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wickelt und Vermessungstrupps mit einer klar
definierten Zusammensetzung gebildet (vgl.
Capra, Galli, 74f., Bulgarelli Lukacs, 157, u.
Touzery, 231 ff.).

Der Band uberzeugt durch die Komplexitit
der Beitrage zum Kataster des 18. Jahrhunderts.
Leider fehlt weitgehend die argumentative Integ-
ration der Aufsitze. Systematischere Querver-

weise und eine durchgingig vergleichende Per-
spektive hitten diesen Band noch spannender
gemacht. Dennoch besticht die Zusammenstel-
lung durch eine gelungene Kombination von
Fallstudien und analytischen Zugriffen.

Peter Becker

Das Schweigen der Prinzipien*®

Die Rechtsgeschichte ist kein Insichgeschift,
schon gar nicht, wenn sie sich einem so dauer-
haften Thema wie der Privatautonomie und de-
ren Grenzen zuwendet. Welches ist der rechte
Umgang des Rechtshistorikers mit diesem The-
ma, welchen Gebrauch darf der Nichthistoriker
von der Rechtsgeschichte machen, und was soll
er von ihr lernen? Sibylle Hofers Untersuchun-
gen betreffen beide Fragenkomplexe: Jedenfalls
war es problematisch, so lautet ihre erste Bot-
schaft, dass Franz Wieacker insbesondere in
seinem beriihmten Vortrag iiber » Das Sozialmo-
dell der klassischen Privatrechtsgesetzgeber und
die Entwicklung der modernen Gesellschaft«
vom Dezember 1952" — und nach ihm so viele*
— dem Privatrechtsdenken des 19. Jahrhunderts
ein privatrechtliches »Einheitsmodell mit unbe-
schrankter Freiheit als Grundsatz« unterstellte
und diesem Modell Affinititen zu einem libera-
listischen, wenn nicht gar besitzindividualisti-
schen Sozialmodell attestierte. Wenn man nun
erfahren muss, dass in der Zivilrechtsliteratur
jenes Jahrhunderts von »Privatautonomie« oder
»Vertragsfreiheit« kaum die Rede war und auch
nicht etwa von irgendwelchen Aquivalenten die-
ses Begriffspaars, dann muss dies Betroffenheiten

bei all jenen auslosen, die sich vom 19. Jahr-
hundert wegen seiner angeblich liberalistischen
Positionen absetzten, um mit Wieacker »eine
materiale Ethik sozialer Verantwortung«3 zu
suchen, oder nach alternativen Sozialmodellen
Ausschau hielten, in denen die Vertragsfreiheit
in sozialere, gerechtere Bahnen gelenkt werden
sollte.

Was ist den Interpreten entgangen, und was
konnen sie angesichts des »Schweigens der Quel-
len« (2) tiberhaupt tun? Man konne und solle
fragen, welche »Privatrechtskonzeptionen« die
Privatrechtswissenschaft vertrat und wie man die
Bedeutung des Prinzips der Vertragsfreiheit »fir
die Gestaltung der Privatrechtsordnung« beur-
teilte. Dies sei eine Perspektive, in der nicht — wie
in der kritisierten Literatur — soziale Funktionen
der Vertragsfreiheit in den Blick kommen sollen,
die aber doch uber eine blof§ sammelnde Dog-
mengeschichte hinauskomme (9-10).

Was den Interpreten entgangen ist, wird in
den beiden Teilen der Studie grundlichst, niich-
tern und konzis entfaltet: Im ersten Teil (13-
154) geht es um germanistische, romanistische,
aber auch nationalokonomische Ansichten von
der Privatrechtsordnung im Allgemeinen. Man
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erfihrt, wie sich die Germanisten darum miih-
ten, ein deutschrechtliches Freiheitsverstindnis
zur Geltung zu bringen. Die Beitrage der Roma-
nisten erweisen sich als strukturierter, wenn-
gleich mir auch bei ihnen die Freiheitsgrenzen
zwar unterschiedlich, aber doch eigentumlich
vage zu bleiben scheinen. Sehr viel aufschlussrei-
cher ist demgegeniiber der 3. Abschnitt des
L. Teils, in dem privatrechtliche Prinzipien mit
nationalokonomischen Lehren kontrastiert wer-
den, die zuweilen, wie vor allem Adolph Wagner,
radikale sozialistische Auffassungen vertraten
und von Sozialisten wie Ferdinand Lassalle ge-
stutzt wurden. In diesen Auseinandersetzungen
ging es tatsichlich um Freiheitsbegrenzungen,
um die Autonomie der Privatwirtschaft und die
Rolle des Staates. Und in der Rechtswissen-
schaft? Es gab methodische Offnungen und in-
haltliche, spater, in den Auseinandersetzungen
mit dem Ersten Entwurf des BGB, dezidiert
rechtspolitische Anndherungen an die national-
okonomisch begriindete soziale Vernunft bei
Jhering, Gierke, Menger und weniger bekannten
Autoren. Und danach (154) sehen wir, dass die
Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts in der
Tat kein einheitliches liberalistisches Privat-
rechtsmodell propagierte, sondern tiber vier sich
teils signifikant, teils radikal unterscheidende
Konzeptionen diskutierte.

Die Rekonstruktion der »Diskussionen um
Prinzipien des Obligationen- und Sachenrechts«
im II. Teil der Studie (155-274) bewegt sich sehr
viel ndher an rechtswissenschaftlichen Sach- und
Streitthemen. In den Debatten um das Verhiltnis
der Willensmacht der Rechtssubjekte zum ob-
jektiven Recht, Verkehrsinteressen, Vertrauens-
schutz, der Gestaltungsfreiheit im Sachenrecht
ging es um Grundfragen des Privatrechts. Die
Juristen, die fiir dieses oder jenes Prinzip, diese
oder jene Regel eintraten, wussten, was sie taten,

verstanden den wirtschaftlichen und sozialen
Kontext des Rechts — und scheuten sich nicht,
ihre Prinzipen rechtspolitisch zu vertreten, wo sie
das fiir geboten hielten. Wer all dies nacharbei-
tet, versteht oder ahnt zumindest, warum die
Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts soviel
Ansehen genoss, und mag wehmiitig werden,
wenn er sich wieder in die Repetitoren-Rationa-
litdt unseres weniger ansehnlichen Lehrbetriebs
zuriickbegibt.

Die Kritik am 19. Jahrhundert ist auch die-
sem Umstand nicht gerecht geworden. Ist sie
deshalb wirklich so sehr im Unrecht, wie Sibylle
Hofer meint? Das theoretische Monitum der an
Wieacker anschlielenden Kritik in den 6oer und
~oer Jahren lautete, die Rechtswissenschaft solle
sich ihre sozialphilosophischen Pramissen verge-
genwartigen, sich aufSerdem fur den sozialen und
okonomischen Kontext des Privatrechts interes-
sieren und so in den Stand versetzt werden, etwas
tiber die sozialen Funktionen des Rechts und
seine Entwicklungsmoglichkeiten auszusagen.
Das war nun in der Tat nicht nur recht grob
gedacht, sondern zugleich eine Programmatik,
die sich fiir die rechtswissenschaftlichen Dis-
kussionen, die in »Freiheit ohne Grenzen?« re-
konstruiert werden, kaum oder nur selektiv
interessierte. Die Phase eines liberalen Konkur-
renzkapitalismus in Deutschland war recht kurz.
Wie hat die Privatrechtswissenschaft darauf rea-
giert, dass der liberale durch einen — wie die
Bielefelder Sozialgeschichtler dies nennen — »or-
ganisierten« Kapitalismus abgelost wurde? Hat
sie die aufServertraglichen Voraussetzungen der
Vertragsgerechtigkeit theoretisch reflektiert?
Sind die »Prinzipien«, die Sibylle Hofer rekon-
struiert, ein Ersatz fir jene sozialphilosophisch-
gesellschaftstheoretischen Reflexionen, die der
Rekurs auf Kant und Adam Smith (2) zur Gel-
tung bringen sollte?

191

Kritik

Joerges, Das Schweigen der Prinzipien



192

Rg3/2003

Hat Sibylle Hofer die kritisierten Kritiker
besser verstanden als diese die Privatrechtswis-
senschaft des 19. Jahrhunderts? Die Frage wire
leichter zu beantworten, wire ihre Arbeit in der
Explikation ihrer Weichenstellungen nicht so
zuriickhaltend und unbestimmt. »Prinzipien«,
so erfahren wir, seien keine »Theoriekonstruk-
tionen ohne Beziehung zur Rechtsdogmatik«. So
weit die Negativabgrenzung. Und positiv? Durch
Prinzipien »werden Entscheidungen dogmati-
scher Fragen mehr oder weniger deutlich von
grundsitzlichen Vorstellungen iiber die Gestal-
tung des Privatrechts geprigt« (13). Aber diese
Prinzipien mussen ja erst mehr oder weniger
mithevoll erschlossen werden. Auch die »Prin-
zipperspektive« (10) ist die einer externen Beob-
achterin, deren rechtstheoretische Uberlegenheit
sich nicht von selbst versteht.

Der sehr knapp gehaltene »Ausblick« be-
klagt, dass die Privatrechtswissenschaft der
Nachkriegszeit nur zwischen den soer und 7oer
Jahren eine »Prinzipienperspektive« (weiter?)-
verfolgt habe, um sich dann »allein Einzelpunk-
te[n], wie z.B. Kriterien fiir Ungleichgewichts-
lagen« zu widmen und »Grundsatziiberlegun-
gen ... auf eine Kritik an prinzipiell unbe-
schrinkter Freiheit« zu reduzieren (285). Dies
sind harsche Pauschalierungen. Wen sollen sie
treffen? Die Reprisentanten der 3. deutschen

Gewalt ohne Monopol

Die Polizeistation von Thu hat ein Loch. Thu
ist eine Distrikthauptstadt der Golf-Provinz in
Papua-Neuguinea, und das mannsgrofSe Loch in
der Auflenwand der Polizeistation wurde vor
einigen Jahren von einem Hiftling fur seinen

-
L0

(Emigrations-)Kultur?4 Rechtsvergleichende
Analysen, rechtssoziologische und interdiszipli-
ndre Analysen des Vertragshandelns und des
Vertragsrechts? — Es kommt ja nicht von unge-
fahr, dass diejenigen, die Wieackers Frage nach
den Sozialmodellen des Privatrechts aufgegriffen
haben, wirtschafts- und sozialgeschichtliche,
rechtstheoretische, und/oder interdisziplinire
Fundierungen suchten. Jurgen Habermas hat
seinen frithen sozialkritischen Rekurs auf Wie-
ackers Rechtsgeschichten’ in einem rechtstheo-
retischen Entwurf aufgehoben, der die Gleichur-
spriinglichkeit von privater Autonomie und
staatsbiirgerlich-politischer Freiheit im demo-
kratischen Verfassungsstaat postuliert.® Derarti-
ges kam fiir das 19. Jahrhundert nicht in Be-
tracht. Es verwundert eben nicht, dass in der
praktischen Philosophie, der Nationalokonomie,
der Sozialkritik Gerechtigkeitsfragen ausgetra-
gen wurden, die in der Privatrechtswissenschaft
nur verhalten zur Sprache kamen. So kann man
zwischen der prinzipienlosen Schweigsamkeit so
vieler Quellen aus dem 19. Jahrhundert und der
heute (in Deutschland) vorherrschenden Prag-
matik weniger einen Traditionsbruch als viel-
mehr Kontinuitdten im Rechtsdenken sehen.
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(erfolgreichen) Ausbruch geschaffen. Der nie ge-
schlossene Durchbruch erfiillt mittlerweile einen
weiteren Zweck. Er dient dem ersten morgens
diensthabenden Polizeibeamten zum Einstieg in
die Station. Die wegen eines klemmenden Schlos-
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