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Vorwort

Wozu ein Buch über Schuldrechtsreform? Die Reform ist gelaufen, das Schuld-
recht läuft weiter. Natürlich lässt sich damit leben. Wozu der Blick zurück? Das 
rein dogmatische Interesse an Bestand und Würdigung der Reform ist gering. 
Aktuell sind nicht nur die praktischen Bedürfnisse, sondern auch die juristischen 
Argumentationsbedarfe. Hier werden die forensischen Schlachten geschlagen 
und die finanziellen Gewinne gemacht. Wissenschaftliche Vertiefung stört ei-
gentlich. Historische Auslegung ist nicht nötig, wird kaum gefordert und noch 
weniger betrieben. Der Gesetzgeberwille von gestern interessiert nicht einmal 
Buchstabengläubige besonders. Wozu Geschichte, wenn die Gegenwart drängt? 
Wozu Empirie, wenn das Gehäuse der Dogmatik völlig genügt? Wozu Philoso-
phie und Theorie, wenn es gut pragmatisch voran geht?

Das ist alles völlig berechtigt. Aber es ist höchstens die halbe Jurisprudenz. 
Man kann sich mit dieser Hälfte begnügen, aber bisweilen braucht man die ande-
re Hälfte, die Reflexion und die Rechtswissenschaft. Dann will man plötzlich 
wissen, wie es „eigentlich“ war, welche Politiken mit den Rechtssätzen betrieben 
wurden, welche Ideologien beteiligt waren, welche leitenden Ideen das Detail 
gesteuert haben, welche Prinzipien behauptet oder befolgt wurden, welche Fall-
gruppen eigentlich entschieden wurden, welche empirischen Annahmen oder 
Behauptungen zugrunde lagen, welche Regeln streng gemeint waren ohne Aus-
nahme und welche nicht, kurz: Man will das Gesetz verstehen, nicht nur aktuell 
erfolgreich anwenden. Dazu muss man den legislativen Entscheidungen nach-
gehen, die Gründe für die Regeln suchen, klären, warum so und nicht so ent-
schieden wurde, die Fallgruppen ermitteln, den parlamentarischen, empirischen, 
sozialen und ideologischen Kontext, überhaupt den Kontext beachten. Dann 
kann man es auch fair würdigen, anwenden und weiterbilden.

Die folgenden vier Studien stellen sich der Aufgabe, dieses immer etwas 
dunkle rechtszeitgeschichtliche Dickicht zu lichten und ein wissenschaftsge-
stütztes Verständnis des neuen Schuldrechts zu begründen.

Joachim Rückert, im März 2022
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Einleitung:  
20 Jahre Neues Schuldrecht:  

Bericht, Bilanz, Bibliographie

Joachim Rückert

Dieses Buch zum Schuldrecht berichtet, bilanziert und bibliographiert die wis
senschaftlichen Fundamente der großen Reform von 2002. Der Bericht erstreckt 
sich auf die Reform selbst, ihre Bedingungen und ihre Durchführung. Er widmet 
sich auch den Folgen bis heute. Die Bibliographie gibt den bisher nicht verfüg
baren, aber wissenschaftlich unentbehrlichen Unterbau für einigermaßen ver
lässliche Aussagen.

Das Buch enthält vier selbstständige Abhandlungen, die durch das gemeinsa
me Anliegen verbunden sind, das neue Schuldrecht in seiner Gestalt und Trag
weite exemplarisch zu erfassen. Ausgewählt wurden dafür vier zentrale Reform
aspekte: eine Grundsatzanalyse zu den Prinzipien, eine Untersuchung über c.i.c., 
Vertrag mit Schutzwirkung und Dritthaftung, sowie zwei weitere über das neue 
Rücktritts und Kaufrecht. Die Abhandlungen wurden jeweils selbstständig aus
gearbeitet und von den anderen drei Autoren kritisch kommentiert.

Die Grundsatzbetrachtung reflektiert die Lösung der Reformaufgabe nach ih
rer technischen wie inhaltlichen Seite. Festgestellt wird ein expliziter formeller 
und materieller System und Prinzipienwechsel, bei dem das Schuldrecht nur 
pars pro toto ist. Für c.i.c., Vertrag mit Schutzwirkung und Dritthaftung ergibt 
eine tiefdringende Untersuchung ein höchst aufschlussreiches Bild sozialpoliti
scher Korrekturen durch die Rechtsprechung als dem Akteur nicht erst unserer 
Tage. Die Haftungen wurden kontinuierlich erweitert, die Begründungen blieben 
bewusst elastisch, der Gesetzgeber nahm das ebenso bewusst nur auf. Das neue 
Rücktrittsrecht wird immer noch bemerkenswert widerständig behandelt. Zwi
schen Gesetzestreue und freier Interpretation sucht man einen Kurs, der teilweise 
weniger neu ist, als dies vom Reformgesetzgeber gewünscht war. Das Kaufrecht 
bringt zugleich neue Einheit und Dualismus und blieb doch dogmatisch stabil, 
wiederum primär in den Händen der Judikatur. In ihren Schlussthesen sind die 
Ergebnisse der Beiträge in knappster Form gebündelt. 

Ausgelöst worden war dies alles durch die freundliche Einladung zu dem 
Sammelband „Rechtswissenschaft in der Bonner Republik“ (2018). Die äußerst 
knappen Fassungen dort wurden wesentlich vertieft und erweitert. 





Modernes Schuldrecht

Joachim Rückert*

I. Bedingungen und Vorverständnisse

1. Substanzen, Quantitäten und Qualitäten

Zehn oder inzwischen zwanzig Jahre Schuldrecht mit einigen neuen Paragraphen 
sind eigentlich kein besonders aufregendes Phänomen in einer 2000jährigen 
Rechtsgeschichte gerade des Schuldrechts. Man kann das Ganze inzwischen so
gar recht leicht nachlesen.1 Aber immerhin hat man diese Neuigkeit „die am 
tiefsten in seine Substanz eingreifende Reform“ des BGB seit seinem Bestehen 
genannt (Zimmermann)2, also eingreifender sogar als die Familienrechtsrefor
men seit 1958.3 Die Reform von 2001 ging jedenfalls weit über die Aufgabe der 
Kommission zur Überarbeitung des Schuldrechts von 1984–1992 hinaus und un
ternahm nun eine systematische Neuformierung. Naheliegende Gedanken zu den 
Maßstäben „Substanz“ und „System“ seien zunächst dahingestellt.

Es lässt sich hinzufügen, dass von den rund 180 Änderungen des BGB seit 
1900 bis zum Jahre 2000 zwar 76 % seit 1949 in der Bundesrepublik stattfanden, 
aber davon allein 35 % seit 1990 und davon wieder 89 % im Schuldrecht BT. Nur 
drei Änderungen gab es bis 1918, fünfzehn bis 1933, siebzehn bis 1945. Gezählt 
wurden dafür die Änderungsgesetze mit ihren Betreffen, nicht die Paragraphen.4 
Diese jedenfalls rasante Beschleunigung besonders seit 1990 erfuhr durch das 
neue Schuldrecht von 2002 einen weiteren gewaltigen Schub. Sachlich und zeit
lich geht es um erhebliche Quantitäten. Die Welle hält an. Das ist erkennbar, so 
sehr auch spezifische Aussagen zur inhaltlichen Bedeutung besondere Forschun
gen voraussetzten, die fast völlig fehlen. Was wie relevant anders wurde, wissen 

* Ein herzlicher Dank geht an meine kritischen Leser Lena Foljanty, Hans-Peter Hafer
kamp, Thorsten Keiser, Thomas Pierson, Peter Oestmann, Ralf Seinecke und vor allem Harald 
Koch!

1 Siehe Historischkritischer Kommentar zum BGB, hrsg. von M. Schmoeckel, J. Rückert, 
R. Zimmermann, Bd.  2, 2007 zum Schuldrecht AT, und Bd.  3, 2013 zum Schuldrecht BT.

2 R. Zimmermann, HKK (Fn.  1), Bd.  1, 2003, vor §  1 Rn.  1.
3 So ausdrücklich D. Olzen, R. Wank, Die Schuldrechtsreform: eine Einführung, 2002, S. V; 

im übrigen wird selten so verglichen.
4 Nach eigener Durchsicht im Rahmen eines Seminars.
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wir nur in einzelnen speziellen Bereichen, für die regelmäßige Berichte oder 
Übersichten oder gar schon Forschungen vorliegen.5 

2. Prinzipienwandel und Systemwechsel

Erst recht warten der qualitative Charakter und die Effekte dieser gewaltigen 
Änderungsschübe auf Ortsbestimmung durch eine durchdachte Zeitgeschichte 
des Zivilrechts in seinem Kontext. Einfacher: Geschichte und Entwicklung, Phi
losophie und Theorie müssen über den dogmatischen Alltag und den Nebel jeder 
Gegenwartsbestimmung hinaushelfen. Konkreter: Die neueren Stichworte Mate
rialisierung und Konstitutionalisierung, Schutz der Schwächeren, Liberalismus 
(Neo usw.), Kapitalismus (Staats, Turbo usw.) und Sozialismus (humaner, de
mokratischer usw.) stellen eine qualitative Aufgabe. Aber alle diese Stichworte 
verstehen sich aus einer längeren Herkunft. Die Schuldrechtsmodernisierung war 
nicht der Anfang ihrer Moderne. Ihren Ort bestimmt man folglich gerne histo
risch. Doch die eigentliche Privatrechtsgeschichte hat diese Reform noch nicht 
erreicht. Die kleinen Vorgeschichten in Lehrbüchern und Kommentaren sind 
umso unentbehrlicher wie leider unhistorisch. Man kann das aussprechen ohne 
jede Herabsetzung, weil sie einfach ihrer dogmatischen Aufgabe folgen, d. h., sie 
blicken selektiv und projektiv von heute her, sie kompilieren dafür einige Daten 
und bilden daraus ihre Deutungen und Wertungen anhand tradierter Erzähllinien. 
Es wäre illusorisch, nun kurzerhand doppelte Kompetenz und Eigenständigkeit 
für die dogmatischprinzipielle wie die historischprinzipielle Perspektive, oder 
eine dreifache, wenn man die Theorie hinzunimmt, zu verlangen. Aber ohne eine 
gewisse Rezeption der außerdogmatischen Fachstandards gelingen die Argumen
te auch nicht. Es nützt nichts, wenn der Durchblick vor der Durchforschung er
zwungen wird. Diesem Problem kann natürlich auch hier nicht ausgewichen 
werden. Aber die Deutungen können bewusster, offener und diskussionsfähiger 
aufbereitet werden, da sie keineswegs ausgemacht sind. Im Gegenteil hat die 
Forschung die alten Linien seit Wieacker 1952 und 1967 grundlegend neu ver
messen. Zudem gilt schon allgemein: je mehr Zusammenhangsbildung, desto 

5 Exemplarisch für nach 1945 kann man die Bände von K. W. Nörr nennen: Die Republik 
der Wirtschaft. Recht, Wirtschaft und Staat in der Geschichte Westdeutschlands, Bd.  1.2., 
1999.2007, die von der Besatzungszeit bis zur Wiedervereinigung reichen. Eine scharfe Deu
tungsalternative bot R. Wiethölter, Rechtswissenschaft, 1968, mit seinen Kapiteln „Bürgerli
ches Recht“ und „Wirtschafts und Arbeitsrecht“ auf immerhin rund 155 Seiten. Der HKK (wie 
Fn.  1) bietet nun jeweils einen Abschnitt zum Umgang mit dem BGB nach 1900, er zieht dazu 
eine Summe in den Einleitungen vor §  1 in Band 1, 2003, eher traditionell-kritisch und reform
geneigt durch Zimmermann, Das Bürgerliche Gesetzbuch und die Entwicklung des Bürgerli
chen Rechts, S.  1–33, und ausgreifender historisch und kritisch von den Prinzipien her durch 
Rückert, in: Das BGB und seine Prinzipien: Aufgabe, Lösung, Erfolg, S.  35–122.
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mehr Konstruktion und Bekenntnis. So werden z. B. die sofort auftretenden 
Grundfragen nach Privatautonomie und Freiheit und Sozialität meist so eng an
gegangen, dass bestimmte Lösungen gar nicht sichtbar werden. Wichtig und we
sentlich war von Anfang an, dass die wesentlichen realsozialen Voraussetzungen 
von Freiheitsentfaltung zur Freiheitsidee gehören und dass sie geschaffen werden 
müssen, damit Emanzipation möglich wird und Freiheit nicht zum leeren Ver
sprechen degeneriert. Wenn aber als Linie immer wieder nur bloße Freiheit ver
sus Einschränkung oder Verlust gesehen wird,6 verschwindet der emanzipatori
sche Aspekt sichtlich und es bleibt nur die Frage Vertragsfreiheit oder Interven
tion im Interventionsstaat und im öffentlichen Recht seit ca. 18907 oder besonders 
scharf in den großen Erzählungen zum Arbeitsrecht.8 „Sozialität“ des Rechts 
wird dabei zur prinzipiell maßgebenden Erfahrung, Lehre und Botschaft.

3. Freiheitsentfaltung konkret

Aber diese Geschichte täuscht. Historisch wie theoretisch ging es nie nur um 
individuelle Freiheit oder Intervention, sondern um möglichst gleiche Freiheiten 
und daher sofort darum, wie die, offenbar gerade um der Freiheiten willen, not
wendigen sozioökonomischen Elemente in das Freiheitsprinzip rechtlich einzu
bauen und politisch zu organisieren wären. Die Gewähr der Voraussetzungen 
von Freiheitsentfaltung muss also als Freiheitsproblem mitgedacht werden und 
wurde es auch.9 Wesentlich werden dann Prinzip und Art der Einschränkungen 
und der Grenzen von Freiheit.10 Sie können heteronom oder autonom angelegt 
sein. Autonom gedacht sind sie nur, wenn allein die möglichst gleichen Freihei

6 Ein gewichtiges Beispiel ist G. Wagner, Zivilrechtswissenschaft heute. Zwischen Orakel
deutung und Maschinenraum, in: H. Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S.  67–
182, zum Abschied an den Cheflektor Franz-Peter Gillig. Dem anspruchsvollen Vortragsanlass 
entsprechend zog er große Linien von Savigny bis gestern. Die überall wesentliche Grundfra
ge: „Frei und sozial“/aber wie, wird nicht angesprochen. Man wird anmerken dürfen, dass 
selbst bei einem gelehrten Privatrechtler wie Wagner die seit 2003 eingehendste neuere Prinzi
pienanalyse des BGB und des späteren Umgangs mit dem BGB nicht auftaucht, s. HKK I 
(Fn.  2).

7 Exemplarisch und einflußreich für diese Sicht M. Stolleis, Die Entstehung des Interventi
onsstaates und das öffentliche Recht, in: ZNR 3–4/1989, S.  129–147, erneut in ders., Konstitu
tion und Intervention, 2001.

8 Dazu näher meine Studie: Koalitionsrecht, Tarifverträge, kollektives Arbeitsrecht und ihr 
Prinzip in Deutschland, in: Zs. für Arbeitsrecht 4 (2019), S.  515–578.

9 Siehe zur intensiven Formationsphase meine Studie, Zur Legitimation der Vertragsfreiheit 
im 19. Jahrhundert, in: Naturrecht im 19. Jahrhundert …, hrsg. von D. Klippel, 1997, S.  135–
183, erneut in Rückert, Ausgewählte Aufsätze (Bibliotheca Eruditorum 42), Bd.  1, 2012.

10 Dazu grundlegend, auch noch für das 20. Jahrhundert, S. Hofer, Freiheit ohne Grenzen? 
Privatrechtstheoretische Diskussionen im 19. Jahrhundert, 2001; für nach 1945 wichtig I. Kau-
hausen, Nach der „Stunde Null“. Prinzipiendiskussionen im Privatrecht nach 1945, 2007. 
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ten der Anderen Grenze sein dürfen. Die Verständigung darüber muss im Kon
sens gefunden werden, in entsprechenden Verfahren, kurz: in Diskurs und Demo
kratie. Meist werden die Grenzen aber heteronom gedacht als „Hilfe“ vom „öf
fentlichen Recht“ (Savigny11), das Diskurs und Demokratie erst langwierig 
lernte, oder als irgendwie „soziales“ Sonder und Schutzrecht gegen Mißstände 
(Gierke, Menger, Weimar usw.), vom Arbeits und Abzahlungs zum Mieter, 
Reisenden, Käufer, Versicherten, allgemeinen Verbraucher und Diskriminie
rungsschutz usw., oder gleich als allgemeine objektive Klausel wie Gemeinwohl, 
Sittlichkeit, öffentliches Interesse, Sozialität usw. (zuletzt Art.  2 I GG: „soweit“) 
– in der Tat eine eindrucksvolle Kette bis heute. Aber es ist gar keine Kette, denn 
sie enthält sehr Verschiedenes. Die grenzenlose Vertragsfreiheit verlangte man 
nie, auch nicht von Kant bis Windscheid. Kant forderte konsequent, die „Frei
heit“ müsse „mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusam
men bestehen“,12 genauer noch „nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit“,13 
also gleiche Freiheit in Ziel und Grenze. Das war seine sog. Koexistenzformel,14 
die nicht etwa isoliert maximierte Freiheiten forderte, nach einer Robinson oder 
Manchesterformel. Die immer wieder frei zitierte „Freiheit des Fuchses im freien 
Hühnerstall“ (R. Garaudy)15 oder die Formel „freivogelfrei“16 treffen gewiss 
viele Defizite, aber nicht diese Idee. Ein so polemisch deformiertes Freiheits- 
und Sozialverständnis deformiert auch seine Geschichte.

Bloße, absolute Freiheit wurde nur als theoretische Schimäre oder polemisch 
aus heteronomen Positionen beschworen. Längst entwickelt, aber nie ausdisku
tiert, hauptsächlich infolge politischer Lagerbildung schon im Kaiserreich, wur
de zugleich und dagegen die originäre Verknüpfung unter dem Prinzip ‚Autono-
mie und soziale Freiheit‘; „sozial“ hieß hier emanzipierendsozial und befreiend 
statt heteronomsozial und bevormundend. Ohne diese Unterscheidung wird 

11 F. C. von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Bd.  1, 1840, S.  371.
12 Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre, 1797, Einleitung § C: Allgemeines Prin

zip des Rechts / A 33. 
13 Ebda. § B: Was ist Recht? / A 33 am Ende. 
14 So der juristische Kantianismus der langen „Aetas Kantiana“, näher J. Rückert, KantRe

zeption in juristischer und politischer Theorie (Naturrecht, Rechtsphilosophie, Staatslehre, Po
litik) des 19. Jahrhunderts, in: John Locke und/and Immanuel Kant. Historische Rezeption und 
gegenwärtige Relevanz, hrsg. von M. P. Thompson, 1991, S.  144–215; zur Kampfformel „Man
chestertum“ näher in ders., HKK I (wie Fn.  12), Rn.  97.

15 Siehe statt vieler nur Wiethölter (Fn.  5), 179; ders., Art. Bürgerliches Recht, in: Hand
lexikon der Rechtswissenschaft, 1972, S.  51; die vielen Nachweise in google.books sind eben
falls alle ohne Beleg für das auch sonst unauffindbare Original. Roger Garaudy lebte 1913–
2012, war frz. Philosoph, in der Resistance, dann in der KP und ging 1982 zum Islam. Daß ein 
Hühnerstall nicht frei ist, scheint übrigens nicht zu stören.

16 Beliebt um 1900, s. nur die Belege bei Rückert 2019 (Fn.  8), 566 Fn.  247.
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Wesentliches vermischt. Entscheidend klärend und historisch treffender müssen 
daher sozialemanzipierende Einschränkungen der allgemeinen Freiheiten von 
bloß bevormundenden unterschieden werden, geschichtlich, theoretisch, dogma
tisch und praktisch. Dann ergeben sich ganz andere als die vorherrschenden Ge
schichten und Einsichten. Emanzipierend muss die individuelle Initiative mög
lichst gewahrt bleiben und zugleich in sozialer Hinsicht ermöglicht werden. 
Dann erkennt man eine produktive Linie, heute z. B. Wohngeld statt Mietenrege
lung, Bedarfshilfe statt Pauschalhilfe, Widerrufsmöglichkeit statt Nichtigkeit, 
Anreiz statt Zuteilung, zwingendes Privatrecht nicht pauschal, sondern gezielt 
helfend, usw. Das inhaltliche Maß dafür war und ist eine politische Frage. Es 
hängt vom Anspruchsniveau und der Leistungsfähigkeit einer Gesellschaft ab 
sowie von den politischen Verfahren.

4. Freiheitlich-sozialer Staat

In dieser Gestalt ist das Prinzip möglichst gleicher individueller Freiheiten auch 
‚sozial‘ sehr konkurrenzfähig, ja zumal im demokratischpluralen Zusammen
hang eines freiheitlich-sozialen Staats ist es allen immer gefährlichen heterono
men Ansätzen überlegen.17 Ein Privatrecht und Recht überhaupt, das von dieser 
Selbstständigkeit und ihrer steten Förderung absähe, gäbe das Prinzip individu
eller Autonomie auf. Freiheit als „Freiheit zur Wahl“ zu verstehen führt weiter, 
löst dieses Grundproblem aber nicht, bzw. am Ende heteronom, weil dabei hete
ronome „Allgemeinwohlziele […] eingeschleust“ sind.18 Privatrechtsgeschichte 
hat dann unmittelbar mit sozialem Staat zu tun. Sie darf nicht isoliert anhand 
bloßer BGBGeschichte urteilen, sondern muss das umfassende sozialhelfende 
Recht seit ca. 1869 (Gewerbeordnung des Norddt. Bundes) dazu nehmen. Ein 
freiheitlichsoziales Verständnis kann ihm auch verfassungsrechtlich entgegen
kommen, ob man nun Privatrecht als staatsabgeleitet oder als im Kern autonom 
garantiert versteht. Der überkommene Gegensatz Privatrecht-Öffentliches Recht 
geht dann in der gemeinsamen Leitidee Frei und Sozial auf.19 Eine Gesellschaft 
kann natürlich Heteronomie in ihren vielen Spielarten vom wohlwollenden Pa
ternalismus bis zur mehr oder weniger rigiden Bevormundung bevorzugen. Pri

17 Siehe dazu historischtheoretisch meine Studie: „Frei und Sozial“ als Rechtsprinzip, 
2006, bes. 43 ff., knapper in: Das Bürgerliche Gesetzbuch – ein Gesetzbuch ohne Chance?, in: 
JZ 58 (2003), S.  749–760, 757 f., 760, sowie Rückert, HKK I (Fn.  2), vor §  1 Rn.  87 f. und 103.

18 So Wagner (wie Fn.  6), 109 f.
19 Vgl. statt vieler R. Gröschner, Art.  20 (Sozialstaat), in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. 

Kommentar, Bd.  2, 2.  Aufl. 2006, Rn.  26 ff.: Menschenbild des freiheitlichen Sozialstaats; zur 
langen historischen Ausprägung J. Rückert, „Sozialstaatsprinzip“ – Neuer Mut in alten Fragen, 
in: K. Acham/K. W. Nörr/B. Schefold (Hrsg.), Der Gestaltungsanspruch der Wissenschaft, 
2006, S.  643–726.
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vatrecht und Recht haben sich bekanntlich auch solchen Prinzipien immer wie
der gefügt. Das Grundgesetz und dessen hohe Akzeptanz haben aber anders ent
schieden. Gerade das Schuldrecht gehört zu den großen, konkreten Paradeplätzen 
dieser Kämpfe. 

5. Fragestellung und Methode

Wendet man sich so vorbereitet dem Berliner Schuldrecht und seiner Modernität 
zu, so müssen Fragestellung und Methode eine doppelte sein: historisch und 
kritisch, d. h. historisch als Bericht und Bestandsaufnahme, kritisch als Würdi
gung nach bestimmten Maßstäben und als Suche nach plausibel übergreifenden 
Deutungen. Natürlich dürfen die zwanzig Jahre nach 2002 nicht zu eng genom
men werden. Sie haben ja viel relevante ReformVorgeschichte. Die allgemeine 
Würdigung als gesetzestechnische Leistung muss die Schwierigkeiten einer fai
ren Würdigung schon in diesem Punkt aufzeigen und reflektieren. Die meisten 
Würdigungen lassen z. B. die, wie man kurz sagen kann, Lernrelativität außer 
Acht, die jedes neue Gesetzeswerk in den Händen der Profession alsbald hand
lich macht. Nach fast zwei Dekaden ließ sich trocken resümieren, eine „gewisse 
Beruhigung“ sei spürbar, es lasse sich „mit der Reform zumindest gut leben.“20 
Klar, der Zug fährt weiter. Aber auf welchen Gleisen, nach welchem Fahrplan? 
Was geschah im ‚großen‘ Bahnhof von 2001? Was gab die Richtung? Gab es 
einen neuen Fahrplan? Wurde er eingehalten? Oder blieb man in den alten Glei
sen? – alles sehr relevante Fragen für unser Bewusstsein von unserer Lage, für 
uns selbst und unsere Fähigkeit zu durchdachten Reformen und Wertungen. 

Zum Beispiel wurde bisher die wirkliche Tragweite des Systemwechsels von 
einem ersten Zugriff über Pflichten, zumal objektive, statt über Ansprüche kaum 
gesehen. Diese Tragweite ist am wenigsten erklärt mit dem inzwischen eingeüb
ten Blick auf den ‚NSUnfall‘, in dem das Recht zu Tode gekommen sei und die 
Pflicht zur Herrschaft. Sie greift vielmehr tief in die nicht ganz kleine Frage einer 
‚Moderne‘ im Privatrecht. Was ist inzwischen ‚frei‘ daran? Wie fügt man das 
‚Soziale‘ dazu? Kann man eine neue Bilanz wagen im Sinne von Wieackers nach 
wie vor bemühtem Topos „Sozialmodell“ (Vortrag 1952)21 und nach Wiethölters 

20 So durchaus autoritativ R. Stürner, Der Juristenzeitung zu ihrem 70. Geburtstag, in: JZ 71 
(2016), 1–18, hier 17.

21 F. Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbücher und die Ent
wicklung der modernen Gesellschaft, 1953, erneut in ders., Industriegesellschaft und Privat
rechtsordnung, 1974; deutlicher und schärfer noch ders., Wiederauferstehung des Besitzbür
gers. Das Pro und contra in der Debatte um das Bürgertum, in: Göttinger Universitätszeitung 4 
(1949), Nr.  4 S.  6–8; gestützt von seinem Altersgenossen H. Krause, Der deutschrechtliche 
Anteil an der heutigen Privatrechtsordnung, in: JuS 1970, S.  313–321; aktuell eindringlich fort
geführt bes. bei R. Singer, Das Sozialmodell des Bürgerlichen Gesetzbuchs im Wandel, in: 



9Modernes Schuldrecht

scharfer Beschwörung von 1968, man befinde sich in einer „Stunde Null“ (wie 
1945?) und brauche „politische Rechtstheorie“. Gewiss, aber welche? Daher et
was konkreter: Man brauche freiheitliche Demokratie und „demokratischen 
Rechts und Sozialstaat“22. Und etwas privatrechtlicher: Es gehe „um nicht we
niger, als unsere politische und demokratische Gesellschaft selbst und die Rich
tung ihrer Entwicklung zwischen ‚Kapitalismus‘ und ‚Sozialismus‘.23 Nur sehr 
wenig davon kann in dieser kleinen Studie hier aufgegriffen werden, „aber im
merhin“ kann der Trost heißen.

Diese Sätze zu Fragestellung und Methode galten nach gut zehn Jahren Re
form ebenso wie sie nun nach zwanzig Jahren gelten. Wesentliche Teile des Be
richts und der Würdigungen bedürfen daher keiner Erneuerung seit der ersten 
Fassung.24 Dafür kann der aufs Äußerste gekürzt gewesene Text jetzt voll ausge
arbeitet und ergänzt vorgelegt werden. Besonders Prinzipienwandel und System
wechsel kommen zu ihrem Recht. Die zuvor gestrichenen Belege machen nun 
die Fundamente und Zusammenhänge sichtbar. Viele unfreiwillig abstrakte und 
womöglich unerwünscht apodiktische Sätze erhalten etwas Anschauung.25

II. Bericht und Bestandsaufnahme

1. Aufgabe

Bericht und Bestandsaufnahme stellen keine besonderen methodischen Proble
me. Es geht einfach darum, die ändernde Gesetzgebung zu erfassen, wie sie in 
das bisherige Recht „eingreift“, mit Savignys klassischer Formulierung26, und 
wie sich das nach rund zwanzig Jahren darstellt, wie also Wissenschaft und Pra

Festschrift 200 Jahre Juristische Fakultät der Humboldt-Universität zu Berlin, 2010, S.  981–
1013, mit Betonung eines Wandels zu demokratisch und sozialstaatlich; normativ und real für 
Intervention; ein Versagen der Privatautonomie sei bisher nicht eingetreten (1005), Schutznor
men seien ohne Alternative; Materialisierung durch den Gesetzgeber sei legitim, (eine unbe
stimmte) Mischung von autonom u. heteronom müsse gefunden werden (zus.fd. 1012 f.). 

22 Wiethölter (Fn.  5), Vorwort 1968, S.  10 und 75. 
23 Ebda. 281, zum Abschluss des Kapitels Wirtschafts und Unternehmensrecht.
24 Siehe diese in J. Rückert, Berliner Schuldrecht – eine neue Epoche? – 10 Jahre neues 

Schuldrecht – Generalbericht und Würdigung, in: Th. Duve/St. Ruppert (Hrsg.), Rechtswissen
schaft in der Berliner Republik, 2018, S.  506–533.

25 Die prinzipielle Seite wurde mehr ausgearbeitet.
26 Es geht nicht bloß um die sog. historische Auslegung, sondern um das historische Ele

ment des Rechts, s. Savigny, System I (Fn.  11), 214: „In den zur Zeit des gegebenen Gesetzes 
[…] bestimmten Zustand […] sollte das Gesetz auf bestimmte Weise eingreifen, und die Art 
dieses Eingreifens, das was dem Recht durch dieses Gesetz neu eingefügt worden ist, soll jenes 
Element zur Anschauung bringen.“
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xis inzwischen damit umgehen. Das erfordert wiederum eine doppelte Perspek
tive, zum einen auf das Neue an der Gesetzgebung von 2002, zum anderen auf 
die Frage, was davon und wie es nach 20 Jahren ‚angekommen‘ ist in Gerichten, 
Kautelarpraxis und Wissenschaft, also den neben der Gesetzgebung drei wesent
lichen, rechtsbildenden Faktoren der Neuzeit. Eine Art Wissenschafts oder Dog
matikgeschichte genügt also nicht.

2. Gesetzgebungsgeschichte

Die wieder lange, und übrigens bei fairem Vergleich gar nicht so lange27, äußere 
Gesetzgebungsgeschichte seit 1980 bis 2001 ist vielfach dargestellt, immerhin 
überschaubar28. Ich erinnere nur an die zwei wesentlichen Phasen, die erste, im 
Ergebnis erfolglose rund 10jährige Gutachten und Beratungsphase der ersten 
Reformkommission ca. 1980–1991, dokumentiert in einem gründlichen „Ab
schlußbericht“29, und dann die hektische zweite, 15monatige Modernisierungs
phase vom August 2000 bis November 2001 mit allein fünf Fassungen, die teil
weise erheblich differierten, handlich dokumentiert vor allem in dem Band 
„Schuldrechtsreform 2002“30.

Die zweite Phase war begleitet von ungewöhnlich viel Aufregung in der Wis-
senschaft, darunter der neuen Form einer mobilisierenden Unterschriftenprotest
aktion im Internet von bemerkenswerten über 250 Zivilrechtslehrern.31 Auch 
Alternativentwürfe wurden erstellt.32 Es kam zu einer bis dahin ungewohnten 
Polarisierung zwischen Befürwortern und Gegnern. Große Lösung versus kleine 
Lösung, Pflichtverletzung versus objektive Anspruchstatbestände usw. waren die 
heftig vertretenen Alternativen. Im Vergleich zu den gut dokumentierten Diskus

27 Zum BGB 1874–1896, vielbeklagt; vgl. aber Code civil 1804 (1791–1804), Sächsisches 
BGB 1865 (1846–1864), etwas schneller der spanische Codigo civil (1880–1889), Schweizeri
sches ZGB 1911 (1884–1907), it. Codice civile 1942 (1923–1942), niederl. Burgerlijk Wetbok 
(1947–2003), dt. Sozialgesetzbuch 1969–2004. 

28 Konziser Bericht bei M. Schermaier, HKK II 1 (Fn.  1), vor §  275 Rn.  90–93.
29 Abschlußbericht der Kommission zur Überarbeitung des Schuldrechts, hrsg. vom Bun

desminister für Justiz, 1992, 306 S. 
30 Schuldrechtsreform 2002, hrsg. von C.W. Canaris, 2002, enthält eine systematische Ein

führung, Diskussionsentwürfe, Begründung des Regierungsentwurfs, Stellungnahme des Bun
desrates, Gegenäußerung der Bundesregierung, Bericht des Rechtsausschusses.

31 Dazu J. Wilhelm, Schuldrechtsreform 2001, in: JZ 56 (2001), S.  861 über die „Gemeinsa
me Erklärung zum Vorhaben des Erlasses eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes 2001“.

32 Z. B. K. Richter, Der Berliner Entwurf zur Schuldrechtsmodernisierung und seine Per
spektiven für eine Neugestaltung des BGB im Wettbewerb mit einem Europäischen Zivilge
setzbuch, in: Humboldt Forum Recht, InternetZeitschrift der HumboldtUniversität zu Berlin, 
2006, S.  4–33; als sog. kleine Lösung eingebracht seinerzeit von Chr. Kirchner im Rechtsaus
schuss des Deutschen Bundestages.
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sionen um das BGB von ca. 1888 bis 1896 fällt dabei eine viel stärkere polemi
sche Schärfe auf, von Otto Gierke einmal abgesehen.33

3. Kleine und große Lösung, Kodifikation und Dekodifikation

Der politisch entscheidende neue Antrieb kam bekanntlich seit 1999 von der EU 
und betraf an sich fast nur den Verbrauchsgüterkauf. Im neuen politischen Zeit
fenster wurde er unter der Ministerin Herta Däubler-Gmelin von der SPD nach 
einigen Kämpfen zur großen „Modernisierung“ genutzt. Damit wurde das von 
der SPD seit 197834 angestoßene, dann von FDPJustizministern seit Oktober 
1982 bis 1998 fortgesetzte Werk unter der SPD (1998–2002) wieder aufgenom
men und auf nun umfassende Weise zu Ende gebracht. Geändert wurden dabei 
insbesondere das Recht der Verjährung, der Leistungsstörungen, des Rücktritts, 
Kaufs, Werkvertrags und Arbeitsvertrags sowie etliche Sondergesetze durch In
tegration in das BGB (AGBG usw.). Es handelte sich also um Rekodifikation, 
allerdings nur der Form nach. Denn materiell bestand die Reform eher in einer 
Dekodifikation (dazu unten III.14./S.  31).

4. Methodische Defizite

Zu kurz kommen in den bisherigen Darstellungen dieser Vorgänge zwei Aspekte: 
die streng zeithistorische Analyse der im Verlauf sehr schwankenden Intentionen 
und Aktionen des Gesetzgebers und die sachliche Konzentration auf seine 
tragen den Begründungen in den teils verschlungenen Etappen und Meinungs
wechseln. 

Ziemlich verblüffend, ja eigentlich erschütternd, sind jedenfalls die empi
rischhistorischen Argumente in den Diskussionen der Abgeordneten. Sie zeigen 
fast nur eingefahrene Pauschalvorwürfe gegen das BGB oder eben deren ebenso 
pauschale Zurückweisung35 – Vorurteile, die freilich durch die führenden Stim
men der heute älteren Rechtsgeschichtswissenschaft nach 1945 mehr als nach
vollziehbar gepflegt und vermittelt worden waren (Wieacker, G. Boehmer, Hein-
rich Mitteis, auch Larenz).36 Diese Vorverständnisse vom historischen Ort der 

33 Zu diesem zuletzt J. Rückert, 100 Jahre Gierke, 1841–1921 – Abschiede von der Welt der 
Schlafwandler, in: Rechtswissenschaft. Zs. für rechtswiss. Forschung 12 (2021), S.  291–334.

34 Dazu etwa J. Schmude, Abschlußbericht 1991 (Fn.  29), S.  13–16. 
35 Eindrucksvoll dazu R. Schröder/J. Thiessen, Von Windscheid zu Beckenbauer – die 

Schuldrechtsreform im Deutschen Bundestag, in: JZ 57 (2002), 325–329; siehe noch unten in 
VI. 1./S.  37.

36 Vgl. nur J. Thiessen, Das unsoziale BGB – vertraute Bilder und neue Zweifel? in Jahr
buch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003 – Die soziale Dimension des Zivilrechts, S.  29–
50; näher Rückert, HKK I (Fn.  2), vor §  1 Rn.  93 f., 98 f. (mit reichen Zitaten) und noch unten 
VI. 4 ff.; Kauhausen (Fn.  10).
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Reform gehören zur Methodenfrage, weil sie als stehende Prämissen und allge
meine Deutungslinie prägend verwendet werden. Der sachliche Tenor ist klar. 
Auch Zivilrechtskodifikation ist Element eines politischen Geschäfts, ja eines 
traditionell besonders großen. Konkret zeigt sich hier jenseits von viel Techni
schem einfach eine gemeinsam antiindividualistische und antiliberalkritische 
Welle von Behauptungen aus mehreren Lagern. Konservative wie soziale Stim
men waren sich darin seit langem negativ einig, beginnend 1889, exemplarisch 
mit Gierke37, etabliert nach 1919, exemplarisch mit Hedemann38, kulminierend 
nach 1933, exemplarisch mit Heinrich Lange39 und Larenz40, erneuert nach 1945, 
exemplarisch mit Wieacker41, L. Raiser42, weniger Esser,43 weniger Coing44. Ihre 
zeitbedingten Befangenheiten sind seit längerem erschlossen, die Einseitigkeit 
ihrer Wertungen zum BGB ist erkannt und ihre Fehlannahmen und Blindheiten 
auch zum Faktischen sind im Wesentlichen geklärt.45 Die politikgeschichtlichen 

37 Zu Gierke wie Fn.  33.
38 J. W. Hedemann, bes. in: Das bürgerliche Recht und die neue Zeit. Rede am 21. Juni 

1919, Jena 1919; auch ders., Schuldrecht des Bürgerlichen Gesetzbuchs, 1921, Vorwort; zu H. 
grundlegend Chr. Wegerich, Die Flucht in die Grenzenlosigkeit. Justus Wilhelm Hedemann 
(1878–1963), 2004, hier 40, 95 f.

39 H. Lange, Vom alten zum neuen Schuldrecht, 1934; zu L. grundlegend W. Wolf, Vom al
ten zum neuen Privatrecht. Das Konzept einer normgestützten Kollektivierung in den zivil
rechtlichen Arbeiten Heinrich Langes (1900–1977), 1998 u. in Methodik, 2017 (Fn.  43).

40 K. Larenz, Die Wandlung des Vertragsbegriffs, in: Dt. Recht 1935, S.  488–491, sowie: 
Vertrag und Unrecht, Bd.  1.2., 1936.1937, 2.  Aufl. 1944; zu L. hier bes. R. Frassek, Von der 
„völkischen Lebensordnung“ zum Recht. Die Umsetzung weltanschaulicher Programmatik in 
den schuldrechtlichen Schriften von Karl Larenz (1903–1993), 1996 u. in Methodik, 2017 
(Fn.  43).

41 Siehe Fn.  21.
42 L. Raiser, 50 Jahre Bürgerliches Gesetzbuch, in: Göttinger Universitätszeitung 1946 

Nr.  20, S.  15, und ders., Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, in: ZHR 111 (1948), S.  75–
101 (Vortrag vom November 1946), s. Rückert, HKK I (Fn.  2), vor §  1 Rn.  99.

43 J. Esser, Einführung in die Grundbegriffe des Rechtes und des Staates. Eine Einführung 
in die Rechtswissenschaft und die Rechtsphilosophie, 1949: wes. Rechtsidee als objektive Idee 
(§  3), krit. zu Freiheit (§  11) u. Liberalismus (§§  38, 41), Privatautonomie und subj. Recht nur 
als abgeleitet u. zugeteilt (§§  71 f.), mit „innewohnender Verpflichtung aus Sinn der Zuteilung“ 
(§  73); aber für Privatautonomie ders. 1956, in: §  242 und die Privatautonomie, in: JZ 1956, 
555–557, dazu Kauhausen (Fn.  10), 258–260; und Esser, Schuldrecht. Ein Lehrbuch, 2.  Aufl. 
1960, §§  5 f.; eine Monographie auch zu diesem Aspekt fehlt, vgl. aber B. Schaefer, Zivilrecht 
bei Josef Esser (1910–1999), in: J. Rückert/R. Seinecke, Methodik des Zivilrechts – von Savig
ny bis Teubner, 3.  Aufl. Baden-Baden 2017, S.  293–317.

44 Siehe für H. Coing bes. seine prägnante, positive Würdigung von Demokratie, liberalem 
Fundament und sozialstaatlicher Hilfe für Lebensstandard und Lebenschancen jedes Einzel
nen, in ders., Epochen der Rechtsgeschichte in Deutschland, 1967, S.  112 f. (mehrere unverän
derte Neuauflagen); auch Foljanty, in Methodik, 2017 (Fn.  43).

45 Zusammenfassend Rückert 2003 (Fn.  17).
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Prämissen sind durchweg begleitet von ebenso bekannten ökonomiegeschichtli
chen Annahmen: BGB gleich Kapitalismus, Liberalismus und Wirtschaftslibera
lismus, gleich „verschleiertes Klassenrecht“; irgendwie „sozial“ (nicht schon 
sozialistisch), lauten hier Diagnose und Rezept, exemplarisch Wiethölter 1968.46 
Diese stark wertenden Geschichtsbilder sind hier nicht zu diskutieren, so sehr 
seitdem über Fluch und Segen des, kurz gesagt, Kapitalismus, wieder viel Grund
legendes geschrieben und geforscht wurde.47 Die Mühlen der Rezeption arbeiten 
freilich im langsamen Takt mehrerer Generationen und noch langsamer in der 
Provinz des Rechts. Die Bundestagsdebatte zur Schuldrechtsreform ist davon ein 
Spiegel. Darin dass erstmals das kritische Vorverständnis in Zivilrechtsfragen 
dominierte, dass man sich genau damit als „modern“ verstand und lobte, liegt 
vielleicht der markanteste „Berliner“ Aspekt der ganzen Reform. In der Würdi
gung wird auf diesen Kontext zurückzukommen sein.48 Dass dieser Zeitge
schichte das ungedruckte Material fehlt, versteht sich. Im Ganzen stellen aber 
Quellenlage, Methodik und Prämissenklärung keine besonderen Aufgaben.

5. Der neue Stand

Dagegen ist der neue ‚Stand‘ des neuen Schuldrechts auch nach 20 Jahren nicht 
so leicht zu ermitteln. Die Änderungen selbst werden zwar vielfach berichtet. Es 
kommt auch nicht darauf an, dies im Allgemeinen zu wiederholen.49 Aber was 
hat sich getan? Gibt es mehr oder weniger Streit? Sind die wahren und angenom
menen ‚Lücken‘ geschlossen? Ist Unverständliches nun verständlich? Kann man 
nun ‚das Recht‘ lebensnah im Gesetzbuch lesen? Ist die behauptete soziale Kälte 
verschwunden? Was sind relevante neue Rechtsfolgen? Erste Blicke dazu zeigen 

46 Siehe Fn.  5, bes. sein Kap.  3 und 4 zum Bürgerlichen Recht und Wirtschafts- und Arbeits
recht; das Zitat S.  179; kritisch bes. zu „Neoliberalismus“ (250 ff., 259, 263), „Wirtschaftslibe
ralismus“ (249 f.), „Staatskapitalismus“ (248); prägnant: „Die politische Macht wird von der 
ökonomischen Macht usurpiert“ (252). Die alternative Deutung erarbeitete bes. K. W. Nörr 
(Fn.  5), und für einen zentralen Punkt ders., Die Leiden des Privatrechts, Kartelle in Deutsch
land, 1994; Kritik bei Fr. Kübler, Kartellrechtsgeschichte. Raumschiff Enterprise, in: Rechts
hist. Journal 14 (1995), S.  593–603.

47 Vgl. nur die North, Piketty und PistorDiskussion im Anschluss an D. C. North, Institu
tionen, institutioneller Wandel und Wirtschaftsleistung (1990, dt. Übs. 1992) und mit R. P. Tho-
mas, The Rise of Western World. A New Economic History, Cambridge U. P. 1973 (viele Neu
drucke); Th. Piketty, Das Kapital im 21. Jahrhundert (Paris 2013, dt. Übs. 2014), K. Pistor, The 
Code of Capital – How the Law Creates Wealth and Inequality (Princeton U. P. 2019, dt. Übs. 
2020). Distanzierterer historischer Überblick bes. bei J. Kocka, Geschichte des Kapitalismus, 
2013, 3.  Aufl. 2017, und W. Plumpe, Das kalte Herz: Kapitalismus, 2019. 

48 Siehe unten V.4, V.2 und VII./3 ff., S.  34 f., 47 ff.
49 Einen übersichtlich knappen Bericht geben bes. Olzen/Wank (Fn.  3), jeweils bei den 

Sachabschnitten.

https://de.wikipedia.org/wiki/Das_Kapital_im_21._Jahrhundert
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sehr Unterschiedliches. So hat schon 2004 eine an sich zurückhaltende Untersu
chung gut fünfzig neue, teils erhebliche und ergebnisrelevante Streitfragen fest
gestellt, also ein „erneut wucherndes Meinungsdickicht“, und dies nur für die 
„wichtigsten kontrovers beurteilten Probleme im neuen Schuldrecht“.50 Allein zu 
§  275 mit seinen nun vier statt zwei Absätzen werden sechs Streitpunkte benannt, 
die Abgrenzung zwischen Absatz I und II, von I und III, von II und §  314, von II 
und §  313, von III und §  313 und die nach wie vor ungeregelte vorübergehende 
Unmöglichkeit.51 Sie sind auch seitdem nicht verschwunden.52

Auch wenn die Streittendenz im Ganzen fallend zu sein scheint, ist es nicht 
möglich, klar zu sagen, wo die Tendenz fällt und nicht fällt, geschweige denn, 
eine einheitliche Gesamtbilanz zu ziehen. Noch immer stört dabei in nicht weni
gen Berichten eine gewisse Rhetorik der Apologie oder Kritik der Reform, die 
den Berichtscharakter überlagert.53 Eine systematische Untersuchung fehlt. Ein 
anderer Weg führt derzeit eher weiter:

6. Bibliographische Bestandsaufnahme

Der wohl sicherste Weg einer Bestandsaufnahme zum Verlauf und Stand ist ein 
Gang durch die KJB, also die gar nicht mehr so bekannte Karlsruher Juristische 
Bibliographie. Nur so lassen sich die Quellen selbstständig, d. h. unabhängig von 
der sekundären und selektiven Verarbeitung in Lehrbüchern, Kommentaren und 
Aufsätzen erschließen. Die KJB stellt die einzige und zugleich besonders umfas
sende und sorgfältige Bestandsaufnahme der gesamten juristischen und auch 
teilweise der nichtjuristischen Literatur dar. Daneben hilft die Bibliographie der 
JuristenZeitung. Die Gefahr einer systematischen Verzerrung bei der Auswer
tung dürfte in Sachen Schuldrecht relativ gering sein. Das Thema Schuldrecht ist 
im Zivilrecht relativ gut abgegrenzt und es ist in der KJB umfassend erfasst, bis 
hinein in die Festschriften und sehr konkrete Fragen der Praxis. Schwieriger ist 
die Abgrenzung des Themas Reform und der Beiträge gerade zum neuen Schuld
recht.

50 R. Schulze/M. Ebers, Streitfragen im neuen Schuldrecht, in: JuS 44 (2004), S.  265–272, 
366–371 und 462–468, hier 265.

51 Ebda. 265–268.
52 Das ergibt eine Durchsicht zu diesen Themen in den übersichtlichen Darstellungen bei R. 

Schulze u. a. (Hrsg.), BGB. Handkommentar, 8.  Aufl. 2014, 10.  Aufl. 2019.
53 Apologetisch aus der Wissenschaft wiederholt St. Lorenz, etwa in: Fünf Jahre „neues“ 

Schuldrecht im Spiegel der Rechtsprechung, in: NJW 2007, S.  1–8; ders. 2014, S.  141–186; aus 
dem Ministerium ebenso J. Schmidt-Räntsch, zuletzt in: Zehn Jahre Schuldrechtsreform, in: 
Zehn Jahre Schuldrechtsmodernisierung, hrsg. von M. Artz, B. Gsell; für lebhafte Kritik zuletzt 
bes. M. Schermaier, Was schuldet der Schuldner? Die „Pflicht zur Anstrengung“ im moderni
sierten Schuldrecht, in: Gedächtnisschrift für Theo MayerMaly, 2011, 409–422; auch ders., 
HKK II 1 (Fn.  1), vor §  275 Rz.  69, 88 ff., 94–96. 
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Eine anhand der KJB erstellte Bibliographie zum neuen Schuldrecht – wir 
haben die KJB 2002–2012 zu viert durchgesehen auf „Reformtitel“ in einem 
nicht sehr engen Sinn54 und dies habe ich durch eine Durchsicht der JZBiblio
graphie bis 2021 ergänzt – zeigt bei allen Abgrenzungsunsicherheiten zum Fokus 
„Reformtitel“ schon bis 2012 mindestens 400 und inzwischen rund 1500 Titel, 
darunter viele Monogra phien und etliche neue Gesamtdarstellungen in Lehrbü
chern. Die Quantität dürfte dabei eher unterschätzt sein.55 Die Intensität der Dis
kussionen ist jedenfalls enorm. Das indiziert anhaltende Unsicherheiten, wo
möglich sogar sog. alte und neu geschaffene ‚Dauerbaustellen‘.

In einem zweiten Arbeitsgang habe ich die gesamte Bibliographie in eine Ta
belle nach größeren Schlagworten geordnet. Daraus lassen sich die quantitativen 
Schwerpunkte der Diskussionen schnell ermitteln. Es sind der Unternehmens
kauf, der Letztverkäuferregress, die Bauverträge oder die Arbeitsvertragsfolgen 
wegen der Integration des AGBRechts. Auch das ist zunächst nur festzustellen.

Erwartungsgemäß lässt sich damit auch erkennen, dass der Grad des Schreib
Engage ments bestimmter Interessengruppen zu bestimmten Themen viel zu tun 
hat mit den Streitfrequenzen, etwa beim Bauvertrag oder Arbeitsvertrag. Die 
Frequenzen liegen dort deutlich höher. Sie zeigen also nicht einfach sachlichen 
Dissens, sondern auch nur Mobilisierung und Praxisrelevanz. Sie sind also nur 
begrenzt ein Indikator für Sachstreit. Um Erfolg und Mißerfolg der Reform zu 
beurteilen, helfen vor allem Indizien wie erneute Änderungen, virtuose Ausle
gungen, Ausweichen der Praxis:

7. Mißerfolgsindizien 1: Erneute Änderungen

Deutlich verstörend wirken hier einige energische Rufe nach erneuter Änderung, 
etwa zum Problem Unternehmenskauf, zum Widerrufsrecht und sogar zu den 
stolzen neuen Leistungsstörungen56 oder zum Rücktritt in §  346 III 1 Nr.  3 und 
Kaufrecht.57 Ähnlich wirken die Vertröstungen auf europäische Korrekturen oder 

54 Wir, d. h. Lena Foljanty, Thomas Pierson, Ralf Seinecke und ich.
55 Dazu noch Th. Pierson, unten S.  89 und 115–137, sowie die Bibliographie 213–340.
56 H.- Chr. Grigoleit, System der Leistungsstörungen. Einheitlichkeit und Differenzierung 

im kaufrechtlichen Leistungsstörungsrecht, in: Zehn Jahre Schuldrechtsmodernisierung 
(Fn.  53), S.  55–105; zum Widerrufsrecht etwa M. Schmoeckel, HKK II 1 (Fn.  1), §§  312–312 f. 
Rn.  99: unausgereift, Durchgangsstation, wertungsmäßig inkonsistent; Schermaier 2011 
(Fn.  53), zu 275 II; generell zum Leistungsstörungsrecht ders. in HKK II 1 (Fn.  1), vor §  275, 
am Ende in Rn.  96, mit eindrücklicher Begründung aus langer und prinzipieller Perspektive.

57 D. Kaiser bei H.-P. Westermann (Hrsg.), Das Schuldrecht 2002: systematische Darstel
lung der Schuldrechtsreform, 2002, 202 f.; aus größerem Überblick auch A. Thier, HKK II 2 
(Fn.  1), §§  346–359 Rn.  48–51; zum Kaufrecht Seinecke, unten S.  173 ff.
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gar die Behauptung von schlichter Verfassungswidrigkeit.58 Diese Klagen lassen 
sich jedenfalls nicht als bloße Interessentenaufschreie abtun.

8. Mißerfolgsindizien 2: Virtuose Auslegungen

Bemerkenswert sind hier auch die Schnelligkeit und Häufigkeit modifizierender 
Argumentationen, um das Gesetz zu ‚verbessern‘. Man arbeitet schon längst wie
der mit Lücken, Analogien, Reduktionen und Teleologien überhaupt. Sie treten 
in gewohnter methodischer Eleganz auf59 und waren schon mündlich 2001 in 
Berlin zu hören als letzte Argumentationslinie bei der ziemlich kritischen Son
dersitzung der Zivilrechtslehrer, etwa „man kann das Gesetz ja dann teleologisch 
reduzieren“.60 Die Geschmeidigkeit des teleologischen Arguments fällt auf. Es 
wird zudem überwiegend ‚frei objektiv‘ entwickelt und nicht aus dem Gesetz 
und dessen eigenen Zweckindizien selbst oder gar wie im Gesetz gedacht primär 
aus der „Verkehrssitte“, d. h. den eventuellen typischen Auffassungen der ein
schlägigen Parteien bei Verträgen.61 Derartige Virtuosität im Auslegen ist im all
gemeinen nichts Besonderes in der Juristenarbeit, als so schnelle Empfehlung bei 
einem so neuen Gesetz irritiert sie aber doch.

9. Mißerfolgsindizien 3: Ausweichen auf Schiedsgerichte

Zur Frage Erfolg gehört auch die Nachricht, dass die einschlägigen Schuldrechts
konflikte inzwischen signifikant weniger an den ordentlichen Gerichten als an 
Schiedsgerichten ausgetragen werden.62 Das indiziert eine Flucht aus dem neuen 
Schuldrecht, soweit man denn als Nichtverbraucher fliehen kann. Darin zeigt 
sich wohl nicht nur ein allgemeiner Trend in Richtung Schiedsgerichte, sondern 
offenbar doch eine spezifische Reaktion auf das neue Schuldrecht. In diese Rich

58 E. Picker, zuletzt 2014 in: Befreiung von der primären Leistungspflicht bei Leistungser
schwerung. Zur (Wieder-) Eingliederung des Leistungsstörungsrechts in das System des Zivil
rechts, in: Zehn Jahre (Fn.  53), S.  1–53

59 Zum Beispiel Cl.-W. Canaris, Auswirkungen des Gesetzes zur Modernisierung des 
Schuldrechts auf das Recht des Handelskaufs und der Kommission, in: Festschrift für Horst 
Konzen, 2006, 43–61, 54: teleologische Reduktion, weil sonst „schwerer Wertungswider
spruch“, und weitere Beispiele; Grigoleit 2014 (Fn.  56), 104 f. zusammenfassend für drei Än
derungsanliegen; Picker 2014 (Fn.  58) fordert eine „Gegenreform“, auch wegen „legislativer 
Willkür“, 51 f.; Thier, HKK II 2 (Fn.  1), §§  346–359 Rn.  51: „Wertungsbruch“ beim Widerrufs
recht, zu korrigieren (mNwn). 

60 In diesem Sinne, durchaus defensiv, äußerte sich mehrfach Canaris in der Diskussion, 
wie ich als damaliger Zuhörer anführen kann.

61 Dazu grundlegend N. Al Shamari, Die Verkehrssitte im §  242 BGB. Konzeption und An
wendung seit 1900, 2006. 

62 F. Graf von Westphalen, Das Moderne Schuldrecht und seine Bewährung in der anwalt
lichen Praxis, in: Zehn Jahre (Fn.  53), S.  187–206.



17Modernes Schuldrecht

tung weisen auch neue Phänomene der Kautelarjurisprudenz wie etwa die Bemü
hungen um besondere Beschaffenheitsvereinbarungen im Kaufrecht, etwa zu 
§  434 zur Vermeidung einer Mängelhaftung.

10. Reformerfolg in der Rechtsprechung?

Die Rechtsprechung kommt, wie lobend vermerkt wird, mit dem neuen Recht 
durchaus zurecht. Das ist nun allerdings eine nicht sehr viel sagende Feststellung. 
Es gibt wohl kaum eine Judikatur, die mit einem Gesetz nicht ‚zurechtkommt‘, 
denn das ist einfach die Rolle der Justiz seit Jahrhunderten, sei diese Rolle nun 
empfohlen, geduldet oder bewusst Anspruch genommen. Die radikal gewalten
teilende Forderung des berühmten Zivilrechtlers Thibaut wurde nie wirklich be
folgt, obzwar er damit auch nie allein stand.63 Im revolutionär modernen Kontext 
von 1801 hatte er gefordert, die Auslegung solle „unvollkommene Gesetzeswor
te“ nicht verwischen, sondern vielmehr durch „seelenlose wörtliche Interpretati
on […] die Gesetzgebung zwingen, zu verbessern und zu ergänzen.“64 Die neue
re Schuldrechtsjudikatur hat gewiss schon manche Streitfragen geklärt,65 da sie 
eben einfach das letzte Wort hat. Was das aber genauer und im ganzen, also über 
die einzelnen Fälle hinaus, bedeutet als Erfolg oder Mißerfolg der Reformgesetz
gebung, bedürfte spezieller Untersuchungen. Was ist in Richterhand aus den vie
len Streitfragen geworden? Zeigt sich eine Erfolgsgeschichte, d. h. weniger Ge
setzeskorrektur (in welcher Form auch immer), schlichtere Begründungen, ‚ge
rechtere‘ Ergebnisse? Dies ist bisher nicht ansatzweise geklärt und kann auch 
nicht in Kürze ad hoc geschehen. Einzelne Beispiele werden von Foljanty, Pier
son und Seinecke unten vorgelegt. Für c.i.c., Vertrag mit Schutzwirkung und 
Dritthaftung ergibt sich ein höchst aufschlussreiches Bild sozialpolitischer Kor
rekturen durch die Rechtsprechung als dem Akteur unserer Tage. Die Haftungen 
wurden kontinuierlich erweitert, die Begründungen blieben bewusst elastisch, 
der Gesetzgeber nahm das ebenso bewusst nur auf (s. u. Pierson). Das neue Rück

63 Zu Thibaut zuletzt der Band: Anton Friedrich Justus Thibaut (1772–1840). Bürger und 
Gelehrter, hrsg. von Chr. Hattenhauer/K.P. Schroeder/Chr. Baldus, 2017, und meine kritische 
Rez. in ZRG (GA) 138 (2021), S.  592–605.

64 A. F. J. Thibaut, Versuche über einzelne Teile der Theorie des Rechts, Bd.  2, 1801, S.  195, 
199; ebenso 2.  Aufl. 1817, S.  173, 176; etwas konkreter opponiert auch Savigny gegen sog. 
„philosophische Juristen, weil sie sich zuviel von der Willkür leiten lassen, eine Art von Revo
lution gegen die Gesetzgebung […] Dies ganze von uns getadelte Verfahren kann unter einem 
allgemeinen Namen gefaßt werden, unter: Verbesserung der Jurisprudenz durch ihre Form 
[…]“, s. ders., Vorlesungen über juristische Methodologie. 1802–1842, hrsg. von A. Mazza
cane, 2. erweiterte Aufl. 2004, S.  161 u. S.  170 aus der Nachschrift von J. Grimm zum Winter 
1802/03; siehe für Savigny selbst seine kürzeren Stichworte im Manuskript, dort S.  112.

65 Dazu bes. S. Lorenz, Fünf Jahre „neues“ Schuldrecht im Spiegel der Rechtsprechung, in: 
NJW 2007, S.  1–8; ebenso wiederholt J. Schmidt-Räntsch, zuletzt 2014 in: Zehn Jahre (Fn.  53).
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trittsrecht wird immer noch bemerkenswert widerständig behandelt. Zwischen 
Gesetzestreue und freier Interpretation sucht man einen Kurs, der teilweise we
niger neu ist, als dies vom Reformgesetzgeber gewünscht war (s. u. Foljanty). 
Das Kaufrecht bringt zugleich neue Einheit und Dualismus und blieb doch dog
matisch stabil, wiederum primär in den Händen der Judikatur (s. u. Seinecke). So 
zeigt die Reform nebenbei auch, wer mehr und mehr das letzte Wort hat. 

11. Kontinuitätsgrundsatz?

Gegenüber diesen Indizien für Skepsis ist es gewiss eine besonders elegante, 
freilich etwas paradoxe Forderung, im Zweifel einen „Auslegungsgrundsatz der 
Kontinuität“ zum alten Schuldrecht aufzustellen.66 Im Zweifel also keine Moder
nisierung? Zwar ist es gewiss der Funktion von Recht angemessen, einigermaßen 
dauerhaft und klar zu regeln und im Zweifel keine Änderung anzunehmen. Aber 
ein genereller Grundsatz dieser Art erscheint gewagt und jedenfalls zu pauschal. 
Denn entscheidend würde ohnehin, dass gewiss nicht jeder Zweifel relevant 
wäre und also doch wieder konkret entschieden werden müsste, ob man den 
Kontinuitätsgrundsatz anwenden sollte oder gar müsste. Übrig bleibt also eine 
rechtspolitische Empfehlung an die Dogmatik.

12. Erfolgsindizien

Die Aufgabe, Erfolgsindizien für Gesetzesreformen zu entwickeln, hat es in 
sich. Gesetzgebungslehre, Wirkungs und Evaluationsforschung helfen dabei im 
Bereich des Schuldrechts nicht wirklich. Geboten wird ein großes Panorama von 
Möglichkeiten und hohem empirischen Aufwand67, kein Einwand, aber ein 
Hemmnis. Auch diese Aufgabe muss irgendwie komparativ angegangen werden, 
denn am Ende dürfte sich fast jede Gesetzgebung in den durchorganisierten neu
eren Staaten mehr oder weniger durchsetzen und insofern Erfolg haben. Dafür 
wird hier der Vergleich zurück genutzt, der mangels moderner Empirie trotz aller 
Risiken klare Chancen bietet. Als konkrete Erfolge ließen sich etwa verbuchen: 
weniger Auslegungsstreit, schlankere und leichtere Argumentation aus dem Ge

66 Grigoleit 2014 (Fn.  56).
67 Soweit ersichtlich fehlt es an guten Beispielen, s. den nützlichen Überblick von M. Wra-

se, Rechtswirkungsforschung revisited. Stand und Perspektiven der rechtssoziologischen Wir
kungsforschung, Discussion Paper P2018005, Wissenschaftszentrum Berlin für Sozialfor
schung, August 2018, 39 S. (Internetzugriff Febr. 2022). Die klassischen Beiträge sind sehr 
allgemein, etwa P. Noll, Gesetzgebungslehre, Reinbek 1973; U. Karpen, Gesetzgebungslehre 
– neu evaluiert – Legistics – freshly evaluated, 2. erweiterte Aufl. 2008; lehrreich S. Emmen-
egger, Gesetzgebungskunst. Gute Gesetzgebungskunst als Gegenstand einer legislativen Me
thodenbewegung in der Rechtswissenschaft um 1900 – zur Geschichte der Gesetzgebungsleh
re, 2006, bes. auch der reichhaltige vergleichende Ausblick auf heute, dort S.  297 ff.
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setzestext, klarere Begründungen, gerechtere Ergebnisse, geringer Änderungs
bedarf, weniger einschlägige Prozesse, ganz allgemein leichtere Verständlichkeit 
und Übersichtlichkeit. Bestimmte Änderungen und Klärungen waren und sind 
gewiss erfolgreich. Das erwähnte Spektrum aber wirklich generell klären zu 
wollen, wäre kaum ohne eine gewisse empirische Naivität möglich. Einiges 
dazu wurde hier daher schon aus der empirisch leichteren Perspektive Miß-
erfolg? bedacht. Die Erfolgsfrage überschneidet sich zudem stark mit Wertungs
fragen und bedarf daher zugleich eines Zugriffs durch Würdigung an bestimm
ten Maßstäben.

Die nun folgende Würdigung erfolgt in zwei Schritten anhand zweier Gruppen 
von Maßstäben, die hinreichend gut unterschieden werden können: zunächst für 
die mehr technische Frage Übersichtlichkeit, Einfachheit und Klarheit und zum 
zweiten für die mehr inhaltliche Frage der Gerechtigkeit und Modernität der neu
en Regeln.

III. Würdigung 1: Übersichtlich, einfach, klar?

1. Nur konkret zu klären

Viel schwieriger als ein Bericht und eine erste Bestandsaufnahme sind brauchba
re Aussagen zur Bewertung der Änderungen, also über die teils mehr technische, 
teils inhaltliche Qualität der Regeln. Beides ist eine Frage der Maßstäbe. Ist das 
neue Schuldrecht z. B. ‚einfacher und gerechter‘ als das alte? So zu fragen, wäre 
ersichtlich zu pauschal. Meine Würdigung geht also möglichst konkreter vor und 
orientiert sich an den Behauptungen dazu, nicht an vermeintlich überzeitlichen 
Standards.

2. Maßstäbe

Für die Maßstäbe kann wie gesagt gut unterschieden werden nach mehr äußeren 
und technischen Fragen wie Übersichtlichkeit, Einfachheit und Klarheit und 
mehr inhaltlichen Fragen wie Gerechtigkeit und Modernität. Zugleich müssen 
vor allem immanente, selbst benannte, und externe, von außen herangetragene, 
Maßstäbe getrennt werden, wenn man die Reformleistung würdigen will. „Über
sichtlich, einfach und klar“ waren die am häufigsten und dezidiertesten imma
nent in Anspruch genommenen Maßstäbe. Wie leicht zu zeigen ist, lassen sich 
dabei aber nur einige Extreme quasiobjektiv, d. h. hier: mit hohen Konsenschan
cen, beurteilen. Denn „übersichtlich, einfach und klar“ erscheinen ja auch beson
ders pauschale und schlichte Formeln ohne großen oder mit ambivalentem Rege
lungswert. Was lässt sich dazu sagen?
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3. Messung an immanenten Maßstäben

Immanent fragt sich vor allem, inwieweit die selbst gesteckten Ziele erreicht 
wurden. Die oft beschworene bessere Übersichtlichkeit und Einfachheit betref
fen besonders die äußere Gestalt des neuen Rechts, die Sprache und die Gesetz
gebungstechnik, die Neuordnung und Lückenfüllung, aber auch die Auflösung 
mancher überkommener Streitfragen wie z. B. Rücktrittsdogmatik, Mangelscha
denMangelfolgeschaden, weiterfressende Mängel, Konkurrenzen zur Kaufge
währ mit c.i.c. und positiver Forderungsverletzung. 

4. Übersichtlichkeit und Einfachheit als Maß

So oft diese Ziele auch genannt wurden und werden, sie ergeben doch kein ein
faches Maß. Sie klingen einfach, sind aber sehr ambivalent bzw. relational. Ein 
‚objektives‘ Maß ist nicht ersichtlich. Es geht ja nicht einfach um hinreichende 
Logik, kurze Sätze, klare Worte und ‚schöne‘ Überschriften, eher schon um sach
lich in sich konsequente Problemgliederungen, etwa nach Entstehung, Durch
führung, Störung, Beendigung (wie meist im BGB-Schuldrecht 1900) und/oder 
nach Haupt und Nebenfällen oder nach Hauptrechtsfolgen oder sonst. Das lässt 
sich nur im Vergleich zur alten BGB-Lösung oder anderen Zivilgesetzbüchern 
klarer ermessen. 

5. Übersichtlichkeit im Kodifikationsvergleich

Einen besonders aufschlussreichen Vergleichsfall für die Leistungsstörungen 
bietet das preußische Allgemeine Landrecht von 1794, denn es verwendete erst
mals die Kategorie der Unmöglichkeit etwas intensiver. Die Erbschaft von römi
scher Digestenkasuistik und frühneuzeitlichem systematischem Vernunftrecht 
wurde hier dezidiert zusammengeführt. Das Landrecht gilt wie seine sog. „Na
turrechts“geschwister Code civil von 1804 und österreichisches Allgemeines 
Bürgerliches Gesetzbuch von 1811 als besonders rational, obwohl natürlich sei
ne Ausführlichkeit mit fast 20.000 Paragraphen und seine detaillierte Kasuistik 
dies relativieren. Lehrreich ist jedenfalls ein Vergleich des Aufbaus der Regelun
gen zum allgemeinen Schuldrecht. Dieser sieht schon deswegen etwas anders 
aus, weil ein so allgemeines Schuldrecht nur sehr partiell schon erarbeitet war, 
und als es geschah, wie im ALR zuerst, wurde viel vorsichtiger verallgemeinert 
als später:68

Schuldrechtsprobleme erscheinen dort zunächst bei den Verträgen als mittel
baren Eigentumserwerbsarten (ALR Teil I Tit. 10 und 11), uns sehr ungewohnt, 

68 Dazu jeweils sehr informativ Chr. Wollschläger, Die Entstehung der Unmöglichkeitsleh
re, 1970, S.  92 ff.: Die Naturrechtsgesetzbücher. 
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aber schlicht traditionstreu und viel weniger abstrakt als wenn sie für alle Schuld
verhältnisse gälten. Die Stellung im Sachenrecht bezeugt noch dessen Vorrang 
vor dem Schuldrecht in der älteren statischeren Gesellschaft und Rechtswelt.69 
Die Leistungsstörungen stehen dann einerseits beim Vertragsgegenstand für an
fängliche und nachträgliche vollständige Unmöglichkeit in I 5 II c („Verträge 
über unmögliche Handlungen“, §§  51 ff.), aber auch in I 5 IX bei der Aufhebung 
der Verträge (in „2. wegen Unmöglichkeit der Erfüllung“) neben sechs weiteren 
Fällen (1. wegen Betrugs, 3. wegen veränderter Umstände, 4. durch wechsel
seitige Einwilligung, 5. wegen Mangels der Erfüllung von der anderen Seite,  
6. durch Erlaß, Vergleich usw., 7. durch den Tod). Erneut und spezieller regeln 
die Unmöglichkeit auch die §§  879 ff. in I 11 Abschn. 8 für „Verträge über Sa
chen gegen Handlungen“ und dort auch für teilweise und zeitweise Unmöglich
keit; daneben speziell für Bedingungen (I 4 §§  126 ff.), für Zwecke (I 4 §  155) 
und Dienste (II 7 §§  444–462. Unmöglichkeit der Dienste). 

Die Unmöglichkeiten sind also einerseits mehr zusammengeführt als je zuvor. 
Das ALR ordnet auch nicht mehr zuerst von der actio her, der Rechtsfolge und 
dem Ersatzanspruch, gemäß der Haftung aus culpa, casus oder mora, also Ver
schulden, Zufall, Verzug, wie es nach ihm weiterhin i.w. der Code civil 1804 und 
das ABGB 1811 tun. Es geht von der bloßen Störung aus und fügt die Haftung 
bei Verschulden an (I 5 §§  277 ff. und weitere Fälle70), wobei auch c.i.c. und 
pFVProbleme miterscheinen.71 Aber es hat die Unmöglichkeit noch viel speziel
ler zerlegt als Spätere, hängte weitere Störungsfälle nur lose an und spezialisier
te zudem noch erheblich. Im Ergebnis wirkt es dadurch auf uns doch recht un
übersichtlich. 

Das BGB 1900 hat dank weiterer Abstraktion strikter und „einfacher“ geord
net. Unmöglichkeit und Verzug genügen ihm; die Unmöglichkeit umfasste sogar 
sehr abstrakt alle Varianten einschließlich aller Mängel der versprochenen Erfül
lung überhaupt als, wie man sagen kann, qualitative Teilunmöglichkeit, heute 
positive Vertragsverletzung. Das wurde bekanntlich bald nicht mehr verstanden, 
nicht zuletzt weil der maßgebende Erfinder dieser gewaltigen Abstraktion, näm
lich Savigny, nicht F. Mommsen, das in seinem nach 1853 unvollendeten Obli

69 Dazu noch unten VIII. 7/S.  65 f.
70 Dazu nach wie vor bes. Wollschläger (Fn.  68), 111; zum wichtigen Zusammenhang mit 

der Möglichkeit von Naturalerfüllungsklagen statt und neben Geldersatz, die erst das Problem 
des Unmöglichkeitseinwands eröffnet, J. Rückert, Leistungsstörungen und Juristenideologien 
heute und gestern – ein problemgeschichtlicher Beitrag zum Privatrecht in Europa, in: Infor
matik – Wirtschaft – Recht: Regulierung in der Wissensgesellschaft. FS für W. Kilian zum  
65. Geburtstag, hrsg. von J. Taeger und A. Wiebe, 2004, S.  705–744.

71 Dazu auch Wollschläger (Fn.  68), 111 f.


