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Wer webt den Rechtsstoff? — Kodifikationsdebatten als Debatten
um Macht und Deutungshoheit im Recht

Arbeitsgruppe auf der Sommerakademie der Studienstiftung des deutschen Volkes und
des Max-Weber-Programms in Ftan 2012

Stefan Lenz”

Seit tiber 20 Jahren ist es erkldrtes politisches Ziel, dass die Harmonisierung des
Privatrechts durch den europidischen Gesetzgeber eines Tages in ein Gemeinsames
Europaisches Zivilgesetzbuch mundet. Die Kodifizierung des Privatrechts zahlt frei-
lich zu den umstrittensten Fragen der europadischen Rechtspolitik. Neu ist eine solche
Kodifikationsdebatte nicht: Erstmals im 17. Jahrhundert kam der Gedanke auf, ein
Rechtsgebiet gehore systematisch und vollstindig in einem einzigen Gesetzbuch ge-
regelt. Kaum waren um 1800 die ersten Kodifikationen ins Werk gesetzt, regte sich
massiver Widerstand. Am wirkungsvollsten formulierte ihn Savigny, als er sich im
Kodifikationsstreit von 1814 gegen Thibauts Vorschlag eines Burgerlichen Gesetz-
buches fiir den Deutschen Bund wandte. Was lasst sich aus den Debatten der Ver-
gangenheit fur die Kontroverse der Gegenwart lernen, ob ein Gemeinsames Euro-
paisches Zivilgesetzbuch wiinschenswert ist? Diesem Zusammenhang ging dieses
Jahr eine Arbeitsgruppe auf der Sommerakademie der Studienstiftung des deutschen
Volkes und des Max-Weber-Programms im schweizerischen Ftan nach. Zwei Wo-
chen lang widmeten sich zwolf Studentinnen und Studenten der Rechtswissenschaft
gemeinsam mit ihren Dozenten Christiane Wendehorst und Thomas Simon (beide
Wien) in Referaten, Diskussionen und Gruppenarbeiten den rechtlichen, historischen
und politischen Facetten des Kodifikationsgedankens.

Den Auftakt machte Donatella Angino (Augsburg), indem sie ein Gemalde der tra-
ditionellen Rechtsquellenlandschaft der Frithen Neuzeit entwarf. Die auf den ersten
Blick unzahligen Quellen der vormodernen Rechtsordnung liefSen sich auf drei Ur-
springe zuriickfuhren: Gewohnheit, Wissenschaft und Gesetzgebung. Bis ungefahr
1800 sei das Recht grofStenteils nicht in staatlicher Vorkehrung gewesen. Der Erlass
der drei sog. naturrechtlichen Kodifikationen zu dieser Zeit (ALR 1794, Code Civil
1804 und ABGB 1811) bedeute deshalb eine Zasur fiir die Rechtsgeschichte. Ange-
kundigt habe sich der Einschnitt durch den schleichenden Wandel von usualem zu
formellem Rechtsgeltungsverstandnis: Die Zeitgenossen akzeptierten nicht mehr
ausschlieflich die Observanz, d.h. die langandauernde Ubung als Geltungsgrund des
Rechts, sondern auch den Formalakt des Inkraftsetzens, d.h. den bloflen Willen des
staatlichen Gesetzgebers. Dieser Umschwung erst habe das staatliche Gesetz durch-
setzungsfahig und eine Kodifikation tiberhaupt vorstellbar gemacht.

* Stefan Lenz ist studentische Hilfskraft am Kommunalwissenschaftlichen Institut der Westfilischen Wil-
helms-Universitit Miinster.
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Den Begriff der Kodifikation, 1815 von Bentham eingefiihrt, klarte das Referat von
Kilian Wolf (Miinchen). Er identifizierte die Einheitlichkeit des Rechts als Kernan-
liegen von Kodifikationen. Auf drei Ebenen werde sie angestrebt: auf systematisch-
technischer Ebene, weil das Recht vollstindig und nach einheitlichem Muster gere-
gelt sei; auf sozialer Ebene, weil jeder vor dem Recht gleich sei; auf territorialer Ebe-
ne, weil das Recht fiir ein ganzes Gebiet gelte. Kodifikationen unterschieden sich von
anderen Versuchen, das Recht zu systematisieren, etwa in Lehrbiichern und sog. Pri-
vatkodifikationen: Formal verdankten Kodifikationen ihre Geltung staatlichem Be-
fehl; materiell leisteten sie einen Beitrag zur inneren Staatswerdung und bildeten den
Ausgangspunkt nationaler Rechtsgeschichte. Nach einem Blick auf ALR, Code Civil
und ABGB kam der Referent zum Schluss, dass eine Kodifikation immer auch
Rechtserneuerung bedeute, die Vorstellung also ein Trugschluss sei, man kénne darin
blof§ sammeln, was ohnehin schon gelte und praktiziert werde. Dass eine Kodifika-
tion eine Revolution bedeute, wollte er damit noch nicht gesagt haben; vielmehr
bestinden Elemente von Kontinuitit und Diskontinuitit nebeneinander.

Die Richter sahen sich durch Kodifikationen in ihrem Rollenverstindnis herausge-
fordert, wie Florian Grontgen (Bonn) aufzeigte. Zuvor hitten die Juristen Recht
selbst geschopft; unter einer Kodifikation fiirchteten sie zu mechanischen Rechtsan-
wendern degradiert zu werden. Rechtsfindungsregeln seien Versuche gewesen, die
Bindung des Richters an das Gesetz gegen Widerstinde durchzusetzen: Die Ausle-
gung von Kodifikationen sei bei Androhung von Strafe verboten gewesen; sei der
Richter auf eine Lucke gestoflen, so habe er den Fall bei Hofe vorlegen miissen
(,référé législatif*). Auf diese Vorschriften habe der Gesetzgeber verzichtet, als er
das praktische Bediirfnis nach gewissem Spielraum der Justiz erkannt hitte. Die Dis-
kussion konzentrierte sich auf moderne Aquivalente zu Rechtsfindungsregeln: Re-
gelbeispielstechnik, bewegliches System und die Kombination von rigiden Sonder-
tatbestanden mit einem Auffangtatbestand. Deutlich wurde, dass alle Versuche zum
Scheitern verurteilt sind, den Richter zum ,Mund des Gesetzes“ (Montesquieu) zu
machen: Rechtsanwendung beinhaltet stets Rechtsauslegung. Wohl aber bereiten
solche Regelungstechniken dem Richter gesteigerte Begriindungslasten bei der Aus-
legung — einen methodenbewussten Juristenstand vorausgesetzt.

Furcht vor Bedeutungsverlust machte Stefan Lenz (Munster) auch als ein Motiv Sa-
vignys im prototypischen Kodifikationsstreit mit Thibaut aus. Savigny habe die Au-
tonomie des Rechts gegentiber der Politik wahren wollen; innerhalb des Rechts habe
er den Primat der Wissenschaft iiber die Rechtsprechung verteidigt. Sein zentraler
Einwand sei gewesen, dass in Zeiten von Aufstieg oder Niedergang eines Volkes die
sprachlichen und wissenschaftlichen Voraussetzungen zur Kodifikation fehlten und
in Zeiten der Bliite das Bediirfnis. Im schlimmsten Fall schade eine Kodifikation, im
besten Fall sei sie iiberfliissig. Uber die Ziele von Rechtssicherheit und Rechtseinheit
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sei sich Savigny mit Thibaut einig gewesen; auseinandergegangen seien ihre Mei-
nungen tiber den besten Weg dorthin. Als Gegenentwurf habe Savigny die historische
Rechtswissenschaft prasentiert, die das Recht in Deutschland zu neuer Bliite fithren
konne. Als bleibende Leistung der Historischen Schule wurde in der Diskussion aus-
gemacht, die deutschen Juristen nachdriicklich auf die methodengeleitete Exegese
von Texten verpflichtet zu haben: zunichst der Digesten, spater des BGB.

Annabelle Meier (Wiirzburg) richtete den Blick nach Osterreich, wo ungeachtet des
Aufstiegs der Historischen Schule zunichst das naturrechtiche ABGB im Fokus der
Wissenschaft gestanden habe, bis Mitte des 19. Jahrhunderts Unterrichtsminister Leo
von Thun-Hohenstein die osterreichische Jurisprudenz auf den Kurs der Pandekten-
wissenschaft gezwungen habe. Instrumente dieser ,,Revolution von oben® sei neben
einer Studienreform und verdnderter Berufungspolitik die Neuinterpretation des
ABGB im pandektistischen Sinne gewesen. Abgesehen von offiziell gedufSerten wis-
senschaftlichen Griinden hitten insgeheime politische Motive eine Rolle gespielt: Im
Inneren habe man den Studenten eine konservative Haltung angewohnen, nach au-
en die Stellung Osterreichs im Deutschen Bund durch ein Signal der Modernisierung
stirken wollen. Wie sich in der Diskussion herauskristallisierte, reichen die Nach-
wirkungen der ,,Pandektenkur® so weit, dass durch die Wissenschaft transportiertes
Gewohnheitsrecht Teile des ABGB beherrscht. Damit ist in Osterreich moglicher-
weise die kryptische Vorhersage Savignys eingetreten, wonach eine Kodifikation
leicht von einer ,eigentlich regierenden Rechtsquelle“ tiberschattet werde.

Die Frage nach einer weiteren Rechtsquelle neben der Kodifikation vertiefte Wienke
Werner (Miunchen), indem sie dem sog. Richterrecht nachging. Einerseits verbinde
sich mit Kodifikationen der Anspruch, dass sie vollstindig seien und der Richter das
Gesetz ausschliefslich anwende; das gelte erst recht in der gewaltenteiligen Demo-
kratie. Andererseits bringe Normanwendung im Einzelfall stets neue Fallnormen
hervor und konne keine Kodifikation auf Dauer liickenlos sein; das zwinge zur rich-
terlichen Rechtsfortbildung. Die Referentin grenzte Richterrecht vom Gewohnbheits-
recht anhand der Begriindungsmuster ab: Ersteres suche den grofStmoglichen argu-
mentativen Anschluss an die Kodifikation, letzteres beanspruche Geltung aus sich
selbst heraus. Die Diskussion kreiste um die Frage, ob Richterrecht tatsichlich eine
eigene Rechtsquelle ist. Das ist aus einer externen Perspektive zu bejahen, welche die
rechtlichen Entscheidungen in einem System von aufSen beschreibt; aus einer internen
Perspektive dagegen, der es um die richtige Dogmatik des positiven Rechts geht,
erlangt Richterrecht Rechtscharakter allenfalls vermittelt tiber die Verfassungs-
grundsitze von Vertrauensschutz und Gleichbehandlung.

Die Briicke vom historischen zum gegenwartsorientierten Teil der Sommerakademie
baute Konstantin Sauer (Augsburg). Er stellte dem kontinentaleuropiischen Civil
Law das englische Common Law gegeniiber, in dem es nie zu einer Kodifikation
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gekommen sei und dem seine Vertraglichkeit mit einem Gemeinsamen Europdischen
Zivilgesetzbuch deshalb vielfach abgesprochen werde. In England sei dem Richter
ausdriicklich die Rolle eines Rechtsschopfers zugewiesen, wihrend der parlamenta-
rische Gesetzgeber lediglich punktuell tatig werde, um ein politisches Regelungsziel
zu erreichen — oder in neuerer Zeit, um europdische Richtlinien umzusetzen. Der
Referent lief§ Zweifel aufkommen an der gangigen Annahme, dass beide Rechtskreise
kategorial verschieden seien: Genauso wie Kodifikationen auf dem Kontinent sei
auch die Prajudizientreue der Common-Law-Richter vergleichsweise neu. Kalifor-
nien hat sogar ein Common-Law-System, dessen Zivilrecht kodifiziert ist, ohne dass
es dadurch zu einer Civil-Law-Rechtsordnung geworden wire. Denn wie in der Dis-
kussion betont wurde, gilt statt eines Gesetzes das dazugehorige Fallrecht als Rechts-
quelle, sobald erste Urteile ergangen sind.

Die folgenden beiden Referate versicherten die Arbeitsgruppe der Grundlagen des
Unionsrechts. Eduardo Mori Monteiro (Heidelberg) prisentierte in Entsprechung
zum Auftaktreferat die Rechtsquellenlandschaft der Europaischen Union: das Pri-
marrecht aus Vertragen, Grundrechtecharta und allgemeinen Rechtsgrundsatzen;
das Sekundarrecht hauptsachlich aus Verordnungen und Richtlinien. Die Rolle des
EuGH beschrieb er als die eines ,,Hiiters“ (Carl Schmitt) nicht blof§ der Vertrige,
sondern aller Quellen des Unionsrechts. Johannes Zehendner (Augsburg) ging darauf
ein, wie die Mitgliedsstaaten Richtlinien in ihren kodifikationsgepragten Rechtsord-
nungen umsetzen konnen, sei es etwa durch Parallel- oder Sondergesetzgebung oder
die Integration in die Kodifikation. In der Diskussion wurde betont, dass vollhar-
monisierende Richtlinien der Verordnung zwar angenihert sind, aber nach wie vor
nennenswerte Unterschiede bestehen. Denn erstere stellten den Mitgliedsstaaten die
Modalitat der Umsetzung und Gesetzgebung auflerhalb des sachlich harmonisierten
Bereichs anheim. Erwogen wurde auch, ob die Bindungswirkung von EuGH-Praju-
dizien erga omnes als eine faktische richtig beschrieben ist oder ob es sich nicht doch
um eine — wenn auch vermittelte — rechtliche Bindung handelt, weil Rechtsauslegung
wider den EuGH mit dessen Auslegungsmonopol und der mitgliedsstaatlichen Loya-
litatspflicht kollidiert.

Kristin Bubr (Heidelberg) beleuchtete die in den 80er Jahren einsetzenden Bemii-
hungen von Wissenschaftlergruppen, das Europaische Privatrecht in Regelform zu
systematisieren. Diese Versuche seien als Vorarbeiten fiir ein Gemeinsames Euro-
pdisches Zivilgesetzbuch zu verstehen. Die sog. Privatkodifikationen seien ihrerseits
nicht ohne historische und internationale Vorldufer: Corpus lIuris Civilis, Sachsen-
spiegel, Restatements des American Law Institute. Die Referentin konzentrierte sich
auf den DCFR, dem Kritiker vorhielten, er sei unter fragwiirdigem politischem Ein-
fluss entstanden und erlange eine faktische Autoritit, die ihm mangels eines Gesetz-
gebungsbeschlusses nicht zustehe. In lebhafter Diskussion wurde angemahnt, dass
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Ansatzpunkt der rechtswissenschaftlichen Kritik nicht die Akzeptanz von Privatko-
difikationen sein darf, sondern blof§ deren Qualitit — die in der Tat zu wiinschen
uibrig lasst. Zweifel wurden laut, ob eine politikferne Konzeption von Rechtswis-
senschaft, wie sie schon Savigny vorschwebte, im demokratischen Verfassungsstaat
uberhaupt praktikabel und erstrebenswert ist. Die Wissenschaft hat vielmehr politi-
sche Regelungsziele zu akzeptieren und technisch umzusetzen; im Gegenzug muss die
Politik ausreichend Zeit lassen und Einwinde aus der Wissenschaft ernst nehmen.

Isabella Beck (Miinchen) machte eine begriffliche Unterscheidung explizit, die schon
langer im Raum gestanden hatte, namlich zwischen kodifizierender und steuernder
Gesetzgebung. Idealtypisch halte eine Kodifikation blof§ das Recht nachtriglich fest,
das in Rechtsprechung und Wissenschaft ohnehin schon praktiziert werde, wihrend
Steuerungsgesetzgebung dazu diene, ein einzelnes politisches Ziel notfalls kontraf-
aktisch durchzusetzen. Die Referentin lenkte das Augenmerk auf den Paradigmen-
wechsel von Mindest- zu Vollharmonisierung und daher rithrende methodische Pro-
bleme. Mehr als bisher drohe die gespaltene Auslegung von Kodifikationen: Zum
Beispiel durfe eine nationale Vorschrift vielfach weder teleologisch reduziert noch
analog angewandt werden, wenn sie auf einer vollharmonisierenden Richtlinie mit
einem typisierenden Schutzkonzept beruhe. Kriterium fir die methodische Ungleich-
behandlung sei allein der — freilich nicht offensichtliche — Normhintergrund. Einbu-
Ben an Kohirenz, Ubersichtlichkeit und Rechtssicherheit seien programmiert.

Matthias Reidt (Koln) band in seinem Referat die Fiden zusammen und beantwortete
die Gretchenfrage, wie er es mit dem Gemeinsamen Europdischen Zivilgesetzbuch
halte. Eingangs zeigte er erstaunliche Parallelen zwischen dem Kodifikationsstreit
von 1814 und der gegenwirtigen Kontroverse auf: Viele Argumente entsprachen sich
nicht blof§ inhaltlich, einige kimen sogar in ganz dhnlichem rhetorischem Gewande
daher. Heute werde das Vorhaben einer Zivilkodifikation im Kern damit legitimiert,
dass sie fur die Vollendung des Binnenmarktes unabdingbar sei. Der Referent zwei-
felte, ob nicht weniger unterschiedliche Zivilrechte als andere Hindernisse den Bin-
nenmarkt lahmen, seien es etwa Sprachbarrieren oder generelle Skepsis von Ver-
brauchern gegentiber auslandischen Produkten. Das ungeklarte Bediirfnis eines ge-
meinsamen Marktes nach einem gemeinsamen Recht sei nicht die einzige offene Fra-
ge: Eine Zivilkodifikation trife auf divergierende nationale Rechtskulturen, eine un-
vorbereitete Rechtspraxis und habe bislang nicht einmal eine Kompetenzgrundlage
in den Vertragen. Die mangelhafte Qualitat europaischer Rechtssetzung schlieSlich,
die Zeitdruck und politischem Einfluss geschuldet sei, lasse fur das Niveau einer
Kodifikation nichts Gutes erwarten. Fur ein Gemeinsames Europdisches Zivilgesetz-
buch sei die Zeit nicht reif — ein Fazit, das in der Arbeitsgruppe breite Zustimmung
erntete.
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Eben jene Qualititsfragen, auf denen ein Gutteil der Skepsis beruht, waren Gegen-
stand zweier Gruppenarbeitsphasen. Ausgehend von der Verbraucherrechte-Richt-
linie leuchteten die Studentinnen und Studenten zuerst Alternativen zum gegenwar-
tigen Verbraucherbegriff und zum Informationsmodell aus genauso wie Moglich-
keiten, Informationspflichten und Widerrufsrechte in Kodifikationen zu integrieren.
Als Basis dienten Hans-W. Micklitz' Thesen fiir den 69. Deutschen Juristentag 2012
und die Vorschlidge des Autorenkollektivs Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wag-
ner/Zimmermann zur ,Revision des Verbraucher-acquis“. In der zweiten Phase,
moderiert von Isabella Beck, stand der Entwurf eines Gemeinsamen Europaischen
Kaufrechts auf dem Prufstand. Neben seiner Regelungstechnik war Thema, ob sein
Erlass mit dem Subsidiaritats- und VerhiltnismafSigkeitsprinzip vereinbar wire — was
trotz Zweifeln an der Effektivitit des Instruments bejaht wurde.

Am Ende der Sommerakademie stand die Einsicht, dass Kodifikationen als Marken-
zeichen des kontinentaleuropéischen Rechts keineswegs selbstverstindlich sind —
und damit weder die Rollenaufteilung zwischen parlamentarischem Gesetzgeber und
Juristenstand, noch die Idee der systematischen Geschlossenheit und Vollstindigkeit
des Rechts oder auch blof§ des staatlichen Anwendungsbefehls als hinreichendem
Geltungsgrund. Das Bewusstsein hierfur gilt es in Forschung und Lehre zu scharfen.
Besonders fiir alle, die mit dem Europdischen Privatrecht befasst sind, lohnt der Blick
zurlick auf die scheinbar fernen Debatten des 19. Jahrhunderts; umgekehrt werden
Rechtshistoriker sich im Kodifikationsstreit von heute der Zeitlosigkeit ihrer Fragen
gewahr. Der Erkenntnisgewinn in der Arbeitsgruppe jedenfalls bestitigte das Kon-
zept von Studienstiftung und Max-Weber-Programm, auf ihren Sommerakademien
Raum zu schaffen fiir wissenschaftliche Diskussionen, wie sie in dieser Intensitit im
Studienalltag kaum méglich sind.
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