Editorial: Zivilrechtsdogmatik heute

Heinrich Honsell

»In unserer an juristischen Zeitschriften so reichen Zeit die Zahl derselben noch um eine zu vermehren,
mag manchem als ein ebenso liberfliissiges wie aussichtsloses Unternehmen erscheinen”.

Mit diesen Worten hat Rudolph von Jhering im Jahre 1857 das Vorwort zu seinen Jahrbilichern fir
Dogmatik® eingeleitet, in dem er die Aufgabe der neuen Zeitschrift beschrieb. 150 Jahre spater
passen sie unverandert fiir dieses Editorial, um das mich die Herausgeber der neuen Zeitschrift fiir
die gesamte Privatrechtswissenschaft gebeten haben. Auch heute kann man fragen, ob fir eine
solche Zeitschrift, die als wissenschaftliche Archivzeitschrift konzipiert ist, ein Bedarf besteht.

Es gibt hunderte von Zeitschriften, meist mehrere fir jedes der zahllosen Facher, in die sich
Jurisprudenz heute aufspaltet, 10 fiir Arbeitsrecht, finf fiir Computerrecht usw. Vor diesem
Hintergrund erscheint, selbst in einem fir Neugriindungen von Zeitschriften schwierigen Umfeld,
eine weitere Archivzeitschrift flir das Privatrecht einschlieBlich seiner Nebengebiete geradezu als
Desideratum. Denn diese Zeitschrift will keinen Uberblick geben lber eine sich tiglich dndernde
Rechtslage und keine bloBe Anleitung fiir die Anwendung des gerade geltenden Rechts. Vielmehr
geht es um eine grundlegende Durchdringung dogmatischer Fragen. Entgegen einem landlaufigen
Vorurteil heilt ,wissenschaftlich’ nicht ,ungeeignet fiir die Praxis’. Gute Jurisprudenz besteht in
praktischer Fallldsung nicht in abstrakten Theorien.

Im 19. Jahrhundert wurde der Begriff der Dogmatik fiir den modernen Gebrauch (usus modernus)
des romischen Rechts als geltendes Recht verwendet im Gegensatz zu seiner historischen
Betrachtung als Rechtsgeschichte. Seit der Ersetzung des romischen Rechts durch das BGB ist diese
Unterscheidung weggefallen und Rechtsdogmatik wird manchmal missverstanden als unkritische
Umsetzung einer gesetzlichen Ordnung, unter Ausklammerung der politischen Implikationen des
Rechts. Namentlich das Adjektiv ,dogmatisch’ wird auch pejorativ verwendet, im Sinne eines
Rekurses auf mangelhaft fundierte Lehrsdtze. Wir gebrauchen den Begriff dagegen neutral und
synonym fir ,Wissenschaft vom geltenden Recht’. Rechtsdogmatik lasst sich daher definieren als die
begrifflich-systematische Erfassung des Rechts in einer koharenten und konsistenten Ordnung
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Ubergeordneter Begriffe und Prinzipien. Sie dient der kritischen Analyse von Vorschriften und
Entscheidungen und der Aufdeckung des Begriindungszusammenhanges, in dem diese stehen. Sie
gewdhrleistet so den Fortbestand einer widerspruchsfreien und ganzheitlichen Rechtsordnung.

In den Zeiten der Begriffsjurisprudenz und des Positivismus war der Inhalt des Rechts mehr oder
weniger beliebig. Man proklamierte die Wertfreiheit von Wissenschaften und es galt Bernhard
Windscheids® beriihmte These: ethische, politische, oder volkswirtschaftliche Erwagungen... seien
nicht Sache des Juristen als solchem.

Heute gilt die Rechtswissenschaft dem richtigen Recht, das Gerechtigkeit in allen Details verlangt und
einem ethischen Minimum geniligen muss. Dazu gehort eine die Selbstbestimmung des Birgers
gewdhrleistende Privatautonomie, in die der Staat nur eingreift, wenn die 6ffentliche Ordnung oder
der Schutz des Schwacheren das erfordert. Das Gebot der Gleichbehandlung gehort ins 6ffentliche
Recht und ist im dispositiven Recht der ,Privatrechtsgesellschaft’ ein Fremdkorper. Das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (2006) erstreckt Diskriminierungsverbote vom 6ffentlichen auf das private
Recht und gibt so einen Grundsatz preis, der seit der griechischen Isonomia und der iustitia
distributiva des Aristoteles Jahrtausende lang in Geltung war.

Es liegt auf der Hand, dass eine durch inhaltliche Richtigkeit definierte Dogmatik der Ergénzung durch
eine Reihe anzillarischer Facher bedarf. Das sind neben Rechtstheorie und Rechtssoziologie
namentlich Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung. Auch deren applikative Aspekte zum
geltenden Recht fallen in den Aufgabenbereich dieser neuen Zeitschrift.

Das Privatrecht ist gewissen Erosionen ausgesetzt, die sich aus unsystematischen und
fragmentarischen, zum Teil auch mangelhaften Regelungen des Europarechts ergeben, die der
deutsche Gesetzgeber teils notgedrungen, teils aus freien Stlicken ilbernommen und sogar ins BGB
integriert hat, wo sie nun stindigen Anderungen aus Briissel ausgesetzt sind.

Privatrechtsaverse Einfliisse ergeben sich auch aus der Verfassungsjudikatur. Mit diesen beiden
Stromungen, die aus dem offentlichen Recht auf das Privatrecht einwirken, gehen skeptisch zu
beurteilende Bestrebungen zu einer Verselbstdandigung und Veranderung der Methodenlehre einher:
Die Behauptung einer eigenstindigen europdischen Methodenlehre® und die These von der
,Konstitutionalisierung” der Methodenlehre”. Es soll nicht bezweifelt werden, dass die wechselnden
Verfassungen der letzten hundert Jahre Einfluss auch auf das Privatrecht hatten’. Richtig ist auch,
dass der Europdische Gerichtshof und das Bundesverfassungsgericht ein Auslegungsmonopol Uber
die ihrer Kontrolle unterliegenden Normen haben. Doch sollte die allgemeine Methodenlehre davon
unberihrt bleiben. So ist zB das soeben beschriebene, auch fiir die Zivilrechtsdogmatik zentrale
Postulat der Widerspruchsfreiheit ein apriorisches Gebot der Logik, das unabhdngig davon gilt, ob
sich dazu in der Verfassung etwas Passendes findet®. Ein quasi vorpositives Prinzip ist auch die
VerhédltnismaRigkeit, ein seit Jahrhunderten beachteter Grundsatz der heute von
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Dass das Bundesverfassungsgericht (zB BVerfGE 98, 83; 97 f.; 98, 106, 118 ff.,, 131 ff.) das
Nichtwiderspruchsprinzip als Emanation des Rechtsstaatsprinzips qualifiziert, ist jedoch problematisch, wenn es
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Verfassungsrechtlern als ,wichtigstes Element der verfassungsgerichtlichen Kontrolle“” in Anspruch
genommen wird.

Die neue Zeitschrift ist ein Forum fir vertiefte Auseinandersetzung mit aktuellen Fragen des
Privatrechts, nicht aber fiir zu komplizierte Differenzierungen, die deutscher Zivilrechtsjurisprudenz
manchmal nachgesagt werden. Sie soll dazu beitragen, dass das hohe dogmatische Niveau des
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