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Zum Geleit

Für die Juristische Fakultät der Ruhr-Universität Bochum war es eine große 
Ehre und eine nicht minder große Freude, das Fakultätsleben durch die Tagung 
Privatrechtsgesellschaft bereichert gesehen zu haben. Gerne nehme ich die Ge-
legenheit wahr, an dieser Stelle herzlich dafür zu danken. In persönlicher Hin-
sicht gilt dieser Dank zuvörderst den Referentinnen und Referenten dafür, dass 
sie den Weg nach Bochum gefunden haben. Allein in der Erlesenheit ihres 
Kreises sehe ich als Dekan einen Ritterschlag für unsere noch junge Fakultät. 
Dass Herr Riesenhuber uns mit der von ihm initiierten Ruhr-Akademie für 
Europäisches Privatrecht dazu verholfen hat, veranlasst mich, auch ihn in meine 
Danksagung einzubeziehen.

In sachlicher Hinsicht hat mich der Titel der Tagung sofort elektrisiert, als 
ich zum ersten Mal davon hörte. Dies mag damit zusammenhängen, dass man 
sich mit diesem Generalthema jedenfalls als Privatrechtler, wahrscheinlich als 
Jurist überhaupt, im Alltagsgeschäft letztlich immer befasst. Andererseits fi n-
det man kaum einmal Gelegenheit, das Verhältnis des Rechts zu seinem Gegen-
stand, nämlich der Gesellschaft, und das Verhältnis der Rechtsdogmatik zu den 
ihr benachbarten wissenschaftlichen Disziplinen, die sich um Erkenntnis über 
die Gesellschaft in ihrer rechtlich verfassten Form bemühen, in Ruhe zu refl ek-
tieren. Vielmehr pfl egt man jedenfalls als Zivilist gemeinhin schlicht auf die 
normative Substanz und auf die Wirkkraft zu vertrauen, die die bürgerliche 
Rechtsordnung unmittelbar aus sich heraus zu entfalten im Stande ist.

Sicherlich wäre es um die Privatrechtsordnung zum Besten bestellt, wenn sie 
nicht nur dem Wissenschaftler, sondern auch dem Verkehr keine großen Pro-
bleme bereiten würde. Dabei denke ich an eine rechtliche Infrastruktur, auf die 
man sich möglichst nur in seltenen Ausnahmen unvermeidbarer Konfl ikte zu 
besinnen braucht und die selbst dann noch tragfähige Verständigungsgrundla-
gen bietet. Wir alle wissen, dass der gegenwärtige Rechtszustand diesem Ideal 
einer Lebensordnung nichts weniger als gerecht wird. Damit bezweifeln wir 
implizit auch, dass unser Recht den gesellschaftlichen Gegebenheiten angemes-
sen ist, womit sich die Aufgabe stellt, beides einander möglichst (wieder) anzu-
nähern. Letzteres kann und muss im Detail zwar nur die Rechtsdogmatik leis-
ten, aber sie bedarf dafür auch der politischen, wirtschaftlichen und kulturellen 
Rahmenbedingungen. Auf der Tagung Privatrechtsgesellschaft wurde um Ant-
worten auf eben diese Grundfragen gerungen. Es wäre unverzeihlich, ihre Re-
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ferate und Diskussionsbeiträge der breiteren Öffentlichkeit vorzuenthalten. 
Vielmehr werden sie hier in der Hoffnung veröffentlicht, dass sie im fachwis-
senschaftlichen Diskurs nachhallen mögen.

Bochum, im Juli 2007                                                               Peter A. Windel

Zum Geleit



Vorwort

Im Anschluss an einen Vortrag Ernst-Joachim Mestmäckers über Franz Böhm 
stellte Klaus Adomeit die Frage: Wie steht es heute eigentlich um die Privat-
rechtsgesellschaft? In der Tat waren gerade in den vergangenen Jahren legislati-
ve und judikative Entwicklungen wiederholt Anlass, nachzudenken über „ver-
fassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privat-
rechtsgesellschaft“ (Canaris), über „das Privatrecht im Rechtssystem einer 
‚Privatrechtsgesellschaft‘“ (Bydlinski) und „die Privatrechtsgesellschaft im Ge-
setzes- und Richterstaat“ (Zöllner). Als nach Verabschiedung des AGG be-
schwichtigend gesagt wurde, davon werde das Abendland nicht untergehen, 
bemerkte Picker: „Als Raum einer freien Privatrechtsgesellschaft, die sich durch 
die Autonomie ihrer Mitglieder defi niert, wird dieses Land freilich nicht mehr 
viele Gesetze verkraften, die man nach solchen makabren legislatorischen Maß-
stäben durchwinkt.“ Franz Böhm hat mit seinem Beitrag aus dem Jahr 1966 
zentrale Fragen auf den Begriff gebracht, wenn er dort von Privatrechtsgesell-
schaft spricht. Er hat damit, wie es Ernst-Joachim Mestmäcker ausgedrückt hat, 
den Blick auf die Grundlagen unseres Fachs gelegt: Grundlagen des Zivilrechts, 
aber auch des Rechtssystems als Ganzem. Es geht darum, die dem inneren Sys-
tem unseres Privatrechts zugrunde liegenden Prinzipien hervorzuheben, gerade 
auch für Gesetzgebung und Rechtsprechung.

In diesem Band werden die Beiträge zu der am 21. und 22. April 2007 an der 
Ruhr-Universität Bochum veranstalteten Tagung abgedruckt. Die Veranstal-
tung wurde durch die großzügige Förderung der Fritz Thyssen Stiftung ermög-
licht, der Verein zur Förderung der Rechtswissenschaft e. V. (Förderverein der 
juristischen Fakultät der Ruhr-Universität Bochum) hat die Publikation der 
Vorträge durch einen Druckkostenzuschuss unterstützt. Bei der Vorbereitung 
haben mich meine Mitarbeiter in vielfältiger Weise unterstützt. Besonders die 
Herren Referendare Alexander Jüchser und Frank Rosenkranz haben das Pro-
jekt in Konzeption und Durchführung begleitet und mir als ständige Ge-
sprächspartner gedankenreiche Anregungen gegeben. Bei der Veranstaltung 
selbst haben Frau Referendarin Katharina Ziegler und Herr Referendar Martin 
Bredol engagiert mitgewirkt, ebenso wie meine Hilfskräfte stud.iur. Ulrike 
Koch, cand.iur. Sarah Rohde, cand.iur. Alexander Roos und stud.iur. Hans 
Schimmeck. Die praktische Durchführung und Organisation lag weithin in den 
Händen meiner Sekretärin Frau Gabriele Bahl, die alle kleineren und größeren 
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Klippen mit Ruhe und Humor souverän umschifft hat. – Allen danke ich sehr 
herzlich.

Bochum, im Juli 2007                                                            Karl Riesenhuber

Vorwort



Inhaltsverzeichnis

Geleitwort   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   V

Vorwort.  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   VII

Autorenverzeichnis   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   XIII

Abkürzungsverzeichnis .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   XV

 § 1 Privatrechtsgesellschaft: Leistungsfähigkeit und Wirkkraft im 
  deutschen und Europäischen Recht.
  Entwicklung, Stand und Verfassung des Privatrechts

von Karl Riesenhuber  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   1

1. Teil:
Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft

§ 2 Franz Böhm und die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft
von Ernst-Joachim Mestmäcker   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   35

§ 3 Privatrecht und Gesellschaft
von Wolfgang Zöllner  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   53

Diskussionsbericht
von Martin Bredol .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   75

2. Teil:
Grundlagen: Verfassungs- und Europarecht, Ökonomische Theorie

§ 4 Verfassungsrechtliche Grundlagen der „Privatrechtsgesellschaft“
von Paul Kirchhof  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   83



X

§ 5 Europa- und wirtschaftsrechtliche Grundlagen der 
  Privatrechtsgesellschaft

von Stefan Grundmann .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   105

 § 6 Privatrechtsgesellschaft und Ökonomische Theorie
von Viktor Vanberg  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   131

Diskussionsbericht
von Frank Rosenkranz.  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   163

3. Teil:
Wirkkraft der Theorie im heutigen Recht

§ 7 Kartell- und Wettbewerbsrecht
von Wulf-Henning Roth   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   175

§ 8 Die Privatrechtsgesellschaft und ihr Privatrecht.
  Zur wachsenden Freiheitsbedrohung im Recht und durch Recht

von Eduard Picker .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   207

§ 9 Die Theorie der Privatrechtsgesellschaft.
  Wirkkraft der Theorie im heutigen Familienrecht

von Dagmar Coester-Waltjen    .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   271

Diskussionsbericht
von Katharina Ziegler .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   295

§ 10 Privatrechtsgesellschaft und Arbeitsrecht
von Klaus Adomeit   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   303

§ 11 Die Privatrechtsgesellschaft im Bereich des Gesellschafts- und 
  Kapitalmarktrechts

von Barbara Grunewald   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   311

Diskussionsbericht
von Katharina Ziegler .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   323

Inhaltsverzeichnis



XI 

4. Teil:
Theorienrezeption und Rechtsvergleichung

§ 12 Privatrechtsgesellschaft in Griechenland
von Apostolos Georgiades .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   333

§ 13 Die Privatrechtsgesellschaft und die Angleichung des 
  Europäischen Vertragsrechts.
  Ein rechtsvergleichender Rückblick und eine rechtspolitische Diagnose

von Filippo Ranieri   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   355

Diskussionsbericht
von Alexander Jüchser.  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   379

Literaturhinweise (Auswahl) .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   383

Personen- und Sachregister .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   389

Inhaltsverzeichnis





Autorenverzeichnis

Klaus Adomeit Dr. iur., em. o. Professor an der Freien Universität Ber-
lin

Martin Bredol Wiss. Mitarbeiter an der Ruhr-Universität Bochum
Dagmar Coester-Waltjen Dr. iur., LL.M., o. Professorin an der Ludwig-Maximili-

ans-Universität München
Apostolos Georgiades Dr. iur., Dr. iur. h.c., em. o. Professor an der Universität 

Athen, Mitglied der Akademie von Athen
Stefan Grundmann Dr. iur., Dr. phil., LL.M., o. Professor an der Humboldt-

Universität zu Berlin
Barbara Grunewald Dr. iur., o. Professorin an der Universität zu Köln
Alexander Jüchser Wiss. Mitarbeiter an der Ruhr-Universität Bochum, 

Rechtsref. am OLG Hamm
Paul Kirchhof Dr. iur., Dr. iur. h.c., Richter am Bundesverfassungsge-

richt a.D., o. Professor an der Ruprecht-Karls-Universi-
tät Heidelberg

Ernst-Joachim Mestmäcker Dr. iur., Dr. iur. h.c., Dr. rer. pol. h.c., em. Direktor am 
Max-Planck-Institut für ausländisches und internationa-
les Privatrecht, em. o. Professor an der Universität Ham-
burg

Eduard Picker Dr. iur., o. Professor an der Eberhard-Karls-Universität 
Tübingen

Filippo Ranieri Dr. iur., o. Professor an der Universität des Saarlandes, 
Chargé de Cours á la Faculté de Droit Strasbourg

Karl Riesenhuber Dr. iur., M. C. J., o. Professor an der Ruhr-Universität 
Bochum

Frank Rosenkranz Wiss. Mitarbeiter an der Ruhr-Universität Bochum, 
Rechtsref. am OLG Hamm

Wulf-Henning Roth Dr. iur., LL.M., o. Professor an der Rheinische Friedrich-
Wilhelms-Universität Bonn

Viktor J. Vanberg Dr. phil., Dr. phil. habil., o. Professor an der Albert-Lud-
wigs-Universität Freiburg im Breisgau, Direktor des 
Walter Eucken-Instituts, Freiburg i.B.

Peter A. Windel Dr. iur., Professor an der Ruhr-Universität Bochum, De-
kan der Juristischen Fakultät

Katharina Ziegler Wiss. Mitarbeiterin an der Ruhr-Universität Bochum
Wolfgang Zöllner Dr. iur., Dr. iur. h.c., em. o. Professor an der Eberhard-

Karls-Universität Tübingen





Abkürzungsverzeichnis

a. A. anderer Ansicht
a.a.O. am angegebenen Ort
ABl. Amtsblatt
abl. ablehnend
Abs. Absatz
AbzG Abzahlungsgesetz
A. C. Appeal Cases
AcP Archiv für die civilistische Praxis (Jahrgang [Jahr], Seite)
a.D. außer Dienst
AdoptVermG Adoptionsvermittlungsgesetz
a. E. am Ende
AE-EuVGB Entwurf eines Europäischen Vertragsgesetzbuchs der Akademie 

Europäischer Privatrechtswissenschaftler („Akademieentwurf“)
AG 1. Aktiengesellschaft; 2. Die Aktiengesellschaft (Jahr, Seite)
a. F. alte Fassung (s. a. n. F.)
AGB Allgemeine Geschäftsbedingungen
AGBG Gesetz zur Regelung der Allgemeinen Geschäftsbedingungen
AGG Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
AktG Aktiengesetz
a. M. anderer Meinung
Am.J.Comp.L. The American Journal of Comparative Law (Jahrgang [Jahr], Sei-

te)
Anm. Anmerkung
AO Abgabenordnung
AöR Archiv für öffentliches Recht (Jahrgang [Jahr], Seite)
AP Arbeitsrechtliche Praxis
ArbuR Arbeit und Recht – Zeitschrift für Arbeitsrechtspraxis (Jahr, Sei-

te)
ARD Arbeitsgemeinschaft der öffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten 

der Bundesrepublik Deutschland
Art. Artikel
AStG Außensteuergesetz
AStV Ausschuss der Ständigen Vertreter (s. Art.  207 Abs.  1 EG), s. a.
 CoRePer
Aufl . Aufl age
B2B Unternehmer-Unternehmer Vertrag (s. a. B2C, C2C)
B2C Unternehmer-Verbraucher Vertrag (s. a. B2B, C2C)
BAG Bundesarbeitsgericht
BAGE Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (Band, Seite)
BauGB Baugesetzbuch



XVI

BB Betriebsberater (Jahr, Seite)
BB-Special Betriebsberater-Special (Nr./Jahr, Seite)
Bd. Band
BE Begründungserwägung; die Gründe, mit denen gem. Art.  253 

EGV Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen zu versehen 
sind

Beitr. Beiträge
bes. besonders
BetrVG Betriebsverfassungsgesetz
BewG Bewertungsgesetz
BFH Bundesfi nanzhof
BGB Bürgerliches Gesetzbuch
BGBl. Bundesgesetzblatt (Sammlung, Jahr, Seite)
BGH Bundesgerichtshof
BGHZ Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (Band, Sei-

te)
BJIL Berkeley Journal of International Law (Jahrgang [Jahr], Seite)
BKR Bank- und Kapitalmarktrecht (Jahr, Seite)
B. L.Rev. Business Law Review (Jahr, Seite)
BMJ Bundesministerium der Justiz
BR-Drs. Bundesrats-Drucksache
BStBl. Bundessteuerblatt; Teil  I: Veröffentlichung des Bundesministeri-

ums der Finanzen; Teil  II, III: Entscheidungen des Bundesfi nanz-
hofs

BT-Drs. Bundestags-Drucksache
BT-Plenarprot. Bundestags-Plenarprotokolle
B. U. L.Rev. Boston University Law Review (Jahrgang [Jahr], Seite)
BVerfG Bundesverfassungsgericht
BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Band, Seite)
bzgl. bezüglich
bzw. beziehungsweise
C2C Verbraucher-Verbraucher Vertrag (s. a. B2B, B2C)
Cambr.L. J. Cambridge Law Journal (Jahrgang [Jahr], Seite)
CDU Christlich Demokratische Union
ch. chapter
CISG Convention on the International Sale of Goods
CLAB clauses abusives
CMLR Common Market Law Review (Jahrgang [Jahr], Seite)
CMR Convention relative au contrat de transport international de mar-

chandises par route
Col.J.Eur.L. Columbia Journal of European Law (Jahrgang [Jahr], Seite)
CoRePer Comité des Représentants Permanents (s. a. AStV)
CR Computer und Recht (Jahr, Seite)
Curr.Leg.Prob. Current Legal Problems (Jahrgang [Jahr], Seite)
dän. dänisch
das. dasselbe
DB Der Betrieb (Jahr, Seite)
DDR Deutsche Demokratische Republik

Abkürzungsverzeichnis



XVII

dems. demselben 
ders. derselbe
d. h. das heißt
dies. dieselbe/n
DM Deutsche Mark
DNotZ Deutsche Notar-Zeitschrift (Jahr, Seite)
DÖV Die Öffentliche Verwaltung, Zeitschrift für Verwaltungsrecht und 

Verwaltungspolitik (Jahr, Seite)
DR Deutsches Recht (Jahr, Seite)
DStR Deutsches Steuerrecht (Jahr, Seite)
DWW Deutsche Wohnungswirtschaft (Jahr, Seite)
ebd. ebenda
EBOR European business organization law review (Jahr, Seite)
EEA Einheitliche Europäische Akte
EEC European Economic Community
EG 1. Europäische Gemeinschaft; 2. Nach Bezeichnung eines Arti-

kels: EG-Vertrag, Vertrag zur Gründung der Europäischen Ge-
meinschaft, Konsolidierte Fassung mit den Änderungen durch 
den Vertrag von Amsterdam vom 2.  10. 1997

EGBGB Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuch
EGMR Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte
EGV EG-Vertrag, Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemein-

schaft in der Fassung des Vertrags über die Europäische Union 
vom 7.  2. 1992 (Maastrichter Fassung)

EheRRefG Eherechtsreformgesetz
ELJ European Law Journal (Jahrgang [Jahr], Seite)
E. L.Rev. European Law Review (Jahrgang [Jahr], Seite)
EMRK Europäische Menschenrechtskonvention
endg. endgültig
engl. englisch
ErbStG Erbschaftssteuer- und Schenkungssteuergesetz
ERCL European Review of Contract Law (Jahrgang [Jahr], Seite)
ERPL European Review of Private Law – Revue européenne de droit 

privé – Europäische Zeitschrift für Privatrecht (Jahrgang [Jahr], 
Seite)

EStG Einkommenssteuergesetz
etc. ecetera
EU 1. Europäische Union; 2. Nach Bezeichnung eines Artikels: EU-

Vertrag, Vertrag über die Europäische Union, Konsolidierte Fas-
sung mit den Änderungen durch den Vertrag von Amsterdam vom 
2.  10. 1997

EuGH Europäische Gerichtshof
EuGRZ Europäische Grundrechte-Zeitschrift (Jahr, Seite)
EuLF (UK) The European Legal Forum – englische Ausgabe (Jahr, Seite)
EuLF The European Legal Forum – deutsche Ausgabe (Jahr, Seite)
EUV EU-Vertrag, Vertrag über die Europäische Union vom 7.  2. 1992 

(Maastricht-Vertrag)
EuZW Europäische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht (Jahr, Seite)

Abkürzungsverzeichnis



XVIII

EVÜ Europäisches Vertragsrechtsübereinkommen
EWR Europäischer Wirtschaftsraum
EWS Europäisches Wirtschafts- und Steuerrecht (Jahr, Seite)
f., ff. folgende
FamRZ Zeitschrift für das gesamte Familienrecht (Jahr, Seite)
FAS Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung (Nr. Datum, Seite)
FAZ Frankfurter Allgemeine Zeitung (Nr. Datum, Seite)
FDP Freie Demokratische Partei
FGB Familiengesetzbuch (der DDR)
Fn. Fußnote
FS Festschrift
GewStG Gewerbesteuergesetz
GG Grundgesetz
ggf. gegebenenfalls
GKV Gesetzliche Krankenversicherung
GLJ German Law Journal (Jahrgang [Jahr], Seite)
GmbH Gesellschaft mit beschränkter Haftung
GmbHG Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung
GmbHR GmbH Rundschau (Jahr, Seite)
GPR Gemeinschaftsprivatrecht (Jahr, Seite)
gr. griechisch
grds. grundsätzlich
GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (Jahr, Seite)
GRUR Int. Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Internationaler Teil 

(Jahr, Seite)
GS Gedächtnisschrift
GWB Gesetz gegen Wettbewerbs-Beschränkungen
Harv.Int.L. J. Harvard International Law Journal (Jahrgang [Jahr], Seite)
HGB Handelsgesetzbuch
h.M. herrschende Meinung
Hrsg. Herausgeber
Hs. Halbsatz
HWiG Gesetz über den Widerruf von Haustürgeschäften und ähnlichen 

Geschäften
IAS International Accounting Standards
ibid ibidem
ICLQ International and Comparative Law Quaterly (Jahrgang [Jahr], 

Seite)
i.d.F. in der Fassung
i.d.R. in der Regel
i.E. im Einzelnen
i.Erg. im Ergebnis
i. e. S. im engeren Sinne
IFRS International Financial Reporting Standards
i.H.v. in Höhe von
ILJ The Industrial Law Journal (Jahr, Seite)
insbes. insbesondere
InsO Insolvenzordnung

Abkürzungsverzeichnis



XIXAbkürzungsverzeichnis

Int.Enc.Comp.L. International Encyclopedia of Comparative Law
i.O. im Original
IPR Internationales Privatrecht
IPRspr. Die deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des Internationalen 

Privatrechts (Entscheidungssammlung; Jahr, lfd. Nr.)
i. S. im Sinne
i. S. d. im Sinne der
i. S. v. im Sinne von
it. italienisch(e/r)
Ius Commune Ius Commune – Zeitschrift für Europäische Rechtsgeschichte, 

Veröffentlichungen des Max-Planck-Instituts für Europäische 
Rechtsgeschichte, Frankfurt a. M. (Jahrgang [Jahr], Seite)

i. V. m. in Verbindung mit
i. w. S. im weiteren Sinne
JbJZ Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler (Tagungsjahr, Seite)
JBL The Journal of Business Law (Jahr, Seite)
JBl. Juristische Blätter (Jahr, Seite)
J.Contract L. Journal of Contract Law (Jahrgang [Jahr], Seite)
J.Crim.L. The Journal of Criminal Law (Jahrgang [Jahr], Seite)
JherJB Jherings Jahrbücher (Jahrgang [Jahr], Seite)
JIBL Journal of International Business Law (Jahrgang [Jahr], Seite)
J.Legal Stud. Journal of Legal Studies (Jahrgang [Jahr], Seite)
JR Juristische Rundschau (Jahr, Seite)
JRP Journal für Rechtspolitik (Jahr, Seite)
jur. juristisch/e
JURA Juristische Ausbildung (Jahr, Seite)
JuS Juristische Schulung (Jahr, Seite)
JZ Juristenzeitung (Jahr, Seite)
KG Kommanditgesellschaft
KOM Dokument der Europäischen Kommission (KOM  [Jahr]  Nummer)
krit. kritisch
KStG Körperschaftssteuergesetz
Leg.Stud. Legal Studies, The Journal of the Society of Public Teachers of 

Law (Jahrgang [Jahr], Seite)
LFZG Lohnfortzahlungsgesetz
Lit.Verz. Literaturverzeichnis
LPartG Lebenspartnerschaftsgesetz
LQR Law Quaterly Review (Jahrgang [Jahr], Seite)
LS Leitsatz
l.Sp. linke Spalte (s. a. r.Sp.)
Ltd. limited 
m.a.W. mit anderen Worten
MdB Mitglied des Bundestages
m. E. meines Erachtens
Mich.L. R. Michigan Law Review (Jahrgang [Jahr], Seite)
MJ Maastricht Journal of European and Comparative Law (Jahrgang 

[Jahr], Seite)
MLR Modern Law Review (Jahrgang [Jahr], Seite)



XX

MMR Multimedia und Recht, Zeitschrift für Informations-, Telekom-
munikations- und Medienrecht (Jahr, Seite)

m.N. mit Nachweisen
MoMIG Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämp-

fung von Missbräuchen
Mrd. Milliarde/n
MuSchG Mutterschutzgesetz
m. w. N. mit weiteren Nachweisen
Nachw. Nachweise
NBW Nieuw Burgerlijk Wetboek
n. F. neue Fassung
NJW Neue Juristische Wochenschrift (Jahr, Seite)
NJW-RR Neue Juristische Wochenschrift-Rechtsprechung (Jahr, Seite)
Northw.J.In.L.Bus. Northwestern Journal of International Law and Business
Nr. Nummer
NS nationalsozialistisch
NWB Neue Wirtschafts-Briefe (Jahr, Fach, Seite)
NZA Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht (Jahr, Seite)
NZG Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht (Jahr, Seite)
NZM Neue Zeitschrift für Mietrecht (Jahr, Seite)
o. oben
OHG Offene Handelsgesellschaft
OLG Oberlandesgericht
OLGE Entscheidungen der Oberlandesgerichte (Band, Seite)
ORDO Jahrbuch für die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft (Jahr, 

Seite)
Oxf.J.Leg.Stud. Oxford Journal of Legal Studies (Jahrgang [Jahr], Seite)
Oxf.Rev.Econ.Pol. Oxford Review of Economic Policy (Jahrgang [Jahr], Seite)
Pa.L.Rev. University of Pennsylvania Law Review (Jahrgang [Jahr], Seite)
PartG Parteiengesetz
PECL Principles of European Contract Law
PICC Unidroit Principles of International Commercial Contracts
pr.ALR Allgemeines Landrecht für die Preußischen Staaten von 1794
Proc.Brit.Acad. Proceedings of the British Academy (Jahrgang [Jahr], Seite)
ProdHG Gesetz über die Haftung für fehlerhafte Produkte
PStG Personenstandsgesetz
RabelsZ Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privat-

recht (Jahrgang [Jahr] Seite)
RDV Recht der Datenverarbeitung (Jahr, Seite)
RegE Regierungsentwurf
Rev.trim.dr.civ. Revue trimestrielle de droit civil (Jahr, Seite)
RG Reichsgericht
RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (Band, Seite)
RIW Recht der Internationalen Wirtschaft – Betriebs-Berater Internati-

onal (Jahr, Seite)
RJA Reichsjustizamt
RL Richtlinie
Rn. Randnummer; im Zusammenhang mit Entscheidungen des EuGH 

Abkürzungsverzeichnis



XXIAbkürzungsverzeichnis

regelmäßig (außer bei älteren Entscheidungen) zur Verweisung auf 
die Absätze der Entscheidungsgründe verwandt (s. a. Tz.)

Rs. Rechtssache (Aktenzeichen des EuGH)
r.Sp. rechte Spalte (s. a. l.Sp.)
S./s. 1. Siehe/siehe; 2. Seite; 3. Satz
s. a. siehe auch
sc. silicet (d. h., nämlich)
SchlA Schlussanträge
SGB Sozialgesetzbuch
SJZ Süddeutsche Juristenzeitung (Jahr, Seite)
Slg. Sammlung
s. o. siehe oben
sog. sogenannte/r/s
SPD Sozialdemokratische Partei Deutschland
StAZ Zeitschrift für Standesamtswesen (Jahr, Seite)
StrEG Gesetz über die Entschädigung von Strafverfolgungsmaßnahmen
StuW Steuern und Wirtschaft; Zeitschrift für die gesamten Steuerwis-

senschaften (Jahr, Seite)
Stud.Gen. Studium Generale (Jahr, Seite)
TranspR Transportrecht (Jahr, Seite)
Tz. Textzahl
TzBfG Teilzeit- und Befristungsgesetz
u. unten
u. a. 1. unter anderem; 2. und andere(r)
u. ä. und änliche
u. a. m. und andere(s) mehr
UMAG Gesetz zur Unternehmensintegrität und Modernisierung des An-

fechtungsrechts
UMTS Universal Mobile Telecommunications System
Urt. Urteil
USA United States of America
UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
v. a. vor allem
VAG Versicherungsaufsichtsgesetz
Va.L.Rev. Virginia Law Review (Jahr [Jahrgang], Seite)
VerbrKrG Verbraucherkreditgesetz
verb.Rs. verbundene Rechtssachen (s. a. Rs.)
Verf. 1. Verfassung; 2. Verfasser
VersR Versicherungsrecht (Jahr, Seite)
vgl. vergleiche
VuR Verbraucher und Recht (Jahr, Seite)
VVDStRL Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-

lehrer (Jahrgang [Jahr], Seite)
VVG Versicherungsvertragsgesetz
VW Volkswagen
WiB Wirtschaftsrechtliche Beratung (Jahr, Seite)
WLR Weekly Law Reports ([Jahr] Band, WLR, Seite)
WM Wertpapiermitteilungen (Jahr, Seite)



XXII

WpHG Wertpapierhandelsgesetz
WpÜG Wertpapier-Übernahmegesetz
WRP Wettbewerb in Recht und Praxis (Jahr, Seite)
WRV Weimarer Reichsverfassung
WTO Welthandelsorganisation
WuM Wohnungswirtschaft und Mietrecht (Jahr, Seite)
WuW Wirtschaft und Wettbewerb (Jahr, Seite)
ZaöRV Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht 

(Jahrgang [Jahr] Seite)
z. B. zum Beispiel
ZDF Zweites Deutsches Fernsehen
ZEuP Zeitschrift für Europäisches Privatrecht (Jahr, Seite)
ZEuS Zeitschrift für Europarechtliche Studien (Jahr, Seite)
ZEV Zeitschrift für Erbrecht und Vermögensnachfolge (Jahr, Seite)
ZfA Zeitschrift für Arbeitsrecht (Jahr, Seite)
ZfRV Zeitschrift für Rechtsvergleichung (Jahr, Seite)
ZG Zeitschrift für Gesetzgebung, Vierteljahresschrift für staatliche 

und kommunale Rechtsetzung (Jahr, Seite)
ZGB Zivilgesetzbuch
ZGR Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (Jahr, Sei-

te)
ZgS Zeitschrift für die gesamte Staatswissenschaft (Jahrgang [Jahr], 

Seite)
ZHR Zeitschrift für das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht (Jahr- 

gang [Jahr], Seite)
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht (Jahr, Seite)
ZPO Zivilprozessordnung
ZRP Zeitschrift für Rechtspolitik (Jahr, Seite)
z.T. zum Teil
zust. zustimmend
zutr. zutreffend
ZVG Zwangsversteigerungsgesetz
ZVglRWiss Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft (Jahrgang [Jahr], 

Seite)
ZWeR Zeitschrift für Wettbewerbsrecht (Jahr, Seite)

Abkürzungsverzeichnis



Karl Riesenhuber

§  1 Privatrechtsgesellschaft: 
Leistungsfähigkeit und Wirkkraft 

im deutschen und Europäischen Recht

Entwicklung, Stand und Verfassung des Privatrechts

„Die ‚Strukturen und Wertprinzipien, für 
die der Begriff Privatrechtsgesellschaft als 
Kurzformel steht‘, müssen verdeutlicht, 
verteidigt und wiedergewonnen werden.“1
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I. Privatrechtsgesellschaft: Analyse und Programm

Die auf Franz Böhm zurückgehende Lehre von der Privatrechtsgesellschaft be-
gründet, dass das Privatrecht infolge der Französischen Revolution zugleich zu 
einem wesentlichen Element der Gesellschaftsordnung geworden ist. Damit 
wird die fundamentale Bedeutung des Privatrechts in der Rechtsordnung her-
vorgehoben. Ausgehend von der Analyse ist „Privatrechtsgesellschaft“ aber 
auch Programm.

Für eine Besinnung auf die Bedeutung des Privatrechts bot in jüngerer Ver-
gangenheit vor allem der Zugriff des (Europäischen) Gesetzgebers Anlass: ins-
besondere die Ausbreitung des Verbraucherschutzes und die Einführung und 
Erweiterung von Diskriminierungsverboten. Die Lehre von der Privatrechts-
gesellschaft weitet den Blickwinkel und führt vor Augen, dass Eingriffe in das 
Privatrecht über den Einzelpunkt hinaus weiterreichende Bedeutung haben für 
das Rechtssystem und die Gesellschaftsordnung als Ganze.

In dem vorliegenden Band wird die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft in 
ihren theoretischen Grundlagen, ihrer andauernden Bedeutung und ihrer 
Wirkkraft im geltenden Recht entfaltet und auch verteidigt. Ihre verfassungs- 
und europarechtlichen sowie die ökonomischen Grundlagen werden erörtert. 
Stand und Verfassung der deutschen Privatrechtsordnung werden exemplarisch 
für einzelne Rechtsgebiete untersucht. Der Einfl uss der Lehre auf ausländische 
Rechtsordnungen und die gemeinschaftsrechtliche und gemeineuropäische 
Rechtsentwicklung wird hervorgehoben.
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II. Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft

1. Die Konzeption Böhms

Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft geht zurück auf einen Beitrag von 
Franz Böhm2 über „Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft“ aus dem 
Jahr 1966.3 Aus einer weit reichenden historisch-theoretischen Untersuchung 
begründet er, dass die Gesellschaftsordnung infolge der Französischen Revolu-
tion die einer Privatrechtsgesellschaft sei. Was darunter zu verstehen ist, defi -
niert Böhm nicht abschließend, sondern umschreibt es durch die Hervorhebung 
der wesentlichen Entwicklungsschritte und typenprägenden Merkmale.4

Ziel der Französischen Revolution war, wie Böhm darlegt, negativ eine Über-
windung der herrschenden Ständeordnung. Die angestrebte neue Gesellschafts-
ordnung sei freilich nur wenig explizit ausgedacht gewesen, doch habe ihr zen-
trales Element in der Gleichberechtigung aller Menschen gelegen. Man wollte 
eine Gesellschaft Gleichberechtigter, „deren Mitglieder einander nicht über- 
oder untergeordnet (subordiniert), sondern gleichgeordnet (koordiniert) sind“5, 
eine Gesellschaft von „Gleichfreien und Gleichberechtigten“6. Damit wurde 
das Privatrecht zur rechtlichen Ordnung dieser neuen Gesellschaft: Die durch 
die Überwindung der überkommenen Herrschaftsverhältnisse entstandenen 
Freiräume führten nämlich durchaus nicht zu einem rechtlichen Vakuum. Viel-
mehr wurden sie rechtlich durch das bereits vorbestehende Privatrecht gefüllt.7 
War das Grundelement der neuen Gesellschaftsordnung die Gleichberechti-
gung, so folgte daraus zugleich eine inhaltliche Vorgabe für das Privatrecht. Es 
sollte „künftig im Bereich der Gesellschaft nur noch eine einzige, für alle glei-

2 Zu Böhm etwa Mestmäcker, in: Grundmann/Riesenhuber (Hrsg.), Zivilrechtslehrer des 
20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schüler – Band  1 (in Vorb. für 2007); Nörr, An der Wiege 
deutscher Identität nach 1945: Franz Böhm zwischen Ordo und Liberalismus (1993); Zie-
schang, Das Staatsbild Franz Böhms (2003).

3 Böhm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO 17 (1966), 75–151; s. a. 
schon ders., in: Mestmäcker (Hrsg.), Reden und Schriften – über die Ordnung einer freien 
Gesellschaft, einer freien Wirtschaft und über die Wiedergutmachung (1960), S.  104–106. 
Übersicht etwa bei Bydlinski, Privatrechtsgesellschaft und Rechtssystem, in: K. Schmidt u. a. 
(Hrsg.), Festschrift für Raisch (1995), S.  7–23; ders., Kriterien und Sinn der Unterscheidung 
von Privatrecht und öffentlichem Recht, AcP 194 (1994), 319, 326–329; Canaris, Verfassungs- 
und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privatrechtsgesellschaft, in: Badu-
ra/Scholz (Hrsg.), Festschrift für Lerche (1993), S.  873–891; Mayer-Maly, Raumordnung 
und Privatrechtsgesellschaft (1973), S.  15; Zöllner (Fn.  1), S.  20–25.

4 Canaris, FS Lerche (1993), S.  873, 874, versteht unter „Privatrechtsgesellschaft“ denn 
auch eher einen Typus i. S. Max Webers, der sich nicht in einer knappen Formel defi nieren 
lasse.

5 Böhm, ORDO 17 (1966), 75. S. a. Mestmäcker, Der Kampf ums Recht in der offenen Ge-
sellschaft (1989) = in: ders., Recht in der offenen Gesellschaft (1993), S.  11, 18 f.

6 Böhm, ORDO 17 (1966), 75–151; Vanberg, in diesem Band, §  6 I (S.  131).
7 Böhm, ORDO 17 (1966), 75. S. a. Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht (1988), S.  10 f.; 

Nörr, Eher Hegel als Kant (1991), S.  11.
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che Zuständigkeit des Planens und Handels geben, nämlich die Privatautono-
mie“8.

Das Privatrecht wurde demnach zum rechtlichen Rahmen für die Rechtsbe-
ziehungen der Menschen untereinander. Es ist das Instrument, mit dessen Hilfe 
Gleichberechtigte ihre Verhältnisse zueinander ordnen. Privatrecht gab es frei-
lich seit alters, längst vor der Französischen Revolution. Indes kam ihm zuvor 
eine andere, bloß lückenfüllende Funktion zu: Nur dort, wo die Stände- oder 
Feudalordnung dazu ausnahmsweise Raum beließ, kam das Privatrecht zum 
Zuge.9 In der neuen Gesellschaftsordnung ist das anders: Das Privatrecht stellt 
nun die Grundordnung für das Verhältnis der Einzelnen zueinander dar. Die 
Bezeichnung als Privatrechtsgesellschaft bringt zum Ausdruck, dass das Pri-
vatrecht nicht nur einen rechtlichen Rahmen für Individualbeziehungen be-
gründet, sondern eine Gesellschaftsverfassung.

Privatrecht sieht Böhm indes nicht nur als das prägende Charakteristikum 
der Gesellschaftsordnung an. Privatrecht ist zugleich eine ihrer zentralen Ein-
richtungen; Böhm benennt daneben weiterhin die Sprache und das Marktpreis-
system.10 Diesen Einrichtungen kommt die wichtige Aufgabe als „Signalsy-
steme“ zu.11 Die Signale der Einrichtungen haben für die Gesellschafter einen 
Instruktionswert im andauernden Lernprozess des trial and error. Sie koordi-
nieren darüber hinaus die Vielzahl der Individualpläne und erfüllen so eine 
gesellschaftliche und wirtschaftliche Lenkungsfunktion.12

2. Merkmale der Privatrechtsgesellschaft

a) Die Stellung des Privatrechts im Rechtssystem

Die wesentlichen Merkmale der Privatrechtsgesellschaft und des Privatrechts 
sind die Gleichberechtigung aller Mitglieder der Gesellschaft, die Gewährleis-
tung des Eigentums, die Privatautonomie und die Vertragsfreiheit.13 Diese 
Merkmale sind nicht nur für die Gesellschaftsordnung konstituierend, sondern 

8 Böhm, ORDO 17 (1966), 75, 80.
9 S. a. Flume, Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts Bd.  II – Das Rechtsgeschäft (4.  Aufl . 

1992), S.  1: „Es gibt keine Rechtsordnung ohne Privatautonomie. In einer sozialistischen 
Ordnung ist allerdings die Privatautonomie auf einen engen Raum beschränkt. Denn soweit 
es keine privaten Rechtsverhältnisse gibt, besteht auch keine Möglichkeit der einzelnen zur 
Rechtsgestaltung in Selbstbestimmung.“; Bydlinski, AcP 194 (1994), 319, 327–329.

10 Böhm, ORDO 17 (1966), 75, 88. S. a. Bydlinski, AcP 194 (1994), 319, 325.
11 Böhm, ORDO 17 (1966), 75, 91–93.
12 Böhm, ORDO 17 (1966), 75, 93–98.
13 S. a. Picker, in diesem Band, §  8 I.1. (S. 209), der die besondere Bedeutung der Freiheit als 

vorgegebenen Wert hervorhebt, die Gleichheit demgegenüber als Mittel zum Zweck kenn-
zeichnet.
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haben (schon nach der Konzeption Böhms)14 zugleich einen verfassungsrecht-
lichen Bezug.15 Weitergehend bedeutet die Kennzeichnung als Privatrechtsge-
sellschaft eine „Zuordnung des Privatrechts zur politischen Verfassung und zur 
Wirtschaftsordnung“16.

Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft ist gerade in jüngerer Zeit wieder-
holt aufgegriffen und vertieft oder konkretisiert worden.17 Insbesondere Cana-
ris hat die Privatrechtsgesellschaft kürzlich näher gekennzeichnet.18 Neben Pri-
vatautonomie, Vertragsfreiheit, Wettbewerb und Privateigentum hebt er die 
privatrechtliche Verfasstheit der Familie sowie das Erbrecht als weitere Kenn-
zeichen hervor: Elemente, die die Grundpfeiler des deutschen BGB darstellen 
und die im Ansatz auch verfassungsrechtlich garantiert und durch das Verhält-
nismäßigkeitsprinzip gesichert sind. Picker weist darauf hin, dass zur Siche-
rung der Privatautonomie nicht nur die rechtsgeschäftliche Vertragsfreiheit 
zählt, sondern die allgemeine Handlungsfreiheit, wie sie durch heteronome 
Bindungen im Vertragsrecht ebenso wie im Deliktsrecht oder anderen Rechts-
bereichen eingeschränkt wird.19 Bydlinski hat das Subsidiaritätsprinzip als ein 
grundlegendes Prinzip der Privatrechtsgesellschaft benannt: „Als rechtliches 
Hauptmerkmal einer ‚Privatrechtsgesellschaft‘ lässt sich danach die Existenz 
nicht irgendeines, sondern eines systematisch gleichrangigen Privatrechts nen-
nen.“20

14 Böhm, ORDO 17 (1966), 75, 80. S. a. Mayer-Maly (Fn.  3); Canaris, FS Lerche (1993), 
S.  873–891.

15 Eine Nähe von Privatrecht und Verfassungsrecht hervorhebend Mestmäcker, Über das 
Verhältnis des Rechts der Wettbewerbsbeschränkungen zum Privatrecht, AcP 168 (1968), 
235, 240; zur Einordnung in die konstitutionelle Ökonomik Vanberg, in diesem Band, §  6 II. 
(S.  133 ff.) und passim.

16 Mestmäcker, AcP 168 (1968), 234, 241.
17 Sie hat freilich keine universelle Zustimmung gefunden. S. z. B. Raiser, Grundgesetz und 

Privatrechtsordnung (1967), S. B 31: „Eine nur auf Isonomia angelegte, vom Rechtsstaat als 
neutraler Ordnungsmacht in Form gehaltene Privatrechtsgesellschaft, die der hoch geachtete 
Spätliberale Franz Böhm nicht müde wird, uns in eindrucksvollen Bildern und Formeln als 
Idealbild der rechten Zusammenordnung von Staat und Gesellschaft vorzuhalten, entspricht 
unserer geschichtlichen Wirklichkeit nicht mehr.“; ders., Die Zukunft des Privatrechts (1971), 
S.  26 Fn.  26 = in: ders. Die Aufgabe des Privatrechts (1977), S.  221 f. und 233 (Fn.  26).

18 Canaris, FS Lerche (1993), S.  873–891.
19 Picker, in diesem Band, §  8 I.1.c) (S.  214) und passim; s. schon ders., Positive Forderungs-

verletzung und culpa in contrahendo – Zur Problematik der Haftung „zwischen“ Vertrag und 
Delikt, AcP 183 (1983), 369–520, bes. 470–473; ebenso Zöllner, in diesem Band, §  3 II.5. 
(S.  61 f.).

20 Bydlinski, FS Raisch (1995), S.  21; ders., AcP 194 (1994), 319, 327; kritisch gegenüber der 
Lehre (Bezeichnung) noch ders., Fundamentale Rechtsgrundsätze (1988), S.  46; ders., Privat-
recht und umfassende Gewaltenteilung, in: Baltl (Hrsg.), Festschrift für Wilburg (1975), 
S.  62–64 (mangelnde Unterscheidungskraft der Bezeichnung). Zum Subsidiaritätsprinzip der 
Sache nach auch Mayer-Maly (Fn.  3), S.  15; Zöllner (Fn.  1), S.  25; Riesenhuber, System und 
Prinzipien des Europäischen Vertragsrechts (2003), S.  577 f.; Rittner, Über den Vorrang des 
Privatrechts, in: Dieckmann/Frank/Hanisch/Simitis (Hrsg.), Festschrift für Müller-Freien-
fels (1986), S.  509–524 („Vorrang des Privatrechts“); Hesse (Fn.  7), S.  37; s. a. Grundmann, in 
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b) Privatrechtsgesellschaft und Sozialstaat

Freilich ist nicht zu verkennen, dass schon Böhm die Privatrechtsgesellschaft 
keineswegs als libertäre Ordnung verstanden hat. Stand die Freiburger Schule 
auch in einer liberalen Tradition, so grenzte sie sich doch von einem Laissez 
faire-Liberalismus ab.21 Dem Staat maß sie allerdings nur bescheidene, indes für 
die Systemerhaltung zentrale Aufgaben zu:22

 „Ohne Obrigkeit kann auch die Privatrechtsgesellschaft nicht auskommen, selbst 
wenn sie sich nicht gegen äußere oder innere Gefahren zu behaupten hätte. Das bloße 
Funktionieren ihres eigenen Kreislaufes bedarf einer Wartung, die sie nicht aus sich 
selbst heraus bewerkstelligen kann. (. . .) Die Privatrechtsgesellschaft bedarf, damit 
die Privatrechtsordnung die Pläne aller ihrer Mitglieder systemgerecht koordinieren 
kann, einer Mitwirkung politischer Herrschaftsfunktionen, wenn auch nur in be-
scheidenem Umfang und wenn auch bloß pfl eghaftgärtnerischen Charakters. Sie 
braucht, im Interesse ihres Kreislaufs, einen bewaffneten Nachtwächter; im Übrigen 
aber werden die Pläne ihrer Mitglieder mit Hilfe des Privatrechts geräuschlos, auto-
matisch und mit einem erstaunlichen Minimum von Reibungs- und Ungehorsamswi-
derstand gelenkt.“23

Die Aufgabe des Staats liegt danach insbesondere darin, die grundlegenden Ins-
titutionen der Privatrechtsgesellschaft zu sichern, insbesondere einen funktio-
nierenden Wettbewerb zu gewährleisten.24 Vom Boden der Privatrechtsgesell-
schaft werden dem Staat aber auch weiterreichende regulierende Aufgaben zu-
gesprochen, nämlich zur Gewährleistung der individuellen Freiheit bzw. zum 
Schutz vor ihrer inneren Aushöhlung.25 Privatrechtsgesellschaft und Sozialstaat 
sind demnach nicht prinzipiell unvereinbar.26 – „Privatrechtsgesellschaft heißt 
nicht, den Sozialstaat abschaffen, sondern ihn auf die richtige Weise verwirkli-
chen.“27

diesem Band, §  5 II.1. (S.  109 f.); Zöllner, in diesem Band, §  3 II.1. (S.  58 f.) und IV.2.a) 
(S.  64 f.).

21 S. a. Vanberg, in diesem Band, §  6 V. (S.  142 ff.).
22 Näher W.-H. Roth, in diesem Band, §  7 (S.  175 ff.) mit Hinweisen zur Entwicklung in 

Böhms Haltung.
23 Böhm, ORDO 17 (1966), 75, 87 f.
24 Eingehend W.-H. Roth, in diesem Band, §  7 (S.  175 ff.).
25 Neuner, Privatrecht und Sozialstaat (1999), S.  149–166, bes. 150 f. und 154 (zur unmittel-

baren Drittwirkung der Menschenwürde), S. 157 (zur Ablehnung einer unmittelbaren Dritt-
wirkung der sonstigen Grundrechte).

26 Canaris, FS Lerche (1993), S.  873, 880 f.; Neuner (Fn.  25), S.  1, 150 f. und öfter; Riesenhu-
ber, Europäisches Vertragsrecht (2.  Aufl . 2006), Rn.  952 f. und öfter.

27 Zöllner, in diesem Band, §  3 IV.3.d) (S.  68).
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c) Das Subsidiaritätsprinzip und das Verhältnismäßigkeitsprinzip

Indes weist das von Bydlinski hervorgehobene Subsidiaritätsprinzip28 darauf 
hin, dass mit der Privatrechtsgesellschaft ein Verhältnis von Freiheit und Für-
sorge zumindest in der Tendenz vorgegeben ist. Das betrifft zum einen das Ver-
hältnis von öffentlichem Recht und Privatrecht: die Erhaltung eines systema-
tisch gleichrangigen Privatrechts als Raum für die Selbstgestaltung der Rechts-
verhältnisse durch die Einzelnen in einem relativ staatsfernen Bereich.29 Die 
konkreten Gefahren, die gerade hier bestehen, illustriert exemplarisch die Fra-
ge Mayer-Maly’s: „Wird die Privatrechtsgesellschaft durch die Raumordnung“ 
– also durch ein kräftiges planerisches Element – „aus den Angeln gehoben?“30 
Das Subsidiaritätsprinzip lässt sich aber auch für die Ausgestaltung des Privat-
rechts fruchtbar machen. Mit Blick auf die verfassungsrechtliche Verbürgung 
der grundlegenden Freiheiten der Privatrechtsgesellschaft ergibt sich, wie Ca-
naris exemplarisch erörtert, eine entsprechende Tendenz aus dem Verhältnis-
mäßigkeitsgrundsatz und dem Kernbereich der Grundrechte (im Beispiel: der 
Vertragsfreiheit).31

So kann man aus dem Subsidiaritätsprinzip Maximen für die – legislatorische 
oder judikative – Regulierung ableiten. Zuerst folgt daraus, dass was privat ge-
regelt werden kann auch privat geregelt werden soll.32 Eingriffe in die Privatau-
tonomie bedürfen der spezifi schen Begründung. Das heißt nicht nur, dass sie 
einem legitimen Interesse dienen müssen, sondern dass das Interesse gerade im 
Hinblick auf das Privatrechtsverhältnis und die fundamentale Bedeutung der 
Privatautonomie als legitim zu bewerten ist. Ein Eingriff in die Privatautono-
mie bedarf daher zunächst einer formalen Begründung: Greift der Gesetzgeber 
in die Privatautonomie ein, so muss er das offen legen und dafür einen Grund 
angeben. Vor allem aber ist eine punktgenaue materielle Begründung geboten, 
die die geschützten Interessen als legitim ausweist und darlegt, dass der Schutz 
über das Erforderliche nicht hinausgeht. Dafür reicht die – auch intellektuell 

28 Oben, II.2.a) a. E. mit Fn.  20.
29 Bydlinski, FS Raisch (1993), S.  7, 21; ders., AcP 194 (1994), 319–351; Rittner, FS Müller-

Freienfels (1986), S.  509–524. S. a. v. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit (Neuausgabe 2003), 
S.  135–138, 181.

30 Mayer-Maly (Fn.  3), S.  15. Einen zunehmenden Planungsoptimismus, wie er für das Ver-
waltungsrecht der 1980er Jahre kennzeichnend war, konstatiert heute für das Vertragsrecht 
Calliess, Informationspfl ichten im deutschen und europäischen Vertragsrecht, in: Riesenhu-
ber/Nishitani (Hrsg.), Wandlung oder Erosion der Privatautonomie? (2007), §  5 II. (S.  105 ff.); 
er kennzeichnet die Entwicklung schlagwortartig: „Vom BGB zum BauGB: ‚Berlin & Brus-
sels Social Engineering‘ (BSE)“.

31 Canaris, FS Lerche (1993), S.  873, 879 f., 887–891. S. a. Bydlinski, AcP 194 (1994), 319, 
348 f.; Zöllner (Fn.  1), S.  45–48.

32 Ebenso Zöllner, in diesem Band, §  3 II.3 (S.  59).


