Andreas Abegg*:
Vertragsfreiheit im 19. Jahrhundert — Mythologie und das Schweigen der Quellen:

Rezensions-Essay zu Sibylle Hofer: Freiheit ohne Grenzen? privatrechtstheoretische Diskus-
sionen im 19. Jahrhundert, Mohr (Siebeck): Tiibingen 2001, 313 pp., Jus Publicum Vol. 53,
ISBN 3-16-147576-3"

"Qui dit contractuel, dit juste". Dieser viel zitierte Ausspruch aus dem Jahr 1880 von FOUIL-
LEE verleitet heute dazu, den frithen Wirtschaftsliberalismus des 19. Jahrhunderts als System
liberaler Freiheit ohne Grenzen zu verstehen, welches fiir sich in Anspruch nahm, dass aus
einem formellen Schuldvertragsrecht (und damit insbesondere aus formeller Gleichheit)
automatisch Gerechtigkeit resultiert. HOFER nimmt in ihrer rechtshistorischen Habilitations-
schrift "Freiheit ohne Grenzen?" die verbreitete Ansicht, dass im 19. Jahrhundert ein privat-
rechtliches Konzept mit der Primisse einer unbeschrinkten individuellen Freiheit geherrscht
habe, zum Anlass einer Untersuchung der privatrechtstheoretischen Diskussionen im 19.
Jahrhundert. Damit kritisiert sie explizit etwa Kiibler, Wieacker, E. Schmidt und Spellenberg
(S. 1). Sie kommt mit breitem Quellenstudium zum Schluss, dass sich trotz weitgehend feh-
lendem Diskurs zur Vertragsfreiheit diese Perzeption der "Freiheit ohne Grenzen" nicht be-
stitigen lasse, sondern dass es sich hierbei vielmehr um einen Mythos handle. Im 19. Jahr-
hundert sei das Konzept eines Privatrechts unter dem Paradigma Freiheit ohne Grenzen kaum
je vertreten worden. Vielmehr sei die grenzenlose Vertragsfreiheit als Mythos konstruiert
worden, um im Rahmen der BGB-Kodifikation die liberale Konzeption besser angreifen zu
konnen (2 ff., 275 ff.). Um diese Grundthese zu bestitigen, untersucht HOFER im ersten Teil
ihrer Habilitationsschrift die Privatrechts-Prinzipiendebatte des 19. Jahrhunderts, wéhrend sie
im zweiten Teil der Privatautonomie in den einzelnen Bausteinen des Obligationen- und
Sachenrechts wie Wille, Vertrauen und Autonomie nachspiirt. Insgesamt will sie den Diskurs
um das Prinzip 'Freiheit' und die bereits im frithen Wirtschaftliberalismus vorhandenen
Grenzen aufdecken (12 f.), womit bewiesen wire, dass "die Privatrechtskonzeptionen jener
Zeit — abgesehen von einer verschwindend kleinen Zahl von Ausnahmen — keineswegs vom
Gedanken grundsitzlich unbeschrinkter Freiheit gepragt wurden" (275).

In ihren Untersuchungen zum Prinzipiendiskurs im 19. Jahrhundert kommt HOFER zunéchst
zum Schluss, dass die Konzeption einer grundsitzlichen Freiheit in den 30-er und 40-er Jah-
ren des 19. Jahrhunderts kaum je Thema eines rechtlichen Diskurses gewesen sei. Das alte
deutsche Recht sei noch stark in stidndischen Strukturen verfangen gewesen, womit es kaum
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als freiheitlich bezeichnet werden konne. Und wenn in seltenen Fillen wie bei BESELER
(1809-1888) eine Notion von individueller Freiheit ausgemacht werden konne, so habe die
Betonung auf den Grenzen der Freiheit gelegen (15 ff., va. 47 f.). Dieser Befund ist im
Grundsatz allerdings nicht neu: BURGE untersuchte bereits in detaillierter Weise die Entwick-
lungen des Privatrechts in Frankreich im 19. Jahrhundert mit Blick auf den wirtschaftshistori-
schen Kontext. Das Paradigma der Privatautonomie und die individualistische Konzeption der
Wirtschaftsverfassung [74] konnten sich in Frankreich erst verhdltnisméssig spit im Second
Empire (1848-1870) und nur allm#hlich durchsetzten; die Privatautonomie stand der vor-
gingigen Wirtschaftsverfassung diametral gegeniiber. Das neue Paradigma wurde aus dem
deutschen Individualismus und der historischen Rechtsschule vornehmlich durch 6konomisch
interessierte Kreise rezipiert, die in diesen Rechtstheorien ihre 6konomischen Vorstellungen
fundiert sahen. Okonomische Ziele sowie philosophische und rechtstheoretische Fundierung
waren in dieser gesellschaftlichen Umwilzung nicht zu trennen. BURGE weist nach, dass erst
in den 30-er und 40-er Jahren am Code Civil, der bis dahin ganz im étatistischen Konzept von
Wirtschaftsverfassung eingebunden war, Anderungen gefordert wurden, um ein liberalis-
tisches Wirtschaftsmodell zu verwirklichen (BURGE 1991, 89 ff., 131 und 494 £.).

In den 50-er Jahren des 19. Jahrhunderts diskutierten Juristen wie LENZ (1818-1888), JHERING
(1818-1892), C.A. ScHMIDT (1815-1903) und RODER (1806-1879) die Prinzipien des romi-
schen und jene des deutschen Rechts und kniipften dabei, so HOFER, insoweit implizit an HE-
GEL an, als die romischen Prinzipien den christlichen gegeniibergestellt wurden. Da sich die
juristischen Autoren jedoch in einer Phase des politischen Umbruchs gewihnt hitten, erhalte
HEGELS negative Notation der romischen Prinzipien bei diesen Autoren entsprechend wenig
Gewicht (49 ff.). In den Modellen, die HOFER im juristischen Diskurs der 50-er Jahre aus-
macht, sieht sie Freiheit — wenn auch nicht ausdriicklich thematisiert — bei den juristischen
Autoren implizit als Prinzip anerkannt. Unterschiedliche Ansichten bestiinden bei den unter-
suchten Autoren lediglich dahingehend, ob und vor allem mit welcher Begriindung der prinzi-
piellen Freiheit Schranken zu setzen sei (72 f.). Zum Beispiel sehe C.A. SCHMIDT die Ein-
schrinkung der prinzipiellen Freiheit durch sittliche Gebote vor, welche sich aus germani-
schen Prinzipien wie dem Fraternititsverhéltnis nédhrten; so sei der Dienstherr aus diesem
Grund zur Sorge fiir das "sittliche und leibliche Wohl des Dienenden" verpflichtet (50 ff.).
Bei JHERING dagegen finden sich die Grenzen des Prinzips Freiheit in diesem Prinzip selbst,
im Freiheitsgehalt der Rechtsinstitute (61 ff. und 72 f.). Inwiefern sich JHERING dabei von
KANTS sittlicher Freiheit leiten 1dsst und sich von dieser unterscheidet, bleibt bei HOFER aller-
dings ungeklirt.

Auch fiir die 60-er und 70-er Jahren des 19. Jahrhunderts muss HOFER feststellen, dass — ob-
wohl grosse Pandektenlehrbiicher erschienen — unter den Juristen keine Prinzipiendebatte zur
Privatautonomie gefiihrt wurde. HOFER findet diese Prinzipiendebatte zu jener Zeit jedoch bei
den Okonomen, die sich auch zur Vertragsfreiheit dussern. Als zentralen Bezugspunkt der
Debatte wird der erstarkte Sozialismus geortet, welcher die Frage der Freiheit und ihrer Ord-
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nung — so WAGNER (1835-1917) — in eine neue Phase treten lasse (74 ff. und va. 98 f.). Ent-
sprechend ordnet HOFER die Okonomen, die sich zu jener Zeit zur Gestaltung der Wirtschaft-
und Rechtsordnung dusserten, der 'Freihandelslehre' einerseits und dem 'Kathedersozialismus'
andererseits zu. Gemiss diesen Polen hitten sich die 6konomischen Theorien in ihrer Distanz
zum Gedanken der Freiheit positioniert. Aufgrund dieses Bezugspunktes finde sich in dieser
Debatte um die wirtschaftliche Freiheit zum ersten Mal die diskursive Stabilisierung des Be-
griffes 'Vertragsfreiheit' (98 f.). Die wichtige Vorstellung der Nationalokonomen (etwa von
SCHMOLLER (1838-1917), dass die individuelle Freiheit nach den jeweils zeitgemissen Ge-
meinschaftsinteressen bestimmt werden miisse, sei von Juristen [75] wie JHERING und GIERKE
(1841-1921) aufgenommen worden, wobei allerdings — so HOFER — zentrale Punkte in diesen
Modellen unklar geblieben seien (107 ff, va. 130 f.). HOFER findet den Grund hierfiir darin,
dass Juristen wie GIERKE und JHERING zwar Gemeinschaftsinteressen in ihre Privatrechts-
konzeption aufnehmen, dabei allerdings den Grundgedanken einer individuellen Freiheit nicht
aufgeben wollten, womit die Rangfolge beider Grundsitze der fallbezogenen Abwégung iiber-
lassen werden musste (130 £.).

Anlésslich des Entwurfs des BGB 1896 findet HOFER endlich, dass sich einige wenige Auto-
ren an einer Prinzipiendebatte, die diesen Namen endlich verdient hat, beteiligten. Autoren
wie GIERKE, MENGER und BARON kniipften — so HOFER — an die 6konomische Prinzipiende-
batte der 60-er und 70-er Jahre an (132 ff.). Wihrend MENGER in seiner BGB-Kritik zwar
eine prinzipielle Freiheit eingestehe, die jedoch von Gemeinschaftsinteressen, konkret: den
Interessen der besitzlosen Volksklassen beschriankt werde, nehme GIERKE eine immanent be-
schrinkte Freiheit an, womit die Grenzen der Freiheit keiner speziellen Rechtfertigung be-
diirften: Das Gemeinschaftsinteresse lege den Umfang der Freiheit iiberhaupt erst fest
(132 ff., va. 153 f.).

Da HOFER im ersten Teil ihrer Schrift zum Schluss kommt, dass eine explizite Prinzipiende-
batte zur Privatautonomie und ihren Grenzen bis zum Zeitpunkt der Polarisierung anlésslich
des Entwurfs des BGB 1896 weitgehend fehlte, spiirt sie im zweiten Teil der Habilitations-
schrift der Privatautonomie in den einzelnen Bausteinen des Obligationen- und Sachenrechts
nach (155 f.). Sie untersucht in der Folge einzelne Prinzipien des Obligationen- und Sachen-
rechts wie Wille, Vertrauen und Autonomie und kommt zum gleichen Schluss wie bereits im
ersten Teil zum Prinzipiendiskurs: Die juristischen Autoren setzten zwar die — zumeist prinzi-
pielle und zugleich beschrinkte — Freiheit voraus, die grundlegenden Positionen wiirden je-
doch nicht ausdriicklich formuliert (155 f.).

HOFER sucht diese These zunédchst anhand der Konzepte des 19. Jahrhunderts zur 'ungewoll-
ten Erkldrung' zu belegen. Eine reine Konzeption von individueller Privatautonomie miisste
jeder Erkldarung die Wirkung versagen, die ohne entsprechenden Willen abgegeben wurde (so
etwa ZITELMANN, 1852-1923). Vorherrschend im juristischen Diskurs um 1879-90 seien je-
doch Konzeptionen, die zwar von einer prinzipiellen Privatautonomie ausgingen, einer un-

3



gewollten Erklidrung jedoch Wirkung zuerkannten bei Verschulden (WINDSCHEID 1817-1892,
JHERING) oder bei vorhandenen Verkehrsinteressen (REGELSBERGER 1831-1911, SAVIGNY
1779-1861, sowie LEONHARD 1851-1921 und HARTMANN 1835-1894 mit Bezug auf bona
fide) (184 f. und 204.).

In dhnlicher Weise findet HOFER die — wiederum nur implizite — Ablehnung einer unein-
geschrinkten Privatautonomie in der Diskussion um die Definition des subjektiven Rechts
und der Obligation. Wiederum betonen etwa SAVIGNY und JHERING, dass die Willensmacht
durch Verkehrsinteressen eingeschrinkt sei, wobei bei HOFER jedoch nicht vertieft untersucht
wird, auf welchen juristischen und gesellschaftlichen Kontext sich diese Verkehrsinteressen
genau beziehen (205 ff.).

Ebenso wie in HOFERS Ausfithrungen zur 6konomischen Diskussion der 60-er Jahre des 19.
Jahrhunderts wird auch im Kapitel zur Gestaltung beschrinkter dinglicher Rechte der gesell-
schaftliche Kontext gestreift (74 ff. und 250 ff.). So ortet HOFER die Frage, ob Freiheit bei der
Begriindung beschrinkter dinglicher Rechte bestehe, im [76] Kontext von Landflucht und
Kreditnot des Grundbesitzers, also im Kontext von aktuellen politischen und 6konomischen
Interessen und Vorgidngen: Mit der Ablehnung der Freiheit bei der Begriindung dinglicher
Rechte seien in den 50-er Jahren des 19. Jahrhunderts zumeist die rechtspolitischen Forde-
rungen nach personlicher Freiheit (vor allem der Befreiung des Individuums) und nach Frei-
heit des Bodens (vor allem der Befreiung des Bodens) von dauernden Lasten eng verkniipft
(260 und 274.). Fiir die 70-er Jahre stellt HOFER dagegen einen Meinungsumschwung fest: Im
Kontext der verstdrkten Landflucht triten verschiedene politisch interessierte Juristen fiir eine
erweiterte Vertragsfreiheit in dem Sinne ein, dass eine weitergehende vertragliche Einschrin-
kung der Verfiigungsfreiheit des Grundeigentums moglich sein solle (259 ff.).

Alles in Allem stellt HOFER somit wie bereits fiir den Prinzipiendiskurs auch fiir die einzelnen
Prinzipien des Obligationen- und Sachenrechts das weitgehende Nichtexistieren des juristi-
schen Grundsatzdiskurses iiber (Vertrags-)Freiheit fest. Das Schweigen der Quellen gilt mit
wenigen Ausnahmen bis hin zu MENGERS und GIERKES grundsitzlichen Wortmel-
dungen/Angriffen im Rahmen des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuches (275). Nur unter
dieser Voraussetzung des fehlenden expliziten Diskurses habe aber — so HOFERS zentrale Er-
kenntnis — in der schematischen Zuordnung der Freiheit eine Gegenposition konstruiert wer-
den konnen, gegen welche insbesondere im Rahmen des Entwurfs des BGB folgenreich ange-
kdmpft worden sei; der fehlende Freiheitsdiskurs habe Angriffe auf die Privatautonomie durch
GIERKE und MENGER im Rahmen der BGB-Debatte iiberhaupt erst moglich gemacht. So stelle
GIERKE dem freiheitlichen romanistischen Modell sein soziales germanisches Modell gegen-
iber, und in derselben Art kniipfe MENGER am radikalisierten Bild seine Kritik an der Aus-
beutung der Arbeiterklasse an (2 und 275, zudem 50 ff. zu C.A. Schmidt).



Es ist HOFERS besonderes Verdienst, verschiedene kleine und grosse Prinzipien des Privat-
rechts in den jeweiligen Konzeptionen der Juristen des 19. Jahrhunderts in Bezug auf die ent-
stehende Privatautonomie zu ordnen. HOFERS Habilitationsschrift leistet mit ihren Typisie-
rungen von Privatrechtskonzeptionen einen Beitrag dazu, aus der oft allzu schematischen Ge-
geniiberstellung von Freiheit und Zwang im Privatrecht herauszufinden; ihre Arbeit reiht sich
in die wichtige Erkenntnis einer Reihe von Autoren ein, die den schematisierten Gegensatz
von Freiheit und Sozial als Mythos und als iiberholt bezeichnen, womit sich fiir 'soziales' Pri-
vatrecht die Frage vom entweder/oder zur Frage nach der Qualitit verschiebt (RUCKERT 1997,
144; AmstuTtz 2001, 14 ff.; vgl. bereits WIETHOLTER 1986/1968, 178 ff. und 323 ff.). Dies
zeigt sich auch mit besonderer Deutlichkeit, wo fiir die untersuchte Zeit der gesellschaftliche
Kontext beleuchtet wird — etwa in den Untersuchungen zur Gestaltung der dinglichen Rechte.
Diese dinglichen Rechte wurden um 1850 zum Zweck der marktwirtschaftlichen Mobili-
sierung von Boden und Arbeit der Freiheit entzogen; unter Druck der gesellschaftlichen Krise
der Landflucht wurde die Bodenmobilisierung ab den 70-er Jahren derart gebremst, als unter
dem Titel der Vertragsfreiheit stirkere vertragliche Bindungen des Eigentums wieder zuge-
lassen wurden (BERGIER 1990, 258 f. und BALTHASAR/GRUNER 1989, 27 ff.). Hiermit zeigt
sich aber auch, dass der Diskurs um Privatautonomie, respektive das Fehlen desselben, nicht
ohne Beriicksichtigung des sozialen und vor allem des wirtschaftlichen Kontextes verstanden
werden kann. An diesem Kontext, welchem [77] sich HOFER mit ihrem Forschungsansatz aus-
driicklich verschliesst (9 ff.), lohnt es sich jedoch weiterzudenken, wobei es gleichzeitig dar-
um gehen muss, Rechtsprinzipien und Rechtsdogmatik in den grosseren gesellschaftlichen
Entwicklungskontext einzuordnen sowie auf ihre philosophischen und allgemein ideenge-
schichtlichen Fundierungen zuriickzufiihren (Grundlegend WEBER 1980/1921-1925, 382 ff.
zu Treu und Glauben im Geschiftsverkehr oder 398 ff. zu den subjektiven Rechten; vgl.
meine weiterfilhrenden Erlduterungen zu einer historisch informierten Methode in ABEGG
2004a). Die nachfolgenden Andeutungen sollen den Untersuchungsgang aufzeigen, der zu
beschreiten wire, um ein umfassenderes Verstindnis der von HOFER untersuchten Privat-
rechtskonzeptionen zu erlangen und um das Fehlen des Diskurses um die Vertragsfreiheit zu
verstehen.

Obwohl als Ausgangspunkt zunéchst wenig iiberraschend gilt es sich zu vergegenwirtigen,
dass im Laufe des 19. Jahrhunderts — in nuce — die Selbststeuerung des Marktes durch den
Mechanismus Preis als zentrales Wesensmerkmal des Wirtschaftssystems installiert wurde. Es
war eine wesentliche Neuerung, dass die ganze Wirtschaft inklusive Arbeit (und zum Teil:
Boden) der Selbststeuerung iiberlassen wurde und sich somit die Wirtschaft weitgehend von
der Politik loslosen konnte. Auch waren Wirtschaft und Markt nicht mehr in die Gesellschaft
‘eingebettet’, sondern vielmehr wurden die sozialen Beziehungen durch den Markt mass-
gebend beeinflusst (POLANYT 1957, 77 {f.; dhnlich bereits WEBER 1980/1921-1925, 398). Das
Primat der Politik wechselte zur Wirtschaft, was bereits WEBER als 'universelle Marktver-
gesellschaftung' beschrieb (WEBER 1980/1921-1925, 198; ebenso LUHMANN 1999, 374 {f.).
Dem entspricht, dass in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts das heute als Wirtschaft ver-



standene Subsystem mit 'Gesellschaft' bezeichnet wurde, woraus das Missverstindliche an der
Pramisse der "Selbstregulierung der Gesellschaft" als Grundprinzip des Privatrechts resultiert
(LUHMANN 1999, 35). Insbesondere aus dem Bediirfnis der prospektiven Sicherung der Pro-
duktionsmittel — inklusive Arbeit — ergab sich die Forderung, dass das Wirtschaftssystem — so
das Credo des klassisch liberalen Modells wihrend der kurzen Phase der freien Marktwirt-
schaft bis zur Wirtschaftskrise nach 1873 — sich selbst iiberlassen werden miisse; die Preise
fiir alle Waren inklusive Arbeit miissten sich 'von selbst' finden und Ungleichgewichtslagen
wiirden sich von selbst heilen. Hieraus entstand die Forderung an den Staat, die Marktsteue-
rung nicht zu beeinflussen, vor allem nicht durch Preissteuerung, und auch die Marktsteue-
rung vor anderer Beeinflussung abzusichern, d.h. insbesondere keine Einkommen zuzulassen,
die nicht aus Einkiinften durch Markttransaktionen kommen. In diesem Sinne war fiir die Ent-
stehung der Marktgesellschaft die Mitwirkung des Staates konstitutiv: Es handelte sich um
eine staatliche Organisation der Privatrechtsregeln in einem 6konomisch und privatrechtlich
zentralisierten Staat — freilich mit dem (in diesem Sinne paradoxen) Ziel der Marktgesell-
schaft als staatsunabhingigem Verteilungsmechanismus (WEBER 1980/1921-1925, 383 ff. und
398 ff.; POLANYI 1957, 62 ff. und 94 ff; BRUGGEMEIER 1980, 14 f.). Mit dem durch die
Marktwirtschaft eingesetzten Selbststeuerungsmechanismus verselbstindigte sich die Oko-
nomie als sozialer Bereich der modernen Gesellschaft. Wirtschaftliches Handeln wurde im
Wesentlichen frei von moralischen, religiosen, familiiren Beziigen. Sobald die Okonomie
insbesondere mit der Ausdifferenzierung des Kommunikationsmittels Geld und einem funkti-
onierenden Arbeitsmarkt [78] nicht mehr systemimmanent mit gesellschaftlichen Vorgingen
verkniipft und durch diese bestimmt war, konnte der Vertragsinhalt vom Recht fiir die Wirt-
schaft freigegeben werden, denn es bestand nun ein anderes Disziplinierungsmittel, das die
Funktion der Inhaltskontrolle iibernehmen konnte — der Markt (LUHMANN 1993, 449 f{f.).

Diese tiberblicksartigen Entwicklungsgrosslinien konnen mit Blick etwa auf die wirtschafts-
historischen Daten der Schweiz detailliert werden: Mit dem neuen schweizerischen Bundes-
staat von 1848 wurden die Voraussetzungen einer gesamtschweizerischen Marktwirtschaft
geschaffen, insbesondere wurden der einheitliche Binnenmarkt und die Freiziigigkeit, d.h. die
Mobilisierung der Arbeitskraft, politisch verfiigt. Die erste Bundesverfassung von 1848 schuf
die einheitliche Zollunion und statuierte eine entsprechende Warenfreiheit und die Niederlas-
sungsfreiheit. Die Wirtschaft stand nach 1850 aufgrund von neuer auslédndischer Konkurrenz
unter starkem Druck, sich weiter zu mechanisieren, und die fehlenden Rohstoffe fiihrten dazu,
dass die Schweiz auf gute internationale Beziehungen angewiesen war und sich entsprechend
frith in den Freihandel integrierte. Nun wurde in der zweiten Bundesverfassung von 1874 —
gleichzeitig mit den Kodifikationsanstrengungen fiir ein schweizerisches Obligationenrecht
(in Kraft seit 1883) — die einheitliche Handels- und Gewerbefreiheit festgesetzt
(BALTHASAR/GRUNER 1989, 27 f.; WINZELER 1994, 416 ff.; vgl. auch HUF 1999, 223 f.). Die-
se Ausdifferenzierung der Okonomie und die Errichtung des freien Markts wurden im Recht
durch die Ausdifferenzierung des Privatrechts und dessen weitgehende Abschliessung von
anderen Einfliissen als den 6konomischen nachvollzogen. Mit dieser ausschliessenden struk-



turellen Koppelung von Recht und Wirtschaft durch Vertragsrecht eriibrigte sich denn auch
ein ausdriickliches Prinzip der Privatautonomie, insbesondere der Schuldvertragsfreiheit
(ABEGG 2004b, 31 ff. m.w.H.).

In diesen Kontext kann nun SAVIGNYS viel zitierte Aussage, auf welche auch HOFER Bezug
nimmt (206 ff.), eingeordnet werden:

n

.. in den Vermogensverhidltnissen [wird] die Herrschaft des Rechtsgesetzes ... ohne Riick-
sicht auf die sittliche oder unsittliche Ausiibung eines Rechts [durchgefiihrt]. Daher kann der
Reiche den Armen untergehen lassen durch versagte Unterstiitzung oder harte Ausiibung des
Schuldrechts, und die Hiilfe, die dagegen statt findet, entspringt nicht auf dem Boden des Pri-
vatrechts, sondern auf dem des oOffentlichen Rechts; sie liegt in den Armenanstalten, wozu
allerdings der Reiche beizutragen gezwungen werden kann, wenngleich sein Beitrag vielleicht
nicht unmittelbar merklich ist. Es bleibt also dennoch wahr, dass dem Vermdgensrecht als
einem privatrechtlichen Institut kein sittlicher Bestandtheil zuzuschreiben ist, und es wird
durch diese Behauptung weder die unbedingte Herrschaft sittlicher Gesetze verkannt, noch
die Natur des Privatrechts in ein zweideutiges Licht gesetzt ..." (SAVIGNY 1973/1840, Band I,
371)

Die weitgehende wirtschaftliche Selbstregulierung wird bei SAVIGNY zundchst — in Aus-
nahmefillen — durch offentlich-rechtliche Institutionen korrigiert. Innerhalb des Privatrechts
ergeben sich Grenzen der Selbstregulierung im Wesentlichen nur dann, wenn die Teilnahme
am freien Markt dauerhaft verwehrt wird; das Privatrecht beriicksichtigt in der Begrenzung
der Vertragsfreiheit in fast ausschliesslicher Weise die Okonomie — in der Form von 'Grenze
der Freiheit durch Freiheit' oder 'Grenze der Freiheit durch Verkehrserfordernisse', welche
sich insbesondere auf den neu verwirklichten freien Binnenmarkt beziehen. Mit der aus-
schliessenden Verweisung des Vertragsrechts auf die Okonomie erreicht das Recht — so LUH-
MANN — die moderne Form der strukturellen Koppelung mit der Okonomie (LUHMANN 1993,
458 ff).

[79] Wiederum nur iiberblicksartig skizziert fiihrte folgender Kontext zu Anderungen im
Privatrechtssystem: Im Gefolge der grossen Wirtschaftskrise ab 1873 war die dkonomisch-
liberale Prisumtion zunehmend in Frage gestellt worden — dass der freie Markt sein Gleich-
gewicht finden werde und die gemachten Versprechungen, vor allem Wachstum, Vollbeschif-
tigung und Stabilitit, einlosen konne (BRUGGEMEIER 1977-79, Band I, 56 ff.; HART 1984, 71).
Auch wurde in der Folge der Wirtschaftskrise eine zunehmende 'Vermachtung' der Wirtschaft
festgestellt, was die liberal-dkonomische Priamisse der Selbstregelung und Selbstheilung des
freien Marktes in Frage stellte und gleichzeitig Aufmerksamkeit auf die tatsdchlichen Un-
gleichheiten der Marktteilnehmer (vor allem zwischen Unternehmen und nicht organisierten
Personen) lenkte — wie bereits etwa bei LOTMAR und GIERKE thematisiert (LOTMAR
1991/1905, 43 f.; zur 'Vermachtung' der Wirtschaft siehe bereits GIERKE 1948/1889, 18 ff.
und 41 ff.). Schliesslich waren mit der Konstitution des freien Binnenarbeitsmarktes neue
Bevolkerungsschichten in die formell egalitaristische Marktwirtschaft integriert worden,

7



womit die 'sachliche Universalisierung des Marktverkehrs' eine schwierige Erweiterung er-
halten hatte. Mit den zunehmenden existenziellen No6ten und Angsten der Arbeiterschaft
wihrend der Wirtschaftskrise sowie der gleichzeitigen Ausbildung eines 'Klassenbewusst-
seins' riickte die rechtliche Absicherung der existenziellen und zugleich wirtschaftlichen Selb-
standigkeit dieser Bevolkerungsschichten ins Zentrum der politischen Aufmerksamkeit
(WEBER 1980/1921-1925, 503 f.; WIETHOLTER 1986/1968, 180 ff.).

Erst als in diesem gesellschaftlichen Kontext unter dem Topos der 'sozialen' Ausgestaltung
des Privatrechts der Einfluss der Politik neben und gegen die beinahe ausschliessliche An-
bindung des Privatrechts an die Wirtschaft trat, fand die Vertragsfreiheit einen fortwidhrenden
Eingang in den privatrechtlichen Diskurs. Erst ab diesem Zeitpunkt stellte sich — im Gegen-
satz zu SAVIGNYS Konzept — die Frage nach den Grenzen der strukturellen Koppelung des
Privatrechts mit der Okonomie mit Nachdruck: konkret zum Beispiel an der Frage, welche
Rechtssitze innerhalb des Schuldvertragsrechts dispositiv und welche zwingend sind. Dies
erkliart auch schliesslich das von HOFER (275 f.) festgestellte weitgehende Schweigen der
Quellen des 19. Jahrhunderts. Die im deutschsprachigen Kodifikationsprozess einzigartige
Aufnahme der ausdriicklichen Vertragsfreiheit in Art. 19 Abs. 1 des schweizerischen Obliga-
tionenrechts geschah denn auch erst in der Revision von 1905-11 und nicht bereits bei der
Entstehung des Obligationenrechts 1881. Die Aufnahme der Vertragsfreiheit in die Kodifika-
tion ist in diesem Kontext der neuen (respektive erneut akzentuierten) politischen Intervention
in den Vertragsinhalt und der neuen alternativen Kopplung des Privatrechts an die Politik zu
sehen, nicht aber als frithe Kronung der Vertragsfreiheit als herrschendes Prinzip des Ver-
tragsrechts (ABEGG 2004b, 99 ff. m.w.H.).

Mit diesem sozialgesellschaftlichen Hintergrund ist auf LUHMANN hinzuweisen, der in seinen
rechtshistorischen Ausfithrungen zum "Recht der Gesellschaft" zu einem &hnlichen und zu-
gleich gegensitzlichen Schluss wie HOFER kommt: LUHMANN weist darauf hin, dass der Be-
griff der Vertragsfreiheit erst zum Zeitpunkt erscheint, als die Politik in erhohtem Mass ver-
sucht, die wechselseitige Irritation von Rechtssystem und Wirtschaftssystem zu steuern.
LUHMANN vermutet jedoch im Gegensatz zu HOFER, dass der Begriff der Vertragstreiheit
"wie zur Abwehr staatlicher Interventionen, besonders [80] im Arbeitsrecht und im Kartell-
recht, erfunden [wurde]." Bis anhin hatte vor allem eine strukturelle Koppelung zwischen
Recht und Wirtschaft bestanden, indem "der Vertrag, extrem formal ausgedriickt, nichts
anderes als die Ubereinstimmung der Willenserkldrungen der Vertragsschliessenden ist",
wihrend sich das Subsystem Politik fiir eine kurze Zeit auf eine Beobachtungsposition zu-
riickgezogen habe (LUHMANN 1993, 461 und 465 ff.) . Nun wird jedoch aus Sicht des Rechts
die primére strukturelle Koppelung zur Wirtschaft abgelost durch eine gleichzeitige Koppe-
lung zu Wirtschaft und — vor allem mit zwingendem Schuldvertragsrecht — zu Politik, welche
fiir den Erlass zwingender Normen in der Hauptsache zusténdig ist:



"Die strukturelle Kopplung von Rechtssystem und Wirtschaftssystem [vor allem durch den
Schuldvertrag] wird zum Medium fiir das Medium politischer Macht, das heisst zu einer losen
Kopplung von Moglichkeiten, die durch kollektiv bindende Entscheidungen [zum Beispiel
durch zwingende Normen des Schuldvertragsrechts] in politisch annehmbare Formen ge-
bracht werden konnen. Um erhoffter wirtschaftlicher Effekte willen werden Eigentumsge-
brauch und Vertragsfreiheit rechtlich immer stdrker eingeschrdankt.” (LUHMANN 1993, 468.)

Was kann heute aus diesen Erkenntnissen gewonnen werden? Unter anderem Folgendes: Heu-
te, im Zeitalter der Reformulierung politischer Aufgaben und der Privatisierung — insbeson-
dere unter dem Druck der Globalisierung und Technologisierung —, da zunehmend Aufgaben
durch private Akteure wahrgenommen werden, ist es dringend notwendig zu zeigen, dass es
sich bei der uneingeschriankten Privatautonomie nur um einen Mythos handelt. Gleichzeitig
muss allerdings auch betont werden, dass die urspriingliche Konzeption des Wirtschaftsrechts
fast ausschliesslich auf die Konstituierung eines freien (Binnen-) Marktes ausgerichtet war, an
welchem zunichst nur ein kleiner Bruchteil der Bevolkerung teilnahm (vgl. Kocka 1987,
11 ff.). Mit der Integration weiterer Bevolkerungsschichten und weiterer Handlungsriume der
Gesellschaft in die freie Marktgesellschaft liess sich dieses 'reine’ Wirtschaftssystem jedoch
nicht aufrechterhalten. Vielmehr ging es fortan um die prekédre Balance zwischen Autonomie
und Intervention, die das Privatrecht gegeniiber selbstregulierenden Mérkten aufrechtzuerhal-
ten verstand. Die bemerkenswerte Responsivitit gegeniiber der Autonomie des Wirtschafts-
systems und damit zusammenhédngenden gesellschaftlichen Problemstellungen hatte das Pri-
vatrecht bereits in jener Phase um 1900 entwickelt. Diese Responsivitidt kann heute als das
grosse historische Vorbild fiir das Verhiltnis von Recht zu anderen (neuen) Autonomieberei-
chen der Zivilgesellschaft dienen. Mit TEUBNER gesprochen: Es geht heute insbesondere dar-
um, die prekidre Balance zwischen Autonomie und Intervention, die das Privatrecht gegeniiber
selbstregulierenden Mérkten aufrechtzuerhalten verstand, auch in anderen autonomen Sekto-
ren der Zivilgesellschaft zu institutionalisieren. Weder zu starke strukturelle Kopplung mit der
Wirtschaft, noch politische Intervention hiesse das Programm der Zukunft, sondern eine Viel-
zahl von strukturellen Kopplungen mit den verschiedenen Sektoren der Zivilgesellschaft
(TEUBNER 1998).
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