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Zum Geleit

Fur die Juristische Fakultit der Ruhr-Universitit Bochum war es eine grofle
Ehre und eine nicht minder grofle Freude, das Fakultitsleben durch die Tagung
Privatrechtsgesellschaft bereichert gesehen zu haben. Gerne nehme ich die Ge-
legenheit wahr, an dieser Stelle herzlich dafiir zu danken. In personlicher Hin-
sicht gilt dieser Dank zuvorderst den Referentinnen und Referenten dafiir, dass
sie den Weg nach Bochum gefunden haben. Allein in der Erlesenheit ihres
Kreises sehe ich als Dekan einen Ritterschlag fir unsere noch junge Fakultit.
Dass Herr Riesenhuber uns mit der von ihm initiierten Rubr-Akademie fiir
Europdisches 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 horte. Dies mag damit zusammenhingen, dass man
sich mit diesem Generalthema jedenfalls als Privatrechtler, wahrscheinlich als
Jurist Uberhaupt, im Alltagsgeschift letztlich immer befasst. Andererseits fin-
det man kaum einmal Gelegenheit, das Verhiltnis des Rechts zu seinem Gegen-
stand, nimlich der Gesellschaft, und das Verhaltnis der Rechtsdogmatik zu den
ihr benachbarten wissenschaftlichen Disziplinen, die sich um Erkenntnis tiber
die Gesellschaft in ihrer rechtlich verfassten Form bemiihen, in Ruhe zu reflek-
tieren. Vielmehr pflegt man jedenfalls als Zivilist gemeinhin schlicht auf die
normative Substanz und auf die Wirkkraft zu vertrauen, die die burgerliche
Rechtsordnung unmittelbar aus sich heraus zu entfalten im Stande ist.

Sicherlich wire es um die Privatrechtsordnung zum Besten bestellt, wenn sie
nicht nur dem Wissenschaftler, sondern auch dem Verkehr keine groflen Pro-
bleme bereiten wiirde. Dabei denke ich an eine rechtliche Infrastruktur, auf die
man sich moglichst nur in seltenen Ausnahmen unvermeidbarer Konflikte zu
besinnen braucht und die selbst dann noch tragfihige Verstindigungsgrundla-
gen bietet. Wir alle wissen, dass der gegenwirtige 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 moglichst (wieder) anzu-
nihern. Letzteres kann und muss im Detail zwar nur die Rechtsdogmatik leis-
ten, aber sie bedarf dafiir auch der politischen, wirtschaftlichen und kulturellen
Rahmenbedingungen. Auf der Tagung Privatrechtsgesellschaft wurde um Ant-
worten auf eben diese Grundfragen gerungen. Es wire unverzeihlich, ihre Re-
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ferate und Diskussionsbeitrige der breiteren Offentlichkeit vorzuenthalten.
Vielmehr werden sie hier in der Hoffnung veroffentlicht, dass sie im fachwis-
senschaftlichen Diskurs nachhallen mogen.

Bochum, im Juli 2007 Peter A. Windel



Vorwort

Im Anschluss an einen Vortrag Ernst-Joachim Mestmdckers tiber Franz Bobm
stellte Klans Adomeir 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 iber ,ver-
fassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privat-
rechtsgesellschaft“ (Canaris), tiber ,das Privatrecht im Rechtssystem einer
JPrivatrechtsgesellschaft (Bydlinski) und ,die Privatrechtsgesellschaft im Ge-
setzes- und Richterstaat“ (Zollner). 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 definiert, wird dieses Land freilich nicht mehr
viele Gesetze verkraften, die man nach solchen makabren legislatorischen Maf3-
staben durchwinkt.“ Franz Béhm 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 Mestmdicker ausgedriickt 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 fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung.

In diesem Band werden die Beitrige zu der am 21. und 22. April 2007 an der
Ruhr-Universitit Bochum veranstalteten Tagung abgedruckt. Die Veranstal-
tung wurde durch die groflzigige Forderung der Fritz Thyssen Stiftung ermog-
licht, der Verein zur Forderung der Rechtswissenschaft e. V. (Forderverein der
juristischen Fakultidt der Ruhr-Universitit Bochum) hat die Publikation der
Vortrige durch einen Druckkostenzuschuss unterstiitzt. Bei der Vorbereitung
haben mich meine Mitarbeiter in vielfiltiger Weise unterstiitzt. Besonders die
Herren Referendare Alexander Jiichser und Frank Rosenkranz haben das Pro-
jekt in Konzeption und Durchfithrung begleitet und mir als stindige Ge-
spraichspartner gedankenreiche Anregungen gegeben. Bei der Veranstaltung
selbst haben Frau Referendarin Katharina Ziegler und Herr Referendar Martin
Bredol engagiert mitgewirkt, ebenso wie meine Hilfskrifte stud.iur. Ulrike
Koch, cand.iur. Sarah Rohde, cand.iur. Alexander Roos und stud.iur. Hans
Schimmeck. Die praktische Durchfiihrung und Organisation lag weithin in den
Hinden meiner Sekretirin Frau Gabriele Bahl, die alle kleineren und grofieren
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Klippen mit Ruhe und Humor souverin umschifft hat. — Allen danke ich sehr
herzlich.

Bochum, im Juli 2007 Karl Riesenhuber
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Karl Riesenbuber

§1 Privatrechtsgesellschaft:
Leistungsfihigkeit und Wirkkraft
im deutschen und Europiischen Recht

Entwicklung, Stand und Verfassung des Privatrechts

,Die ,Strukturen und Wertprinzipien, fir
die der Begriff Privatrechtsgesellschaft als
Kurzformel steht’, miissen verdeutlicht,
verteidigt und wiedergewonnen werden.“!
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I. Privatrechtsgesellschaft: Analyse und Programm

Die auf Franz Bohm zurlickgehende Lehre von der Privatrechtsgesellschaft be-
grundet, dass das Privatrecht infolge der Franzosischen 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.

Fiir eine Besinnung auf die Bedeutung des Privatrechts bot in jiingerer Ver-
gangenheit vor allem der Zugriff des (Europiischen) Gesetzgebers Anlass: ins-
besondere die Ausbreitung des Verbraucherschutzes und die Einfithrung und
Erweiterung von Diskriminierungsverboten. Die Lehre von der Privatrechts-
gesellschaft weitet den Blickwinkel und fiihrt vor Augen, dass Eingriffe in das
Privatrecht tiber den Einzelpunkt hinaus weiterreichende Bedeutung haben fiir
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. Thre verfassungs-
und europarechtlichen sowie die 6konomischen Grundlagen werden erortert.
Stand und Verfassung der deutschen Privatrechtsordnung werden exemplarisch
fir einzelne Rechtsgebiete untersucht. Der Einfluss der Lehre auf auslandische
Rechtsordnungen und die gemeinschaftsrechtliche und gemeineuropaische
Rechtsentwicklung wird hervorgehoben.
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II. Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft

1. Die Konzeption Bohms

Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft geht zuriick auf einen Beitrag von
Franz Bobm? iber ,Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft aus dem
Jahr 1966.% Aus einer weit reichenden historisch-theoretischen Untersuchung
begriindet er, dass die Gesellschaftsordnung infolge der Franzosischen Revolu-
tion die einer Privatrechtsgesellschaft sei. Was darunter zu verstehen ist, defi-
niert Bohm nicht abschlieffend, sondern umschreibt es durch die Hervorhebung
der wesentlichen Entwicklungsschritte und typenprigenden Merkmale.*

Ziel der Franzosischen Revolution war, wie Bohm darlegt, negativ eine Uber-
windung der herrschenden Stindeordnung. 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 tiber-
oder untergeordnet (subordiniert), sondern gleichgeordnet (koordiniert) sind “?,
eine Gesellschaft von ,Gleichfreien und Gleichberechtigten“t. Damit wurde
das Privatrecht zur rechtlichen Ordnung dieser neuen Gesellschaft: Die durch
die Uberwindung der iiberkommenen Herrschaftsverhiltnisse entstandenen
Freiraume fithrten nimlich durchaus nicht zu einem rechtlichen Vakuum. Viel-
mehr wurden sie rechtlich durch das bereits vorbestehende Privatrecht gefiillt.”
War das Grundelement der neuen Gesellschaftsordnung die Gleichberechti-
gung, so folgte daraus zugleich eine inhaltliche Vorgabe fiir das Privatrecht. Es
sollte ,kiinftig im Bereich der Gesellschaft nur noch eine einzige, fiir alle glei-

2 Zu Bohm etwa Mestmicker, in: Grundmann/Riesenhuber (Hrsg.), Zivilrechtslehrer des
20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler — Band 1 (in Vorb. fiir 2007); Nérr, An der Wiege
deutscher Identitit nach 1945: Franz Bohm zwischen Ordo und Liberalismus (1993); Zie-
schang, Das Staatsbild Franz Bohms (2003).

3> Bihm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO 17 (1966), 75-151; s.a.
schon ders., in: Mestmicker (Hrsg.), Reden und Schriften — tiber die Ordnung einer freien
Gesellschaft, einer freien Wirtschaft und tber die Wiedergutmachung (1960), S.104-106.
Ubersicht etwa bei Bydlinski, Privatrechtsgesellschaft und Rechtssystem, in: K. Schmidt u. a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Raisch (1995), S.7-23; ders., Kriterien und Sinn der Unterscheidung
von Privatrecht und 6ffentlichem Recht, AcP 194 (1994), 319, 326-329; Canaris, Verfassungs-
und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privatrechtsgesellschaft, in: Badu-
ra/Scholz (Hrsg.), Festschrift fir Lerche (1993), S.873-891; Mayer-Maly, Raumordnung
und Privatrechtsgesellschaft (1973), S. 15; Zéllner (Fn. 1), S.20-25.

* Canaris, FS Lerche (1993), S.873, 874, versteht unter ,Privatrechtsgesellschaft denn
auch cher einen Typus i.S. Max Webers, der sich nicht in einer knappen Formel definieren
lasse.

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

¢ Bihm, ORDO 17 (1966), 75-151; Vanberg, in diesem Band, §6 I (S. 131).

7 Béhm, ORDO 17 (1966), 75. S.a. Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht (1988), S. 10£.;
Norr, Eher Hegel als Kant (1991), S. 11.
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che Zustiandigkeit des Planens und Handels geben, nimlich die Privatautono-
mie“s.

Das Privatrecht wurde demnach zum rechtlichen Rahmen fiir die Rechtsbe-
ziehungen der Menschen untereinander. Es ist das Instrument, mit dessen Hilfe
Gleichberechtigte ihre Verhiltnisse zueinander ordnen. Privatrecht gab es frei-
lich seit alters, lingst vor der Franzosischen Revolution. Indes kam ithm zuvor
eine andere, blof} liickenfiillende Funktion zu: Nur dort, wo die Stinde- oder
Feudalordnung dazu ausnahmsweise Raum beliefl, kam das Privatrecht zum
Zuge.’ In der neuen Gesellschaftsordnung ist das anders: Das Privatrecht stellt
nun die Grundordnung fir das Verhiltnis der Einzelnen zueinander dar. Die
Bezeichnung als Privatrechtsgesellschaft bringt zum Ausdruck, dass das Pri-
vatrecht nicht nur einen rechtlichen Rahmen fur Individualbeziehungen be-
griindet, sondern eine Gesellschaftsverfassung.

Privatrecht sieht Bohm indes nicht nur als das prigende Charakteristikum
der Gesellschaftsordnung an. Privatrecht ist zugleich eine ihrer zentralen Ein-
richtungen; Bohm benennt daneben weiterhin die Sprache und das Marktpreis-
system.!® Diesen Einrichtungen kommt die wichtige Aufgabe als ,,Signalsy-
steme” zu.!! Die Signale der Einrichtungen haben fir die Gesellschafter einen
Instruktionswert im andauernden Lernprozess des trial and error. Sie koordi-
nieren dariiber hinaus die Vielzahl der Individualpline und erfillen so eine
gesellschaftliche und wirtschaftliche Lenkungsfunktion.?

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 Gewihrleis-
tung des Eigentums, die Privatautonomie und die Vertragsfreiheit.” Diese
Merkmale sind nicht nur fiir die Gesellschaftsordnung konstituierend, sondern

$ Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 80.

? S.a. Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts Bd. IT - Das Rechtsgeschift (4. Aufl.
1992), S.1: ,Es gibt keine Rechtsordnung ohne Privatautonomie. In einer sozialistischen
Ordnung ist allerdings die Privatautonomie auf einen engen Raum beschrinkt. Denn soweit
es keine privaten Rechtsverhiltnisse gibt, besteht auch keine Moglichkeit der einzelnen zur
Rechtsgestaltung in Selbstbestimmung.“; Bydlinski, AcP 194 (1994), 319, 327-329.

19 Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 88. S.a. Bydlinski, AcP 194 (1994), 319, 325.

" Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 91-93.

2 Béhm, ORDO 17 (1966), 75, 93-98.

3 S.a. Picker, in diesem Band, § 8 I.1. (S.209), der die besondere Bedeutung der Freiheit als
vorgegebenen Wert hervorhebt, die Gleichheit demgegeniiber als Mittel zum Zweck kenn-
zeichnet.
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haben (schon nach der Konzeption Béhms)'* zugleich einen verfassungsrecht-
lichen Bezug.! Weitergehend bedeutet die Kennzeichnung als Privatrechtsge-
sellschaft eine ,,Zuordnung des Privatrechts zur politischen Verfassung und zur
Wirtschaftsordnung“'®.

Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft ist gerade in jiingerer Zeit wieder-
holt aufgegriffen und vertieft oder konkretisiert worden."” Insbesondere Cana-
ris hat die Privatrechtsgesellschaft kiirzlich niher gekennzeichnet.!® 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 Verhilt-
nismafligkeitsprinzip gesichert sind. Picker weist darauf hin, dass zur Siche-
rung der Privatautonomie nicht nur die rechtsgeschiftliche Vertragsfreiheit
zihlt, sondern die allgemeine Handlungsfreiheit, wie sie durch heteronome
Bindungen im Vertragsrecht ebenso wie im Deliktsrecht oder anderen Rechts-
bereichen eingeschrinkt wird.”” Bydlinski hat das Subsidiarititsprinzip als ein
grundlegendes Prinzip der Privatrechtsgesellschaft benannt: ,,Als rechtliches
Hauptmerkmal einer ,Privatrechtsgesellschaft® lisst sich danach die Existenz
nicht irgendeines, sondern eines systematisch gleichrangigen Privatrechts nen-
nen.“®

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

5 Eine Nihe von Privatrecht und Verfassungsrecht hervorhebend Mestmicker, Uber das
Verhiltnis des Rechts der Wettbewerbsbeschrinkungen zum Privatrecht, AcP 168 (1968),
235, 240; zur Einordnung in die konstitutionelle Okonomik Vanberg, in diesem Band, §6 I1.
(S.133ff.) und passim.

16 Mestmdcker, 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
Spitliberale Franz Béhm nicht miide 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{. und 233 (Fn. 26).

8 Canaris, FS Lerche (1993), S.873-891.

1 Picker, in diesem Band, § 8 I.1.¢) (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 Zoliner, in diesem Band, §3 IL.5.
(S.611.).

2 Bydlinski, FS Raisch (1995), S.21; ders., AcP 194 (1994), 319, 327; kritisch gegentiber der
Lehre (Bezeichnung) noch ders., Fundamentale Rechtsgrundsitze (1988), S. 46; ders., Privat-
recht und umfassende Gewaltenteilung, in: Baltl (Hrsg.), Festschrift fir Wilburg (1975),
S.62-64 (mangelnde Unterscheidungskraft der Bezeichnung). Zum Subsidiarititsprinzip der
Sache nach auch Mayer-Maly (Fn.3), S.15; Zollner (Fn.1), S.25; Riesenhuber, System und
Prinzipien des Europiischen Vertragsrechts (2003), S.577f.; Rittner, Uber den Vorrang des
Privatrechts, in: Dieckmann/Frank/Hanisch/Simitis (Hrsg.), Festschrift fiir Miiller-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 Bihm die Privatrechtsgesellschaft
keineswegs als libertire Ordnung verstanden hat. Stand die Freiburger Schule
auch in einer liberalen Tradition, so grenzte sie sich doch von einem Laissez
faire-Liberalismus ab.?! Dem Staat maf$ sie allerdings nur bescheidene, indes fiir
die Systemerhaltung zentrale Aufgaben zu:?

,Ohne Obrigkeit kann auch die Privatrechtsgesellschaft nicht auskommen, selbst
wenn sie sich nicht gegen duflere oder innere Gefahren zu behaupten hitte. Das blofle
Funktionieren ihres eigenen Kreislaufes bedarf einer Wartung, die sie nicht aus sich
selbst heraus bewerkstelligen kann. (...) Die Privatrechtsgesellschaft bedarf, damit
die Privatrechtsordnung die Pline aller ihrer Mitglieder systemgerecht koordinieren
kann, einer Mitwirkung politischer Herrschaftsfunktionen, wenn auch nur in be-
scheidenem Umfang und wenn auch blofl pfleghaftgirtnerischen Charakters. Sie
braucht, im Interesse ihres Kreislaufs, einen bewaffneten Nachtwichter; im Ubrigen
aber werden die Pline ihrer Mitglieder mit Hilfe des Privatrechts gerauschlos, auto-
matisch und mit einem erstaunlichen Minimum von Reibungs- und Ungehorsamswi-
derstand gelenkt.“?

Die Aufgabe des Staats liegt danach insbesondere darin, die grundlegenden Ins-
titutionen der Privatrechtsgesellschaft zu sichern, insbesondere einen funktio-
nierenden Wettbewerb zu gewihrleisten.?* Vom Boden der Privatrechtsgesell-
schaft werden dem Staat aber auch weiterreichende regulierende Aufgaben zu-
gesprochen, nimlich zur Gewihrleistung der individuellen Freiheit bzw. zum
Schutz vor ihrer inneren Aushohlung.? Privatrechtsgesellschaft und Sozialstaat
sind demnach nicht prinzipiell unvereinbar.?® — , Privatrechtsgesellschaft heifit
nicht, den Sozialstaat abschaffen, sondern ihn auf die richtige Weise verwirkli-
chen.“¥

diesem Band, §5 IL.1. (S.109f.); Zéllner, in diesem Band, §3 IL.1. (S.58f.) und IV.2.a2)
(S.641).

2 S.a. Vanberg, in diesem Band, §6 V. (S. 142 {f.).

22 Niher W.-H. Roth, in diesem Band, §7 (S.175ff.) mit Hinweisen zur Entwicklung in
Bohms Haltung.

% Bghm, ORDO 17 (1966), 75, 871.

% Eingehend W.-H. Roth, in diesem Band, §7 (S. 175ff.).

2 Neuner, Privatrecht und Sozialstaat (1999), S. 149-166, bes. 150f. und 154 (zur unmittel-
baren Drittwirkung der Menschenwiirde), S.157 (zur Ablehnung einer unmittelbaren Dritt-
wirkung der sonstigen Grundrechte).

% Canaris, FS Lerche (1993), S. 873, 8801.; Neuner (Fn.25),S. 1, 150f. und ofter; Riesenhu-
ber, Europiisches Vertragsrecht (2. Aufl. 2006), Rn. 952{. und ofter.

2 Zollner, in diesem Band, §3 IV.3.d) (S. 68).
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¢) Das Subsidiarititsprinzip und das Verbiltnismaifigkeitsprinzip

Indes weist das von Bydlinski hervorgehobene Subsidiarititsprinzip®® darauf
hin, dass mit der Privatrechtsgesellschaft ein Verhiltnis von Freiheit und Fiir-
sorge zumindest in der Tendenz vorgegeben ist. Das betrifft zum einen das Ver-
hiltnis von 6ffentlichem Recht und Privatrecht: die Erhaltung eines systema-
tisch gleichrangigen Privatrechts als Raum fur die Selbstgestaltung der Rechts-
verhiltnisse durch die Einzelnen in einem relativ staatsfernen Bereich.?” Die
konkreten Gefahren, die gerade hier bestehen, illustriert exemplarisch die Fra-
ge Mayer-Maly’s: ,Wird die Privatrechtsgesellschaft durch die Raumordnung®
— also durch ein kriftiges planerisches Element — ,,aus den Angeln gehoben?“*°
Das Subsidiarititsprinzip lasst sich aber auch fiir die Ausgestaltung des Privat-
rechts fruchtbar machen. Mit Blick auf die verfassungsrechtliche Verbiirgung
der grundlegenden Freiheiten der Privatrechtsgesellschaft ergibt sich, wie Ca-
naris exemplarisch erortert, eine entsprechende Tendenz aus dem Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatz und dem Kernbereich der Grundrechte (im Beispiel: der
Vertragsfreiheit).*!

So kann man aus dem Subsidiarititsprinzip Maximen fiir die — legislatorische
oder judikative — Regulierung ableiten. Zuerst folgt daraus, dass was privat ge-
regelt werden kann auch privat geregelt werden soll.>? Eingriffe in die Privatau-
tonomie bediirfen der spezifischen Begriindung. Das heifit nicht nur, dass sie
einem legitimen Interesse dienen missen, sondern dass das Interesse gerade im
Hinblick auf das Privatrechtsverhiltnis und die fundamentale Bedeutung der
Privatautonomie als legitim zu bewerten ist. Ein Eingriff in die Privatautono-
mie bedarf daher zunichst einer formalen Begriindung: Greift der Gesetzgeber
in die Privatautonomie ein, so muss er das offen legen und dafiir einen Grund
angeben. Vor allem aber ist eine punktgenaue materielle Begriindung geboten,
die die geschiitzten Interessen als legitim ausweist und darlegt, dass der Schutz
uber das Erforderliche nicht hinausgeht. Dafiir reicht die — auch intellektuell

2 Oben, I1.2.a) a.E. mit Fn. 20.

¥ Bydlinski, FS Raisch (1993), S.7, 21; ders., AcP 194 (1994), 319-351; Rittner, FS Miiller-
Freienfels (1986), S.509-524. S.a. v. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit (Neuausgabe 2003),
S.135-138, 181.

3% Mayer-Maly (Fn.3),S.15. Einen zunehmenden Planungsoptimismus, wie er fiir das Ver-
waltungsrecht der 1980er Jahre kennzeichnend war, konstatiert heute fiir das Vertragsrecht
Calliess, Informationspflichten im deutschen und europdischen 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)“.

3U Canaris, FS Lerche (1993), S.873, 8791., 887-891. S.a. Bydlinski, AcP 194 (1994), 319,
348f.; Zollner (Fn. 1), S. 45-48.

32 Ebenso Zollner, in diesem Band, §3 I1.3 (S.59).



