetzung des BGB zwar modifi-
ziert, aber bewusst nicht in die Kodifikation integriert, sondern als Spezialgesetzge-
bung bis heute beibehalten wurden. Im Ubrigen wurden aus foderalen Griinden
stark regional gepriagte oder ,im Absterben” befindliche Rechtsinstitute nicht in

) R. Zimmermann, Codification: history and present significance of an idea, in: European Review
of Private Law 1995, 95-120, hier: 113 f; Mertens (wie Fn 5), 334f, 402.

%) Niher J. Schroder, Das Verhiltnis von Rechtsdogmatik und Gesetzgebung in der neuzeitlichen
Rechtsgeschichte (am Beispiel des Privatrechts), in: O. Behrends — W. Henckel (Hrsg), Gesetz-
gebung und Dogmatik, 1989, 37-66, hier 55f.

) Wieacker (wie Fn 55), 475.

%) So Niglia (wie Fn 34), 143.

) Vgl Mertens (wie Fn 25), 3.
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die Kodifikation aufgenommen, sondern ganz oder partiell der Landesgesetzgebung
iiberlassen (Art 55-152 EGBGB).

Die Motive, die damals den BGB-Gesetzgeber veranlassten, einzelne Materien nicht in
das BGB aufzunehmen (wozu bekanntlich auch das Arbeitsrecht gehorte), sind natiir-
lich einem Wandel unterworfen und miissen fiir ein Kodifikationskonzept der Gegen-
wart nicht mehr leitend sein, so etwa im Hinblick auf den Versuch, der Kodifikation
durch die Ausklammerung tagespolitisch umstrittener Materien Bestdandigkeit zu si-
chern?). Auch und gerade fiir die Gegenwart ist aber die Erkenntnis wichtig, dass ko-
difikationsbegleitende Einzelgesetzgebung nicht per se eine Gefahrdung fiir die Kodi-
fikation darstellt, solange sie die Kodifikation nur ergénzt und sich ihr konzeptionell
unterordnet. Wir haben bereits im Zusammenhang mit den bereits frith nach Inkraft-
treten des BGB einsetzenden Dekodifikationserscheinungen (oben II.) gesehen, dass
die eigentliche Gefahrdung fiir das Kodifikationskonzept darin besteht, dass die Spe-
zialgesetzbindung ein Eigenleben entwickelt ohne Riickbindung an die Kodifikation
oder gar in Widerspruch zu dieser.

Die Kodifikation fiihrt also nicht zu einem Rechtsquellenmonismus, sondern fordert
ein in sich stimmiges und aufeinander abgestimmtes Zusammenspiel der Rechts-
quellen. Die Kodifikation verdrangt damit auch nicht jegliche andere Form der
Rechtsfortbildung, sei es durch Spezialgesetzgebung, Rechtsprechung oder Rechts-
wissenschaft, sondern liefert fiir diese Orientierung und Struktur. Eine zeitnahe
und sachgerechte Rechtsfortbildung wird durch die Kodifikation nicht verhindert,
sondern in geordnete Bahnen gelenkt. Moderne Kodifikationen konnen ihre Aufga-
ben adidquat nur im Zusammenspiel mit Rechtswissenschaft und Rechtsprechung er-
fiillen. Schon der historische BGB-Gesetzgeber hat sich dieses Zusammenspiel be-
wusst zunutze gemacht und erst recht sollte dies fiir den Gesetzgeber der Gegen-
wart gelten. Die Gesetzgebungstechnik muss dieses Konzept (die Kodifikation als
zentraler Orientierungsrahmen und eine gezielte Zusammenarbeit mit Rechtspre-
chung und Rechtswissenschaft) widerspiegeln: Der Gesetzgeber muss der Versu-
chung nach pedantischen und gerade deshalb haufig inkonsistenten Detailregelun-
gen widerstehen und vielmehr auf einen reflektierten Einsatz von unbestimmten
Rechtsbegriffen und gegebenenfalls auch Generalklauseln setzen, die Rechtspre-
chung und Rechtswissenschaft den notigen Spielraum zur Fortentwicklung des
Rechts geben, ohne aber an diese die politische Verantwortung zur Entscheidung
systemrelevanter Grundsatzfragen zu delegieren, wie es etwa im Arbeitsrecht héufig
geschieht®®).

B. Die Kodifikation ist kein Lesebuch fiir das Volk

Bis in die Gegenwart findet sich verbreitet die Auffassung, dass die Gesetzgebung fiir
jedermann verstédndlich sein soll, umfassende Gesetzbiicher gerade auch den Zweck er-
fiillen sollen, jedermann iiber seine Rechte und Pflichten zu belehren, und eine Kodi-

o7) Siehe hierzu unten IV.C.

%) Zu dem mit den Generalklauseln im BGB urspriinglich verfolgten Konzept des Gesetzgebers
und den Wandlungen bis in die Gegenwart siche B. Mertens, Das Konzept der Genaralklauseln
im Allgemeinen Teil des BGB, in: C. Baldus — W. Dajczak (Hrsg), Der Allgemeine Teil des Pri-
vatrechts, 2013, 99 ff.
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fikation, die diese Aufgabe nicht erfiillt, was etwa fiir das deutsche BGB evident ist,
ihren Zweck verfehlt habe®). Der moderne Gesetzgeber hat sich diese Forderung auch
selbst zu eigen gemacht; so heif3t es in der gemeinsamen Geschéftsordnung der deut-
schen Bundesministerien, dass Gesetzentwiirfe ,,moglichst fiir jedermann verstandlich
gefasst sein” miissen (§ 42 Abs 5), und ganz dhnlich fordert dies auf europiischer
Ebene der Gemeinsame Leitfaden des Europédischen Parlaments, des Rates und der
Kommission zur Abfassung von Rechtstexten (Art 1.1)7).

Derartige Forderungen haben eine lange Tradition in der Gesetzgebungsgeschichte
und sind in der Aufkldrungszeit eine bemerkenswerte Verbindung mit der Kodifika-
tionsidee eingegangen’). Durch die Kodifizierung des gesamten Rechts in gemeinver-
standlicher Fassung in einem Gesetzbuch sollte, so die Maximalvorstellung, jeder-
mann in die Lage versetzt werden, das fiir ihn geltende Recht unmittelbar dem Ge-
setzbuch zu entnehmen. Ein bekanntes Beispiel fiir diese Vorstellung liefert die Ent-
stehungsgeschichte des preuBlischen Allgemeinen Landrechts. Das 1791 verkiindete
Publikationspatent zu der urspriinglich als ,,Allgemeines Gesetzbuch fiir die preufi-
schen Staaten betitelten (und in dieser Fassung nicht in Kraft getretenen) Kodifika-
tion hielt mit dem Gesetzbuch den Tag fiir gekommen, dass ,.,ein jeder Einwohner des
Staats, dessen natiirliche Fahigkeiten durch Erziehung nur einigermaf3en ausgebildet
sind, die Gesetze, nach welchen er seine Handlungen einrichten und beurtheilen las-
sen soll, selbst lesen, verstehen und in vorkommenden Féllen sich nach den Vorschrif-
ten derselben gehorig achten konne“’?). Bezeichnenderweise findet sich dieser Passus
im drei Jahre spiter verkiindeten Publikationspatent zum tatsachlich in Kraft getrete-
nen ALR schon nicht mehr wieder. Stattdessen publizierten zwei der Redaktoren des
Gesetzbuchs parallel zu diesem als Privatwerk einen Leitfaden, der den Untertanen
so viel Gesetzeskenntnis vermitteln sollte, dass sie sich vor Ubertretungen der Straf-
gesetze hiiten und im Zivilrecht vor Schaden, Rechtsverlust und Ubervorteilung
schiitzen konnten).

So fehlte es schon zur Zeit der Entstehung des ALR nicht an Stimmen, die vor der
iiberzogenen Erwartung eines Gesetzbuchs als Lesebuch fiir das Volk warnten und
stattdessen betonten, dass schon viel gewonnen sei, wenn das Gesetzbuch dem Juristen

) Zur Diskussion um allgemeinversténdliche Gesetze in der Gegenwart siche etwa K. D. Lerch,
Gesetze als Allgemeingut aller. Der Traum vom verstindlichen Gesetz, in: ders (Hrsg), Recht
verstehen. Verstindlichkeit, Missverstandlichkeit und Unverstandlichkeit von Recht, 2004,
225-238, hier 232 ff sowie die Beitrage in dem Sammelband K. M. Eichhoff-Cyrus — G. Antos
(Hrsg), Verstiandlichkeit als Biirgerrecht? Die Rechts- und Verwaltungssprache in der offentli-
chen Diskussion, 2008; aus franzosischer Sicht V. Lasserre-Kiesow, La technique 1égislative.
Etude sur les codes civils francais et allemand, 2002, 183 ff.

%) Die Forderung findet sich auch in den Leitfiden der Ministerien zur Gesetzesabfassung wieder;
siehe das Handbuch der Rechtsformlichkeit, hrsg vom Bundesministerium der Justiz, 3. Aufl
2008, Rn 55; Handbuch zur Vorbereitung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften, hrsg vom
Bundesministerium des Innern, 2. Aufl 2012, Rn 236.

1) Zum Folgenden ndher B. Mertens, Allgemeinverstandliche Gesetze — ein Mythos?, in: S. Hahn-
chen (Hrsg), Eine Methodenlehre oder viele Methoden?, 2020, 111—123; aus franzdsischer Sicht
das Utopische dieser Forderungen hervorhebend Cabrillac (wie Fn 3), 218 ff.

2) Patent wegen Publication des neuen allgemeinen Gesetzbuchs fiir die Preussischen Staaten vom
20. Mirz 1791, in: Allgemeines Gesetzbuch fiir die Preussischen Staaten, Teil I, 1791, IV.

) C. G. Svarez — C. Gofler, Unterricht liber die Gesetze fiir die Einwohner der Preussischen Staa-
ten, 1793.
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verstidndlich ist™). Gleichwohl blieb die stereotype Forderung nach allgemeinverstind-
lichen Gesetzen im offentlichen Diskurs bis heute eigentiimlich prasent, obwohl die
Rahmenbedingungen fiir die Gesetzgebung im 19. und 20. Jahrhundert einem héufigen
und grundlegenden Wandel unterworfen waren. Die mangelnde Volkstiimlichkeit war
auch einer der Hauptkritikpunkte am ersten Entwurf zum deutschen BGB, in dem sich
so unterschiedliche Autoren wie Otto von Gierke, Ludwig Goldschmidt, Ernst Imma-
nuel Bekker und Anton Menger grundsétzlich einig waren, wenngleich die Ansichten,
was genau unter Volkstiimlichkeit bzw Gemeinverstandlichkeit zu verstehen sei, recht
vage waren”).

Sucht man nach den Griinden fiir die eigentiimliche Beharrungskraft der Allgemein-
verstandlichkeitsforderung, so drangt sich zunichst der Gedanke auf, dass ein Gesetz,
dem jedermann unterworfen ist, auch jedermann verstandlich sein sollte, damit es
seine Steuerungsfunktion erreichen kann, die Biirger also ihre Handlungen am Gesetz
ausrichten und die rechtlichen Folgen ihres Handelns fiir sie vorhersehbar und kalku-
lierbar sind. Zum anderen kann man zur Begriindung im heutigen demokratischen
Rechtsstaat auf das Transparenzgebot und die Ermoglichung der Kontrolle staatlichen
Handelns durch die Biirger verweisen. Alle diese Begriindungsansatze gehen aber still-
schweigend von der Pramisse aus, dass der Biirger als juristischer Laie seine Kenntnisse
iiber die Rechtsordnung und die rechtlichen Folgen seines Handelns unmittelbar den
Gesetzen selbst entnimmt oder entnehmen konnen sollte. Von dieser Pramisse gingen
in der Tat die Gesetzgeber der Aufklarungszeit aus. Sie war aber damals schon eine
reine Fiktion und ist es in der zunehmend komplexer und arbeitsteiliger gewordenen
Welt des 21. Jahrhunderts erst recht. Jedenfalls in den Kerngebieten des Zivilrechts,
die Gegenstand der Kodifikationen sind, erfolgt die Information der juristischen Laien
iiber die rechtliche Relevanz ihres Handelns unabhéngig von der sprachlichen Gestal-
tung des Gesetzbuchs in der Regel nicht iiber eine Lektiire des unmittelbaren Geset-
zeswortlauts, sondern liber die Alltagserfahrung und die Transformationsleistungen di-
verser Informationsmittler wie etwa die Massenmedien, Ratgeberliteratur, Mitteilun-
gen von Behorden oder anwaltliche Beratung.

Zwar konnte man meinen, dass eine allgemeinverstindliche Abfassung der Kodifikation
zumindest nicht schidlich sein konne und der Gesetzgeber sich also dessen befleiligen
sollte, selbst wenn es die Rechtskenntnisse der juristischen Laien nur wenig fordert. Tat-
sdchlich lasst sich jedoch im Laufe der Rechtsentwicklung feststellen, dass Bemiihungen
um allgemeinverstandliche Gesetze unter dem Blickwinkel der Rechtssicherheit und
der Vorhersehbarkeit rechtlicher Folgen jedenfalls in den Kernmaterien des Zivilrechts
eher kontraproduktiv sind. Grob gesagt lassen sich zwei Wege denken, um eine grofere
Laienverstandlichkeit zu erreichen: zum einen die Variante einer sprachlichen Vereinfa-
chung der Gesetze, so dass sich ihre Formulierungen am Erkenntnishorizont der juristi-
schen Laien orientieren; zum anderen eine inhaltliche Vereinfachung der Rechtsordnung

™) C. G. Svarez, Inwiefern konnen und miissen Gesetze kurz sein, 1788, 629, in: ders, Vortrage iiber
Recht und Staat, hrsg von H. Conrad und G. Kleinheyer, 1960, 627-633; J. G. Schlosser, Briefe
iiber die Gesezgebung iiberhaupt und den Entwurf des preusischen Gesezbuchs insbesondere,
1789, 101f.

%) Vgl Mertens (wie Fn 5), 398 ff, dort auch zur insbesondere von Planck, Zitelmann und Béhr ent-
wickelten Gegenansicht.
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im Sinne einer Riickfiihrung auf allgemeinverstindliche Grundsdtze bzw. wenige und
leicht verstdandliche Regeln.

Hierbei ist jedoch zu beachten, dass beide Varianten wiederum mit einer Fiktion arbei-
ten, ndmlich dass es einen fiir jedermann, sei er professioneller Jurist oder Laie, glei-
chermafen verstiandlichen Gesetzeswortlaut geben kann. Erfahrungen aus der Gesetz-
gebungsgeschichte wie auch Erkenntnisse der modernen Rechtslinguistik sprechen ge-
gen diese Annahme™). Verstandlichkeit ist ein relationaler Begriff und nicht allein von
Texteigenschaften abhingig, sondern auch vom Verstindnishorizont und den Vor-
kenntnissen des Rezipienten. Die Variante einer sprachlichen Vereinfachung der Ge-
setze kommt daher nicht an der Erkenntnis vorbei, dass es eine semantische Eindeu-
tigkeit im naiven informationstheoretischen Sinne nicht geben kann. Wer von einer
Regelung zugleich rechtsdogmatische Prazision und Allgemeinverstandlichkeit for-
dert, iiberfrachtet das Gesetz mit heterogenen Forderungen, die durch die Sprache
nicht gleichzeitig erfiillt werden konnen”). Der Versuch, eine Aufkldrung des juristi-
schen Laien iiber seine Rechte und Pflichten unmittelbar durch das Gesetzbuch selbst
zu erreichen, ist daher nicht nur schwer einldsbar, sondern geht zugleich oftmals auf
Kosten der Rechtssicherheit bei der professionellen Gesetzesanwendung, wenn die
Regelungen zum Wohle der Anschaulichkeit auf juristische Prazision verzichten.
Dem Laien, der sich in den Kerngebieten des Zivilrechts Belehrung ohnehin nicht
aus dem Gesetzbuch selbst sucht, ist damit wenig geholfen, fiir eine verlasslich kalku-
lierbare professionelle Rechtsanwendung aber einiges verloren.

Ahnliche Gefahren zeigen sich bei der inhaltlichen Variante einer Riickfiihrung der
Rechtsordnung auf eine iiberschaubare Zahl allgemeinverstandlicher Regelungen.
Eine Forderung, die ebenfalls nicht neu ist, sondern seit dem ausgehenden 18. Jahrhun-
dert verstarkt erhoben wurde’). Diese Forderung suggeriert, es lieBe sich ein Rechts-
zustand (wieder)herstellen, in dem die rechtliche Beurteilung zivilrechtlicher Sachver-
halte allein von wenigen, auch dem Laien unmittelbar einsichtigen Regeln abhingig ist.
Hierbei wird nicht in Rechnung gestellt, dass die Komplexitit moderner Rechtsord-
nungen in vielen Bereichen letztlich eine Folge der immer komplexeren Lebenssitua-
tionen ist, deren Regelung dem Gesetzgeber obliegt, so dass der Grad der Komplexitat
sich an der Materie und den regelungsbediirftigen Sachfragen zu orientieren hat. Die
Differenziertheit der Lebens- und Wirtschaftsformen fithrt unweigerlich zu differen-
zierten rechtlichen Losungen. Wiirde der Gesetzgeber hierauf mit einer der Sache
nicht adaquaten Simplifikation der Gesetzgebung im Sinne einer Riickfiihrung auf all-
gemeinverstandliche Leitsdtze reagieren, wiirde das nicht nur die mit der modernen

70) Zu den Erfahrungen aus der Gesetzgebungsgeschichte Mertens (wie Fn 5), 253 ff; zu den diesbe-
ziiglichen Erkenntnissen der modernen Rechtslinguistik U. Christmann, Verstehens- und Ver-
standlichkeitsmessung. Methodische Ansidtze in der Anwendungsforschung, in: Lerch (wie
Fn 69), 33 ff; M. Nussbaumer, Von Schwiarmern und Skeptikern und ein Versuch Realist zu sein.
Bilanz und Entwurf des Sprachspiels vom unverstdandlichen Gesetz, ebenda, 285-296, hier 288;
C. E G. Schendera, Die Verstindichkeit von Rechtstexten. Eine kritische Darstellung der For-
schungslage, ebenda, 321374, hier 353 ff; K. D. Lerch, Ultra posse nemo obligatur. Von der Ver-
standlichkeit und ihren Grenzen, in: Eichhoff-Cyrus — Antos (wie Fn 69), 54—80, hier 74 ff.

7) D. Busse, Verstehen und Auslegung von Rechtstexten — institutionelle Bedingungen, in: Lerch
(wie Fn 69), 7-20, hier 13.

8) Néher C. Schott, Einfachheit als Leitbild des Rechts und der Gesetzgebung, in: ZNR 1983, 121 {f;
Mertens (wie Fn 5), 3901.
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Gesetzgebung héufig verbundene differenzierte Steuerungsfunktion beeintrachtigen,
sondern letztlich auch die objektive Rechtssicherheit im Sinne einer Vorhersehbarkeit
der Rechtsanwendung durch den professionellen Juristen”). Die Verldsslichkeit und
Vorhersehbarkeit der Rechtsanwendung beruht auf einem komplexen Zusammenspiel
zwischen den vom Gesetzgeber getroffenen Vorgaben und den etablierten Methoden
der Rechtsanwendung im rechtlichen Kontext. Die volle Bedeutung eines Rechtssatzes
erschlief3t sich — unabhangig von seiner sprachlichen Gestalt und vordergriindigen Ver-
standlichkeit — oft nur in einer komplexen Zusammenschau verschiedener gesetzlicher
Regelungen, der ihnen zugrunde liegenden Dogmatik und unter Zuhilfenahme profes-
sioneller Auslegungsmittel.

Die pauschale Debatte um Allgemeinverstandlichkeit der Gesetze verstellt daher eher
den Blick auf das eigentliche Problem, namlich dass in einigen Rechtsmaterien wie
dem Verbraucherschutzrecht die Gesetzgebung mittlerweile einen unnoétig hohen
Komplexitdtsgrad — verbunden mit weiteren gesetzgebungstechnischen Defiziten — er-
reicht hat und permanenten Novellierungen unterworfen ist, wodurch auch fiir den
professionellen Rechtsanwender eine sichere und vorhersehbare Rechtsanwendung
zunehmend erschwert wird. Verstarkt wird dieses Phianomen dadurch, dass sowohl
auf nationalstaatlicher als auch europaischer Ebene viele Regelungen infolge politi-
scher Kompromisse oder mehr schlecht als recht verbramter Uneinigkeit bewusst vage
und ohne Riicksicht auf die Gesamtstimmigkeit formuliert werden, was die Auslegung
und Anwendung fiir den Juristen zusétzlich erschwert — vom Laien ganz zu schweigen.

C. Die Kodifikation ist weder zeitlos noch an ein bestimmtes
Gesellschaftsmodell gebunden

Ein weiteres géingiges Argument gegen die ZeitgemaBheit des Gesetzgebungstypus
Kodifikation fiir die Gegenwart besteht darin, an die Kodifikation den Anspruch zu
stellen, sie miisse zeitlos sein und, anders als die Einzelgesetzgebung, keinen Anderun-
gen unterworfen®). Wer diesen Anspruch erhebt, hat es dann natiirlich recht leicht,
darzulegen, dass in der sich schnell wandelnden Gegenwart keine Kodifikation diesem
Anspruch gerecht werden kann. Tatsidchlich geht mit einer Kodifikation haufig die Er-
wartung groBerer Bestdndigkeit im Vergleich zur Einzelgesetzgebung einher. So be-
stand fiir die BGB-Verfasser ein Kriterium fiir die Zuweisung einer Materie an die Ein-
zelgesetzgebung statt an die Kodifikation wie aufgezeigt darin, ob die Materie dogma-
tisch unausgegoren und tagespolitisch umstritten war. Damit wollte man der Kodifika-
tion zweifellos grofSere Bestandigkeit sichern. Zeitlos und unverdnderlich war sie
deshalb auch in den Augen ihrer Verfasser aber nicht. Dass jede Kodifikation einem
kontinuierlichen Wandel unterworfen ist, war seit dem Aufkommen des Kodifikations-
konzepts in der Aufkliarung eine bare Selbstverstandlichkeit. Gedndert haben sich im
Grunde nur die Ansichten, wie dieser Wandel gesteuert werden soll. Der Absolutismus
setzte auf Berichtspflichten der Gerichte iiber Liicken und Anderungsbedarf und per-
manente Gesetzgebungskommissionen zur Revision des Gesetzbuchs, um das Gesetz-

%) Das war bereits bei der Kontroverse um die Unvolkstiimlichkeit des ersten BGB-Entwurfs ein
zentrales Verteidigungsargument G. Plancks, Zur Kritik des Entwurfes eines biirgerlichen Ge-
setzbuches fiir das deutsche Reich, in: AcP 75 (1889), 327-429, hier 424.

) Exemplarisch Esser (wie Fn 28), 14f.
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gebungsmonopol des Herrschers zu sichern und andere Akteure von der Rechtsfortbil-
dung auszuschlieen. Die permanenten Gesetzgebungskommissionen verschwanden
mit der Parlamentarisierung der Gesetzgebung im 19. Jahrhundert, nicht aber der kon-
tinuierliche Anpassungsbedarf der Kodifikationen, der nunmehr im Zusammenwirken
von Gesetzgeber, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft befriedigt werden konnte,
wovon bereits die Rede war.

Wenn mit Kodifikationen haufig groSere Bestandigkeit assoziiert wird als mit Einzel-
gesetzgebung, so beruht das auch darauf, dass die Kodifikation regelméfig stiarker
mit Abstraktionen und Prinzipienbildung arbeitet und daher Verdnderungen in der Le-
benswirklichkeit besser ohne Anpassungsbedarf gerecht werden kann als eine eher ka-
suistisch an konkreten Lebensumstidnden ausgerichtete Einzelgesetzgebung. Der un-
verdnderte Fortbestand gerade der besonders abstrakten Regelungsmaterien im
BGB unter ginzlich unterschiedlichen Rahmenbedingungen gibt dariiber beredtes
Zeugnis ab. Dennoch ist fiir ein zeitgemiBles Kodifikationskonzept der Gegenwart
ein steter Wandel, auch durch De- und Rekodifikationserscheinungen, mit einzupla-
nen. Ziel kann nicht die Aufrechterhaltung der Kodifikation als museale Fassade
und unangetastetes Kulturgut sein, die aber keine Auskunft mehr iiber die wahre
Rechtslage geben kann, wie es in der Weimarer Zeit etwa im Mietrecht der Fall war.
Wenn man eine Lehre aus den Dekodifikationserscheinungen nach dem Ersten Welt-
krieg ziehen will, dann wohl die, dass man die Integrationskraft der Kodifikation bei
der Rechtsfortbildung gerade auch in schwierigen Zeiten bewusst nutzen und einbezie-
hen sollte. Die Kodifikation der Gegenwart kann daher auch ,,reformanfallige” und po-
litisch umstrittene Materien aufnehmen, auch wenn das hohere Anforderungen an den
Gesetzgeber stellt als eine ungeordnete Einzelgesetzgebung. Der Gesetzgeber sollte
sich, in Zusammenarbeit mit Rechtswissenschaft und Rechtsprechung, der Aufgabe ei-
ner kodifikationstauglichen und das heiB3t systemgerechten Verwirklichung von Refor-
men stellen. Das kommt letztlich auch der modernen Steuerungsfunktion der Gesetz-
gebung zugute, da diese besser zur Geltung kommt, wenn dem Rechtsanwender eine
klar strukturierte, iiberschaubare und in sich stimmige Privatrechtsordnung geboten
wird.

Die Kodifikationsidee wird, gerade von Kodifikationsgegnern, auch gerne mit einem
bestimmten Sozial- und Wirtschaftsmodell in Verbindung gebracht und, wenn sich
diese Rahmenbedingungen dndern, auch das Ende des Gesetzgebungstypus Kodifika-
tion vorhergesagt. So liest man, der Typus Kodifikation sei untrennbar mit dem aus
dem 19. Jahrhundert stammenden Modell eines liberalen, nichtinterventionistischen
Staates verbunden, der nur formale Gleichheit garantiere und ansonsten die ,,unsicht-
bare Hand“ eines Adam Smith walten lésst. Fiir einen modernen Interventionsstaat
mit staatlicher Lenkungspolitik und gruppenspezifischen Partikularinteressen tauge
das Kodifikationsmodell hingegen nicht®!). In eine dhnliche Richtung geht die bereits
oben erorterte These, das Kodifikationsmodell entstamme einem biirgerlichen Obrig-
keitsstaat und sei in einer modernen, offenen Gesellschaft ein Anachronismus®). An-
derenorts wird das Kodifikationsmodell gar nur fiir eine , kleinriumige, statische und

81) Caroni (wie Fn 20), 98, 156.
82) Siehe oben bei Fn 31.
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agrarische Gesellschaft* als geeigneter privatrechtlicher Rahmen gesehen, nicht aber
fiir eine ,,dynamische, moderne Dienstleistungsgesellschaft*s?). Zweifellos ist eine jede
Kodifikation unter bestimmten sozialen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
entstanden. Das heif3t aber nicht, dass sie die ihr zugedachten Funktionen auch nur un-
ter den bei ihrer Entstehung waltenden Rahmenbedingungen erfiillen konne. Dagegen
spricht schon, dass Kodifikationen wie der franzosische Code civil, das Osterreichische
ABGB und das deutsche BGB unter sehr unterschiedlichen sozialen und wirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen entstanden sind und ungeachtet vielfiltiger Wandlungen
dieser Rahmenbedingungen und zwischenzeitlicher ,,Dekodifikationserscheinungen®
bis heute fortbestehen. Dass Dekodifikationserscheinungen auch umkehrbar sind
und nicht zwangslaufig zu einer dauerhaften Auflosung der Kodifikation fithren, habe
ich bereits dargelegt.

In diesem Zusammenhang wird dem Kodifikationskonzept auch vorgeworfen, dass es
mit seiner Orientierung an formaler Gleichheit auf hoher Abstraktionsebene die rea-
len Ungleichheiten in der Gesellschaft kaschiere®). Doch ist es eine Uberforderung
des Kodifikationskonzepts, wenn man von ihm die Einebnung realer Ungleichheiten
in der Gesellschaft erwartet. Die Aufhebung stindischer Schranken in der Gesellschaft
des 19. Jahrhunderts wurde in Deutschland auch nicht durch Kodifikationen bewirkt,
sondern durch Spezialgesetzgebung®’). Die Kodifikationen waren nicht Motor dieser
Entwicklung, sondern bildeten die in vielen Einzelschritten erfolgte rechtliche Egali-
sierung der Gesellschaft blo3 umfassend ab.

Am modernen Verbraucherschutzrecht lasst sich die Frage nach der Zeitgebundenheit
des Kodifikationsmodells und seiner Geeignetheit fiir einen modernen Interventions-
staat besonders gut nachverfolgen. In der Tat sind zahlreiche Dekodifikationserschei-
nungen der letzten Jahrzehnte durch Verbraucherschutzrecht hervorgerufen wurden.
Wir haben aber auch an Beispielen aus Deutschland und den Niederlanden gesehen,
dass derartige Dekodifikationsprozesse nicht nur gestoppt, sondern auch erfolgreich
umgekehrt werden konnen (Rekodifikation). Dariiber hinaus ldsst sich sogar sagen,
dass die Lenkungszwecke moderner zivilrechtlicher Interventionspolitik in der Kodifi-
kation effizienter umgesetzt werden konnen als in der Spezialgesetzgebung, bedingt
durch die mit der Integration in die Kodifikation verbundene bessere Sichtbarkeit
und groBere systematische Konsistenz bei der Rechtsanwendung. Das eigentliche Pro-
blem scheint mir daher nicht die Frage zu sein, ob das Kodifikationsmodell iiberhaupt
fiir den modernen Interventionsstaat tauglich ist; das wurde in den letzten Jahrzehnten
unter anderem in Deutschland und den Niederlanden unter Beweis gestellt. Problema-
tischer fiir das Kodifikationsmodell erscheint mir der — ebenfalls am Verbraucher-
schutzrecht gut zu beobachtende — Zusammenhang mit dem européischen Mehrebe-
nensystem. Hierauf wird im Folgenden Abschnitt eingegangen.

83) Genner (wie Fn 23), 208.

8) Caroni (wie Fn 20), 99ff.

%) Unzutreffend daher auch die zentrale These bei D. Hupe, Von der Hierarchie zur Egalitét in den
Zivilrechtskodifikationen des 19. Jahrhunderts vor dem BGB, 2015, 204, wonach die Zivilrechts-
kodifikationen ,,die Spitze der jeweiligen Rechtsentwicklung™ bei der Beseitigung von Ungleich-
heiten in der Gesellschaft gewesen seien; hierzu B. Mertens, in: ZRG (GA) 134 (2017), 416-418,
hier 417



22 Mertens

V. Zur ZeitgemiBheit des Kodifikationskonzepts fiir die Zivilrechtsordnung
A. Nationale Kodifikationen und Europa

Die zivilrechtlichen Kodifikationen der Gegenwart entstammen fast alle nationalstaat-
lichen Rahmenbedingungen, in denen der Gesetzgeber der Kodifikation das letzte
Wort hatte und keine Vereinbarkeit mit supranationalen Vorgaben herstellen musste.
Das ist heute innerhalb der Europaischen Union bekanntlich zunehmend nicht mehr
der Fall. Die privatrechtliche Richtliniengebung der Europadischen Union und deren
Umsetzung in nationales Recht liefern somit kontinuierlich neues Wasser auf die Miih-
len der Kodifikationspessimisten. Die europidischen Vorgaben (durch Richtlinien
ebenso wie durch die EU-Rechtsprechung) orientieren sich zwangsldufig nicht an Sys-
tem und Dogmatik einzelner nationaler Zivilrechtsordnungen, so dass es bei deren
Umsetzung in nationales Recht zu mehr oder minder groBBen Friktionen kommen
kann. Derartige Friktionen konnen, bezogen auf die Gesamtrechtsordnung, bei einer
Umsetzung durch Spezialgesetzgebung zwar ebenfalls auftreten und nicht nur inner-
halb der Kodifikation. In letzterem Fall sind die Systembriiche und Inkonsistenzen aber
auffalliger und mitunter auch gravierender.

AuBerdem gelingt eine spezialgesetzliche Umsetzung angesichts der zeitlichen Umset-
zungsvorgaben in den Richtlinien meist schneller als die mithsamere Integration in die
bestehende Kodifikation. Diese Effekte werden durch den gegenwartigen Trend zu
vollharmonisierenden Richtlinien auf europaischer Ebene noch verstarkt. Die Vollhar-
monisierung erschwert zusatzlich eine Integration in die dogmatischen Strukturen na-
tionalstaatlicher Kodifikationen und zwingt der Kodifikation systemwidrige Differen-
zierungen und Ausnahmen auf. Auch Defizite durch mangelnde Abstimmung und In-
kohiarenzen zwischen verschiedenen EU-Richtlinien werden bei der Umsetzung in das
nationale (kodifizierte) Recht iibernommen, wodurch Systembriiche quasi vorpro-
grammiert sind. Eine Bedrohung fiir das Kodifikationskonzept geht also nicht nur
von einer schlecht abgestimmten Spezialgesetzgebung aus, sondern kann sich auch
in der Form einer schlecht abgestimmten Novellengesetzgebung zur Kodifikation au-
Bern.

Eine Radikallosung fiir diese Mehrebenenprobleme wire zweifellos, das Kodifikati-
onskonzept auf die européische Ebene zu libertragen und die nationalen Zivilrechtsko-
difikationen schrittweise durch europaische Kodifikationen zu ersetzen. Eine Diskus-
sion des Fiir und Wider einer solchen Losung und seiner Realisierungschancen wiirde
den Rahmen dieses Beitrags sprengen, so beschranke ich mich hier auf die Probleme
des europdischen Status quo (ohne européische Kodifikationen) fiir die nationalen Ko-
difikationskonzepte®®).

Die ,,Sandwich-Position“ der Kodifikation zwischen supranationalen Vorgaben und na-
tionaler Dogmatik erscheint mir gegenwartig die grof3te strukturelle Bedrohung fiir die
Zukunftsfihigkeit des Kodifikationskonzepts. Die damit verbundenen Herausforde-
rungen fiir die Kodifikationsidee sind heute zweifellos grof3er als noch vor einigen Jahr-

%) Zu dem Fiir und Wider einer Ubertragung des Kodifikationskonzepts auf die Ebene einer euro-
péischen Rechtsvereinheitlichung siehe R. Zimmermann, Codification. The Civilian Experience
Reconsidered on the Eve of a Common European Sales Law, in: European Review of Contract
Law 2012, 367-399, hier 389 {f mwN.
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zehnten, aber nicht unlosbar. Probleme erwachsen hierbei nicht nur aus der mangeln-
den Kompatibilitat europdischer Vorgaben mit nationaler Dogmatik. Problematisch
fiir die Kodifikationsidee ist auch, dass die europaischen Vorgaben ihrem Charakter
nach meist kasuistisch angelegt sind und die einzelnen Richtlinien auch zueinander oft-
mals ein schliissiges System und innere Konsistenz vermissen lassen. Das erschwert
eine stimmige und homogene Umsetzung in den nationalen Kodifikationen. Doch zei-
gen Detailstudien zur gesetzestechnischen Umsetzung der EU-Richtlinien im BGB,
dass gesetzgebungstechnische Mingel bei der Umsetzung, die zu einer ,,Entdogmati-
sierung” einzelner Regelungsbereiche und Fremdkorpern innerhalb der Kodifikation
fiihren, nicht selten ,,hausgemacht® sind durch den nationalen Gesetzgeber und die
Bindung an EU-Vorgaben nicht pauschal solche Mingel rechtfertigen kann®’). Wichtig
ist, dass Umsetzungsmaoglichkeiten und Umsetzungsschwierigkeiten bereits im Rah-
men des europdischen Rechtsetzungsverfahrens mitbedacht werden. Auch sollte Be-
quemlichkeit des nationalen Gesetzgebers, der sich eine Anpassung an System und
Dogmatik der Kodifikation ersparen will, niemals Motiv fiir eine spezialgesetzliche
Umsetzung aullerhalb der Kodifikation sein, wodurch die Probleme innerhalb der Ge-
samtrechtsordnung nur verlagert, aber nicht gelost wiirden.

Eine auf einzelne Interessengruppen ausgerichtete und nicht dispositiv ausgestaltete
Spezialgesetzgebung beinhaltet nicht nur eine Abkehr vom Prinzip formaler Vertrags-
freiheit, sondern auch vom Prinzip der formalen Rechtsgleichheit, das fiir die ur-
spriingliche BGB-Kodifikation leitend war. Die tatsachlichen Ungleichheiten in den in-
dividuellen Lebensverhéltnissen der Privatrechtssubjekte sollten nach Auffassung der
BGB-Verfasser grundsitzlich nicht zu einer Ungleichbehandlung auch vor dem Gesetz
fiihren®¥). Namentlich durch AGB-Recht und EU-Verbraucherschutzrecht wurde diese
Leitlinie im deutschen Zivilrecht zunachst spezialgesetzlich und nunmehr auch inner-
halb der Kodifikation durchbrochen. Das mag man begriilen oder bedauern, doch
sollte sich der Gesetzgeber (im Zusammenwirken mit Rechtswissenschaft und Recht-
sprechung) auf nationaler wie europédischer Ebene jedenfalls nicht der Aufgabe ver-
weigern, diesen Wandel durch ein schliissiges Gesamtkonzept zu steuern, das den
»pointillistischen EU-Vorgaben bislang gerade nicht zugrunde liegt. Die Ausrichtung
vieler spezialgesetzlicher Regelungen auf bestimmte Gruppen von Marktteilnehmern
beruht oftmals nicht auf inneren, sich aus der Materie ergebenden Griinden, sondern
auf externen Faktoren wie den Kompetenzschranken fiir die EU-Rechtsetzung und
dem Einfluss einzelner Lobbygruppen.

B. Abstraktion, Prinzipien- und Systembildung

Das Kodifikationskonzept ist untrennbar mit einer duf3eren und inneren Systembil-
dung verbunden, durch die es sich von einer blo3en Kompilation und Konsolidation
unterscheidet (siche oben unter 1.). Das duflere System bezieht sich auf den stringenten
Aufbau, die Gliederung und die Entscheidung iiber den richtigen Standort einer Rege-

87) Wagner (wie Fn 43), 367 ff; B. Mertens, Die Entdogmatisierung der Gesetzgebung zum Schuld-
recht unter europarechtlichen Einfliissen, in: C. Baldus — F Theisen — F Vogel (Hrsg), ,,Gesetz-
geber* und Rechtsanwendung, 2013, 167-174, hier 170 ff; Ludwigkeit (wie Fn 43), 179 ff.

8%) Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches tiir das Deutsche Reich, Bd 1, 1888,
251
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lung innerhalb der Kodifikation. Es leistet damit einen wichtigen Beitrag zur Uber-
sichtlichkeit und Klarheit der Rechtsordnung und erleichtert die Auffindbarkeit und
Anwendung der einschldgigen Normen fiir den Rechtsanwender®). Noch wichtiger
fiir die Kodifikation ist das innere System. Es ist auf kohdrente Prinzipienbildung,
die Wahrung dogmatischer Folgerichtigkeit und Wertungskonsequenz und eine strin-
gente Begriffsbildung und Begriffsverwendung gerichtet. Es ist kein Zufall, dass Kodi-
fikationen im engeren Sinne erst entstanden (und erst entstehen konnten), nachdem
sich die Jurisprudenz zu einer Rechtswissenschaft mit dem Anspruch an ein inneres
System wandelte®). Eine derartige legislative Systembildung ist keine Frage bloBer
Rechtsésthetik oder praxisferner Anspriiche der Wissenschaft an die Gesetzgebung.
Die Zivilrechtsordnung insgesamt gewinnt dadurch an Rationalitdt und Beherrschbar-
keit fiir den professionellen Juristen. Die gesetzliche Systembildung erleichtert nicht
nur die Rechtsanwendung, sondern ermdoglicht auch fiir die Rechtsfortbildung durch
die Rechtsprechung einen festen Rahmen und Orientierung. Durch die Vermeidung
von Wertungswiderspriichen und von sachlich nicht gerechtfertigten Spezialregelun-
gen trigt sie zudem zur Rechtsgleichheit und damit letztlich zur Gerechtigkeit bei™).
Einzelgesetzgebung ist demgegeniiber anfillig fiir anlassbezogene Spezialregelungen,
die (nicht bedachte oder infolge politischen Drucks ignorierte) Wertungswiderspriiche
oder sachlich nicht gerechtfertigte Abweichungen zu anderen Regelungen enthalten.
Ahnlich wie beim Vollstindigkeitsdogma sollte man auch den Systemanspruch an
die Kodifikation nicht dadurch in Frage stellen, dass man iiberzogene Anforderungen
an eine in jeder Hinsicht geschlossene systematische Durchbildung stellt.

Mit der konsequenten Inkorporation zivilrechtlicher Reformanliegen in die Kodifika-
tion kann auch einem Auseinanderdriften des Zivilrechts durch die Ausdifferenzierung
immer neuer Spezialmaterien, deren dogmatische Struktur, Begriffsbildung und Lo-
sungsansitze sich vom allgemeinen Zivilrecht entfernen, zumindest entgegengewirkt
werden. Das war auch ein wesentliches Motiv fiir die ,,gro3e Losung* des Gesetzgebers
im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung von 2001 mit der Integration des Verbrau-
cherschutzrechts in die Kodifikation®?). Mit Einzelgesetzgebung ist hingegen immer
die Gefahr verbunden, dass diese ein (urspriinglich vielleicht gar nicht vorhergesehe-
nes und nicht gewolltes) Eigenleben und eine Eigengesetzlichkeit entfaltet, die sach-
lich nicht gerechtfertigt ist und die Rechtslage insgesamt unnotig komplex macht.
Die Weimarer Zeit liefert dafiir genligend Anschauungsmaterial (sieche oben II.).

8) Zum heutigen Systemverstidndnis innerhalb der Zivilrechtsordnung C.-W. Canaris, Systemden-
ken und Systembegriff in der Jurisprudenz entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts,
2. Aufl 1983; E Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996; C. Hopfner, Die system-
konforme Auslegung, 2008, 67 ff; aus methodengeschichtlicher Sicht J. Schrdoder, Recht als Wis-
senschaft, 3. Aufl 2020, Bd 2, 286 ff.

) Die Unterscheidung wird héufig auf P Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932,
142 f zuriickgefiihrt. Siehe aber zu einer sich bereits im Laufe des 18. Jahrhunderts ausbildenden
und dann vor allem im 19. Jahrhundert durch Savigny und Puchta weiterentwickelten Unter-
scheidung zwischen einem dufleren und inneren System des Rechts J. Schroder, Wissenschafts-
theorie und Lehre der ,praktische Jurisprudenz® auf deutschen Universititen an der Wende
zum 19. Jahrhundert, 1979, 99ff, insb 120.

1) Vgl Canaris (wie Fn 89), 17f; E Bydlinski, Zivilrechtskodifikation und Sondergesetze, in: Fest-
schrift Robert Walter, 1991, 105-116, hier 106.

2) BT-Drucksache 14/6040, 97, 166.
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Durch Abstraktion und Systembildung in der Kodifikation konnen auch nicht vorherge-
sehene Konstellationen und kiinftige Entwicklungen erfasst werden, was mittels kasuis-
tischer Einzelgesetzgebung, die an konkreten Lebenssachverhalten orientiert ist, nicht
moglich ist??). Die Kodifikation 10st damit nicht das Liickenproblem, macht es aber bes-
ser beherrschbar. So bekennen sich auch die Motive zum BGB dazu, dass die Kodifika-
tion im Bediirfnisfall aus dem in ihr enthaltenen Rechtssystem zu ergénzen ist*). Dem
liegt die Vorstellung der Kodifikation als organisches Gefiige innerlich zusammenhang-
ender Normen zugrunde. Deren Prinzipien tragen den Keim weiteren Ausbaus bereits in
sich”). Eine diesem Anspruch gerecht werdende Kodifizierung kann der Gesetzgeber
nicht ohne aktive Mithilfe der Rechtswissenschaft leisten, und zwar nicht nur bei der
erstmaligen Abfassung der Kodifikation, sondern auch bei deren Novellierungen.

Abstraktion und Systembildung finden ihre stirkste Auspragung in Allgemeinen Tei-
len, sei es auf Ebene der Gesamtkodifikation (wie im ersten Buch des BGB) oder
auf Ebene einzelner Materien (wie die Allgemeinen Teile des Schuldrechts oder einzel-
ner Vertragstypen)®). In seiner uns heute geldufigen, auch gliederungstechnisch her-
vorgehobenen Gestalt konnte sich ein Allgemeiner Teil in den Zivilgesetzbiichern erst
relativ spit etablieren, nadmlich zuerst in dem 1865 in Kraft getretenen sédchsischen
BGB und dann bekanntlich auch im deutschen BGB. Ausgestaltung und Funktionen
der Allgemeinen Teile innerhalb einer Kodifikation sind nicht gleichbedeutend mit
Allgemeinen Teilen als Bestandteil der Zivilrechtswissenschaft. Die Allgemeinen Teile
der Zivilrechtskodifikationen sollen auch keine Einfithrung in das Zivilrecht oder gar
ein Lehrbuchersatz sein, sie setzen die Kenntnis der ihnen zugrunde liegenden Dogma-
tik vielmehr voraus. Sie sind zudem nicht mit einer Einleitung in das Gesetzbuch mit
allgemeinen Leitsatzen gleichzusetzen. Ein Allgemeiner Teil fiihrt zu einer unausge-
sprochenen systematischen Vernetzung unterschiedlicher Regelungsebenen im Gesetz,
die sich nur dem professionellen Rechtsanwender erschlie3t, und ersetzt auf diese
Weise eine Fiille von expliziten Verweisungen. Dem liegt das Konzept zugrunde, dass
die Stellung einer Regelung im Gesetzbuch ihre Anwendungsreichweite zum Aus-
druck bringt. Der Allgemeine Teil dient somit der systematisch stimmigen Verortung
einer Rechtsfrage, deren Regelung materieniibergreifend erfolgen kann. Die Stellung
einer Vorschrift im Gesetz und deren Abstraktionshohe ergeben sich nach diesem
Konzept also aus ihrer dogmatischen Einordnung, nicht aus der Lebenswirklichkeit.

Ein derartiges Konzept fiir Zivilrechtskodifikationen blieb nicht ohne Widerspruch.
Am bekanntesten ist wohl die Kritik Eugen Hubers, der den Entwurf des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuchs verfasste und in einem Allgemeinen Teil ein grobes Hindernis
in dem Bestreben nach einem anschaulichen und moglichst auch fiir den Laien ver-
standlichen Gesetzbuch sah®). Auch wiirden durch das Konzept eines Allgemeinen

%) Vgl Schmidt (wie Fn 48), 21, 24.

%) Motive (wie Fn 88), Bd 1, 16.

%) Motive (wie Fn 88), Bd 1, 16; hierzu C. Schott, , Rechtsgrundsitze” und Gesetzeskorrektur,
1975, 95.

%) Zum Folgenden néher B. Mertens, Das Konzept eines Allgemeinen Teils in der Zivilrechtsge-
setzgebung aus methodengeschichtlicher Sicht, in: S. Lorz ua (Hrsg), Festschrift fiir Klaus Vie-
weg zum 70. Geburtstag, 2021, 423 -439.

7) Zum Folgenden [Eugen Huber], Schweizerisches Zivilgesetzbuch. Erlduterungen zum Vorent-
wurf des Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartements, Heft 1, 1901, 22 ff.
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Teils, wie es dem BGB zugrunde liegt, zusammengehorige Materien wie das Personen-
recht und das Sachenrecht kiinstlich aufgespalten. SchlieBlich sei auch fiir die tibrigen
einem Allgemeinen Teil iiblicherweise zugerechneten Materien (namentlich Regelun-
gen iiber die Entstehung, den Untergang und den Inhalt von Rechten) zweifelhaft, ob
in einem Gesetzbuch hierfiir mit einigem Nutzen allgemeine Regelungen fiir alle Ma-
terien gleichermafBen aufgestellt werden konnen. Haufig zeige sich, dass derart stark
verallgemeinernde Regelungen in den besonderen Teilen dann doch wieder modifiziert
werden miissen, wodurch das System der Kodifikation nicht einfacher, sondern kompli-
zierter werde.

Seitens des deutschen Gesetzgebers erfolgte die deutlichste Kampfansage an das her-
gebrachte Kodifikationssystem durch den in der NS-Zeit propagierten ,,Abschied vom
BGB* an dessen Stelle zunichst eine auf die einzelnen ,,Lebensgiiter” zugeschnittene
Spezialgesetzgebung treten sollte”). Das Biirgerliche Gesetzbuch galt in der NS-Ideo-
logie als Relikt der ,iiberwundenen® biirgerlich-liberalen Epoche und als Exponent
der gleichermaflen verteufelten Begriffsjurisprudenz und des romischen Rechts, so
dass seine Zerschlagung ein Gebot der Stunde sei. Mit dem Abschied vom BGB sollte
auch ein Abschied von der diese Kodifikation priagenden Systematik verbunden sein.
In der rechtswissenschaftlichen Literatur der NS-Zeit stieBen die Angriffe auf den Sys-
temgedanken in der Gesetzgebung im Allgemeinen und auf den Allgemeinen Teil im
Besonderen sowohl auf Zustimmung als auch auf Ablehnung. Die Gegner eines Allge-
meinen Teils verwarfen die diesem zugrunde liegende abstrakte Begriffswelt und for-
derten, dass die Gesetzgebung sich nicht von der konkreten Lebenswirklichkeit eman-
zipieren und in Abstraktionen zuriickziehen diirfe®). Die Stimmen fiir einen Allgemei-
nen Teil blieben in der NS-Zeit hingegen vereinzelt; sie verwiesen in erster Linie auf
die sonst drohende Gefahr, dass viele Rechtsfragen in einzelnen Regelungsbereichen
offen blieben. Die Redaktoren des Volksgesetzbuchprojekts setzten anstelle eines All-
gemeinen Teils auf leitsatzartige ,,Grundregeln®, die man in Sachen Konkretheit, Le-
bensnidhe und Volkstiimlichkeit als Gegenmodell zu den Abstraktionen des BGB ver-
stand!®).

Die Kritik am Allgemeinen Teil iiberdauerte das Ende der NS-Herrschaft. Franz Wie-
acker etwa, schon in der NS-Zeit ein entschiedener Gegner des Allgemeinen Teils im
BGB, hielt ihn auch noch spiter fiir ,,entbehrlich, wenn nicht fiir geradezu schiad-
lich*“!%!). Die heutige deutsche Zivilrechtsdogmatik geht Grundsatzdiskussionen, wie
der nach dem Wert des Allgemeinen Teils, meist aus dem Weg. Diskutiert wird die
Frage heute vornehmlich nicht aus innerstaatlicher Perspektive, sondern vor dem Hin-
tergrund der Zukunftschancen eines Allgemeinen Teils bei einer européischen Privat-
rechtsvereinheitlichung!??). Da auf europaischer Ebene eine Vereinheitlichung auf ab-

%) Zum Folgenden B. Mertens, Rechtsetzung im Nationalsozialismus, 2009, 125 ff.

) H. Délle, Die Neugestaltung des deutschen Biirgerlichen Rechts, in: ZAkKkDR 1937 359-362,
hier 362; E Wieacker, Zum System des deutschen Vermogensrechts, Erwdgungen und Vor-
schldge, 1941, 24; F Beyerle, Schuldenken und Gesetzeskunst, in: ZStW 102 (1942), 209-252,
hier 215, 228f.

100y J. W Hedemann, Das Volksgesetzbuch der Deutschen. Ein Bericht, 1941, 28 ff.

101y Wieacker (wie Fn 55), 488.

12) Vgl J. Miinch, Strukturprobleme der Kodifikation, in: O. Behrends — W. Sellert (Hrsg), Der Ko-
difikationsgedanke und das Modell des Biirgerlichen Gesetzbuches, 2000, 147-174, hier 154 f.
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sehbare Zeit, wenn tiberhaupt, dann nur fiir das Vermogensrecht, nicht aber fiir Mate-
rien wie das Familien- und Erbrecht zu erwarten ist, stellt sich auch die Frage nach ei-
nem Allgemeinen Teil auf europaischer Ebene praktisch nur fiir das Vermogensrecht.

Mit dem Allgemeinen Teil beschritt das deutsche Kodifikationskonzept keinen ,,deut-
schen Sonderweg® wie mitunter behauptet wird!®®). Zum einen ist das Konzept eines
Allgemeinen Teils in den Zivilrechtskodifikationen in mehr Landern rezipiert worden,
als hdufig angenommen wird. Das gilt fiir Linder Ostasiens (Japan, China, Thailand,
Korea) und Siidamerikas (Brasilien), aber auch fiir einige Linder Europas wie Grie-
chenland, Portugal, Polen, die ehemalige Sowjetunion und das heutige Russland, Est-
land und Georgien'™). Zum Teil diente hierbei das deutsche BGB als Vorlage, zum Teil
handelte es sich aber auch ganz allgemein um eine Rezeption des pandektenwissen-
schaftlichen Konzepts eines Allgemeinen Teils fiir die jeweilige Gesetzgebung. Auf3er-
dem kennen viele Lander, die in ihren Zivilrechtskodifikationen keinen fiir alle Mate-
rien geltenden ,,groen“Allgemeinen Teil aufgenommen haben, doch zumindest ,.klei-
nere” allgemeine Teile fiir bestimmte Materien, so etwa fiir das Schuldrecht oder — wie
die Niederlande in ihrem neuen Biirgerlichen Gesetzbuch — fiir das gesamte Vermo-
gensrecht. Ein Allgemeiner Teil fiir das Schuldrecht, wie er etwa auch im schweizeri-
schen Obligationenrecht kodifiziert ist, steht in Abstraktionshohe und Regelungsum-
fang dem Allgemeinen Teil des BGB nur wenig nach!%).

Die Unterschiede zwischen den verschiedenen Kodifikationstechniken sollten daher
nicht iiberbewertet werden. Der Nutzen eines Allgemeinen Teils fiir eine Kodifikation
gab und gibt zwar Anlass zu polarisierenden Stellungnahmen. In der Gesetzgebungs-
praxis waren es dann aber doch eher graduelle Unterschiede, die auf den ersten Blick
so unterschiedliche Gesetzbiicher wie das deutsche BGB und das schweizerische ZGB
in dieser Frage trennten. SchlieBlich ist ein systematischer Aufbau innerhalb einer ko-
difizierten Materie, der allgemeine Grundregeln mit weitem Anwendungsbereich vo-
ranstellt und von dort zu immer spezielleren Regelungen voranschreitet, ein allgemei-
nes Erbe der kontinentaleuropiischen Zivilrechtskodifikationen, die von der Pandek-

13) So aber M. Schmoeckel, in: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd 1, 2003, vor § 1,
Rn 51; dhnlich schon A. B. Schwarz, Zur Entstehung des modernen Pandektensystems, in:
ZRG (RA) 42 (1921), 578-610, hier 587 und Lasserre-Kiesow (wie Fn 69), 108.

14) Vel C. Baldus — W. Dajczak (Hrsg), Der Allgemeine Teil des Privatrechts, 2013 (zu Polen, Por-
tugal, Deutschland und Brasilien); J. P Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien, 2009, 310,
3551f; A. Georgiades, Der Einflul des deutschen BGB auf das griechische Zivilrecht, in: AcP
200 (2000), 493-502, hier 494; H. B. Kim, Das deutsche BGB und das koreanische Zivilrecht,
in: AcP 200 (2000), 511518, hier 511; W Qiang, Vom deutschen BGB bis zu Chinas neuem Zi-
vilgesetzbuch — Eine Rezeptionsgeschichte des BGB in China, in: ZNR 2020, 77-114, hier 77;
Schmoeckel (wie Fn 93), Rn 43.

105) Einen auch duBerlich hervorgehobenen Allgemeinen Teil erhielt das schweizerische Obligatio-
nenrecht im Zusammenhang mit dessen gleichzeitig mit dem ZGB in Kraft getretener Revision.
Der Schweizer ZGB-Gesetzgeber sprach in Art 7 ZGB einen generellen Verweis auf die allge-
meinen Vorschriften des Obligationenrechts aus, denen iiber diesen Umweg also die Funktion
eines Allgemeinen Teils fiir das gesamte kodifizierte Zivilrecht zukommt. Der dem Wortlaut des
Art 7 ZGB erst in der parlamentarischen Beratung hinzugefiigte Passus, wonach der Verweis
sich (nur) auf die allgemeinen Vorschriften ,iiber die Entstehung, Erfiillung und Aufhebung
der Vertrdage* beziehe, wurde schon von der zeitgendssischen Literatur iberwiegend nicht als
Schranke fiir die entsprechende Anwendung auch anderer allgemeiner Bestimmungen des Ob-
ligationenrechts interpretiert.
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tenwissenschaft des 19. Jahrhunderts gepragt wurden. Es geht in der Kontroverse um
einen Allgemeinen Teil also letztlich weniger um ein kategorisches Entweder-Oder,
sondern eher um die Frage des rechten Maf3es und des konkreten Inhalts. Natiirlich
kann der Gesetzgeber bei der Abstrahierung zu weit gehen und dadurch Lebenssach-
verhalte, die sachlich nach einer Differenzierung verlangen, undifferenziert vermen-
gen. Gegenwartig liegt das Hauptproblem im Rahmen der Rechtsfortbildung aber
nicht in solchen Fallen einer willkiirlichen Gleichbehandlung des Ungleichartigen, son-
dern umgekehrt in der willkiirlichen Ungleichbehandlung von Gleichartigem, wofiir
die interessengruppengeleitete Spezialgesetzgebung sehr anfillig ist.

C. Rechtssicherheit, Ubersichtlichkeit und Rechtsklarheit durch Kodifikation

Eine konsequente Integration der Reformgesetzgebung zu den zentralen Materien des
biirgerlichen Rechts in die Kodifikation kann einer thematischen Rechtszersplitterung
und einem unkontrollierten Anwachsen der Masse der Gesetze vorbeugen. Der
Rechtsanwender gewinnt leichter einen Uberblick iiber die Rechtslage. Wertungswi-
derspriiche und Inkoharenzen beabsichtigter Neuregelungen mit den bestehenden Re-
gelungen fallen schon im Gesetzgebungsprozess auf. Die Kaschierung solcher Wider-
spriiche durch Auslagerung in Einzelgesetzgebung 16st das Problem nicht, sondern ver-
stiarkt es noch, da es auf Kosten der Rechtssicherheit und Berechenbarkeit des Rechts
(Rechtsklarheit) geht. Das ist auch eine Frage der Transparenz: Bei einem themati-
schen Nebeneinander von Kodifikation und Einzelgesetzen sind die dadurch bedingten
Modifikationen der in der Kodifikation enthaltenen Regelungen aus dieser selbst gar
nicht ersichtlich. Die Integration in die Kodifikation gibt dem Gesetzgeber zudem Ver-
anlassung, sich Rechenschaft abzulegen tiber die Systemstimmigkeit und Verallgemei-
nerungsfahigkeit der beabsichtigten Regelungen, um zu einem schliissigen Gesamt-
konzept zu gelangen. Abgrenzungsschwierigkeiten und Widerspriiche, die bei isolier-
ter Einzelgesetzgebung haufig auftreten, werden moglichst schon im Vorfeld vermie-
den.

Durch die Einbindung der Reformanliegen in die bestehende Kodifikation werden also
anders als bei einer isolierten Einzelgesetzgebung die Losungswege einem Konsistenz-
test unterzogen und die in der Kodifikation akkumulierte Problemlosungskompetenz
und der kodifizierte Erfahrungsschatz genutzt. Diesen Erfahrungsschatz sollte der
Gesetzgeber nicht leichtfertig ignorieren durch isolierte Einzelgesetzgebung, die vor-
handene Losungswege und die hierzu fiihrende Rechtsentwicklung aufler Acht lasst.
Spezialgesetzliche Alleinginge sind in einem komplexen Zivilrechtssystem, das auf
vielhundertjahriger Erfahrung beruht, selten geeignet, die besten Ergebnisse hervor-
zubringen. Je komplexer die Gesellschaftsordnung, desto wichtiger ist die Rationalisie-
rung der im Recht verkorperten Verhaltenserwartungen').

Durch Ubersichtlichkeit, systematische Stimmigkeit und Konzentration des Rechts-
stoffs erleichtern Kodifikationen schlieBlich auch die Ausbildung im Zivilrecht und
die Ubereinstimmung zwischen dem Ausbildungsstoff und dem praktizierten Recht.
Bei einer Zersplitterung des Rechts in Einzelgesetzen wire zu erwarten, dass die Lehre
versucht, an einer systematischen Stoffvermittlung festzuhalten, die dann aber nicht

106) Vgl Schmidt (wie Fn 48), 43.
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mehr dem von den Juristen spiter in der Praxis anzuwenden Recht entspricht. Gelehr-
tes Recht und praktiziertes Recht wiirden sich dadurch erneut auseinanderentwickeln,
ahnlich wie es vor dem Kodifikationszeitalter gewesen ist, als an den Universitaten vor-
nehmlich am Gemeinen Recht ausgebildet wurde und die buntscheckigen Partikular-
rechte in der Ausbildung vernachlassigt wurden.

Anders als zu Savignys Zeiten geht es heute nicht um die Alternative Kodifikation oder
Rechtswissenschaft als treibende Kraft der Rechtsfortbildung, sondern um die Alter-
native einer aufeinander abgestimmten und konsistenten Rechtsfortbildung im be-
wussten Zusammenwirken von Gesetzgeber, Rechtswissenschaft und Rechtsprechung,
wofiir das moderne Kodifikationskonzept steht, oder einer Rechtszersplitterung in in-
konsistenter und ausufernder Einzelgesetzgebung und einer Rechtsprechung ohne kla-
rer Orientierung. An die Stelle der Zauberhand der ,,still wirkenden Krafte* zu Zeiten
Savignys, die schon immer eine Fiktion war, hinter der sich die ordnende Hand der
Rechtswissenschaft verbarg, tritt heute die gestaltende Hand des Gesetzgebers, der da-
bei nicht weniger der Hilfe durch eine ordnende und systematisierende Wissenschaft
bedarf, um nicht in Orientierungslosigkeit abzugleiten. Auf lange Sicht war eine kodi-
fikationsbasierte Gesetzgebung, die einem klaren Konzept folgt, einer situationsgetrie-
benen Flickschusterei noch immer iiberlegen, und zwar nicht nur dogmatisch oder aus
Griinden der Rechtsésthetik, sondern auch rechtspolitisch. Rechtszersplitterung, Kon-
zeptlosigkeit, fehlende Konsistenz und ein Verlust an Uberblick und Systemgerechtig-
keit gehen nicht nur zulasten des professionellen Rechtsanwenders, sondern letztlich
auch zulasten aller Rechtsunterworfenen. Die kurzfristigen politischen Vorteile einer
kurzatmigen Malnahmegesetzgebung werden erkauft durch die mittel- und langfristi-
gen Nachteile fiir die Gesamtrechtsordnung und damit letztlich fiir jedermann.





