Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB

BandlI

§§ 1-240

ARTIBUS
ING, N




Historisch-kritischer

Kommentar zum BGB

herausgegeben von

Mathias Schmoeckel
Joachim Riickert
Reinhard Zimmermann



Bandl

Allgemeiner Teil
§§ 1-240

Redaktion
Mathias Schmoeckel

bearbeitet von

Fred Bér - Franz Dorn - Thomas Duve
Thomas Finkenauer - Hans-Peter Haferkamp
Hans-Georg Hermann - Sibylle Hofer
Rudolf Meyer-Pritzl - Peter Oestmann
Martin Pennitz - Joachim Riickert
Thomas Riifner - Martin Schermaier
Mathias Schmoeckel - Andreas Thier
Stefan Vogenauer - Reinhard Zimmermann

Mohr Siebeck 2003



Autoren

Dr. jur. Fred G. Bdr, Humboldt-Universitdt zu Berlin

Prof. Dr. jur. Franz Dorn, Universitit Trier

Dr. jur. Thomas Duve, Universitdt Miinchen

Dr. jur. Thomas Finkenauer, Universitit Trier

Prof. Dr. jur. Hans-Peter Haferkamp, Universitdt zu Koln

Dr. jur. Hans-Georg Hermann, Universitdt Miinchen

Prof. Dr. jur. Sibylle Hofer, Universitdt Regensburg

Prof. Dr. jur. Rudolf Meyer-Pritzl, Universitit Kiel

Prof. Dr. jur. Peter Oestmann, Universitit Bern

Prof. Dr. jur. Martin Pennitz, Universitidt Graz

Prof. Dr. jur. Joachim Riickert, Universitat Frankfurt a.M.

Dr. jur. Thomas Riifner, Universitdt Bonn

Prof. Dr. jur. Martin Schermaier, Universitat Miinster

Prof. Dr. jur. Mathias Schmoeckel, Universitdt Bonn

Stefan Stolte, Universitdt Bonn

Prof. Dr. jur. Andreas Thier, Universitdt Miinster

Stefan Vogenauer M. Jur. (Oxford), Max-Planck-Institut fiir auslandisches und
internationales Privatrecht, Hamburg

Prof. Dr. jur. Dr. h.c. Dr. h.c. Reinhard Zimmermann, Max-Planck-Institut
fiir auslandisches und internationales Privatrecht, Hamburg

Zitiervorschlag

HKK/Biir, §§21-79, Ru. 5£f.

ISBN 3-16-147909-2

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbibliographie, de-

taillierte bibliographische Daten sind im Internet iiber http://dnb.ddb.de abrufbar.

© 2003 J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen.

Das Werk einschlieflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung auflerhalb
der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags unzuléssig und straf-
bar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspei-

cherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Gulde-Druck in Tiibingen aus der Rotation gesetzt, auf alterungsbestandiges
Werkdruckpapier gedruckt und von der Buchbinderei Spinner in Ottersweier gebunden. Den Einband

entwarf Uli Gleis in Tiibingen.



Vorwort

Der »Historisch-kritische Kommentar zum BGB« erscheint als Kommentar. Er orien-
tiert sich also an der praktischen Aufgabe der Jurisprudenz, Entscheidungen fiir be-
stimmte Probleme aus Texten zu gewinnen. Das heute praktizierte Zivilrecht hat sich
vom Text des BGB bisweilen deutlich entfernt. Gleichwohl steht es in einem beson-
ders intensiven Traditionszusammenhang. Der Kommentar macht diesen Zusammen-
hang sichtbar. Das erscheint zumal in einer Zeit von Belang, in der das alte Ideal natio-
naler Kodifikationen verblaft ist und die Konturen einer européischen Privatrechts-
ordnung erkennbar werden. Wie sind die nationalen Rechtsstrukturen entstanden?
Von welchen Vorstellungen sind sie gepragt? Wie haben sie sich verdndert? Haben sie
sich bewdhrt oder iiberlebt? Welche Erfahrungen lassen sich ziehen? Worin liegen ge-
meinsame Ziige der Losungen heute, gestern und vermutlich morgen? Welche kultu-
rellen, 6konomischen und sozialen Faktoren haben die Losungen gepriagt? Alle diese
Fragen lassen sich nur mit Blick auf ihre Geschichte 16sen. Der Kommentar versteht
sich daher als historisch: Die juristischen Probleme und Losungen im BGB werden al-
so bewusst in ihrem zeitlichen Verlauf beschrieben.

Auf diesem Fundament wird vergleichend weitergedacht, bilanziert und gewertet.
Der Kommentar nennt sich deswegen auch kritisch. Dieser Zusatz war bis zuletzt kon-
trovers, denn gute Geschichtsarbeit ist gewiss immer kritisch, in der Quellenarbeit wie
in der Interpretation und Konstruktion der Zusammenhénge. Was sich unter Rechtshi-
storikern versteht, erschien jedoch fiir einen praktisch-juristischen Kommentar aus
zwei Griinden betonenswert. Geschichte wird fiir die praktische Aufgabe der Jurispru-
denz nicht selten als »an sich< belanglose Schilderung dogmatisch irrelevanter Zusam-
menhinge beiseite geschoben. In dhnlicher Uberspitzung wird historisch als blo kon-
templativ gegen juristisch als applikativ ausgespielt. Beidem wollen wir entgegenar-
beiten. Denn so zutreffend diese Haltungen die Erkenntnisinteressen unterscheiden,
so sehr missachten sie die seit je notwendige und produktive pragmatische Verbindung
beider Elemente in der praktisch-juristischen und erst recht in der wissenschaftlich-ju-
ristischen Arbeit. Der Zusatz soll also weder nahelegen, historische Methode sei an
sich unkritisch, noch den Anspruch erheben, dieser Kommentar sei vor allem kritisch
im Sinne von alternativ. Unberiihrt bleibt schlieflich, dass auch gute Dogmatik gewiss
immer kritisch verfahrt. Historisch-kritische Arbeit erschlieBt ihr dafiir zusétzliche
Schitze von besonderer Sachnihe.

Historisch-kritisch kniipft an die methodische Haltung der neuzeitlichen, quellen-
kritischen Philologie, Historie und humanistischen Jurisprudenz an, die zuerst ihre
Texte nicht mehr nur als scholastisches Dogma nahmen. Auch unsere Zivilrechtstexte
sind Quellen, ndmlich Zeugnisse von juristischen Losungen. Sie sind in je ihrer Zeit

\Y%



Vorwort

methodisch-historisch zu sammeln, zu sichten, zu priifen und dann zu ordnen nach
Form und Gehalt. Kritisch meint die dabei stets mitlaufende Haltung des priifenden
Beurteilens im Sinne einer Kritik der juristischen Vernunft unseres BGB. Ein zuverlas-
sig historischer Zugriff erbringt fast von selbst die sachnédchsten Fundamente fiir fun-
dierte BGB-Kritik — eine Kritik, in der sich die Dogmatik schon seit 1900 geiibt hat.
Der Kommentar schreibt damit eine Geschichte des durch das und mit dem BGB in
iiber hundert Jahren Geleisteten und bietet so eine bessere Grundlage fiir Bewertun-
gen.

Dieser »Historisch-kritische Kommentar« baut auf den reichen Ergebnissen juristi-
scher Dogmengeschichte auf und liefert eine Bestandsaufnahme und Verarbeitung der
juristischen Probleme selbst in ihren realen Kontexten. Er widmet sich Kontinuititen
und Briichen gleichermalen im Sinne einer historischen Rechtsvergleichung. Die not-
wendige Einheit des Problems und damit der Erlduterungsaufgabe liegt in der Art und
Weise, wie zu verschiedenen Zeiten ein bestimmtes juristisches Problem gelost wurde.

Die Kommentierungen erkldren daher jeweils zuerst das Regelungsproblem und die
Lésungswege im Uberblick, dann die Losungswege vor dem BGB, den Weg des BGB
selbst und die dogmatischen Konkretisierungen seit 1900. Sie schliefen mit Bilanz
und Ausblick. Der Einstieg beim Regelungsproblem leistet Doppeltes: Zum einen wird
das jeweilige juristische Problem vom BGB her bestimmt. Zum anderen wird ein ver-
gleichender Rahmen er6ffnet. Denn umfasst werden miissen nicht einfach das BGB
als stehendes Dogma, sondern auch seine Entscheidung gegen andere Losungen sowie
die seit 1900 hinzugekommenen und heute erwogenen Losungen. Der Ansatz ver-
kniipft also das juristische Gestern, Heute und mogliche Morgen zu einem bestimm-
ten Problem. So lésst sich auch kontrolliert auswahlen, ordnen und beurteilen, was
aus dem unaufhorlichen Strom der Geschichte eigentlich einschlidgig und wichtig fiir
eine bestimmte Frage erscheint.

Diese Verkniipfung von historisch, kritisch und vergleichend soll, so hoffen wir, Ori-
ginalitdt und Nutzen dieses Kommentars ergeben. Es geht um Problemgeschichten
von Losungen auf der Basis von Vorgeschichten und Dogmengeschichten. Verstdnd-
lich werden sollen im Sinne einer Vergleichung funktionaler Art die Losungswege zu
einem bestimmten Sachproblem. Das geschieht in herkommlicher Dogmatik selten,
denn es ist auch nicht die erste Aufgabe der dogmatischen Arbeit am geltenden Recht.

Beabsichtigt sind sechs Bdnde: je einer fiir Allgemeinen Teil, Sachenrecht, Familien-
recht und Erbrecht, sowie zwei Bande zum Schuldrecht. Die Kommentierungen fassen
meist groflere Abschnitte zusammen, da ein Vorgehen nach einzelnen Paragraphen die
Losungszusammenhénge oft zu sehr zerschnitte. Die Legalordung bleibt aber stets ge-
wahrt.

Wir freuen uns iiber die gute Zusammenarbeit mit dem Verlag Mohr Siebeck und
danken allen Beteiligten herzlich.

Im August 2002 Joachim Riickert, Frankfurt a.M.

Mathias Schmoeckel, Bonn
Reinhard Zimmermann, Hamburg
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