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3.2  Zusammenfassung

Kurzfassung

Dieses Projekt analysiert, inwieweit ein Wandel der Staatlichkeit auch im Privat-
recht durch Vergesellschaftung und Internationalisierung privatrechtlicher Kodifi-
kationen festzustellen ist. Dazu werden drei staatliche Kodifikationen mit einer in-
ternationalen, einer privaten, den Vorarbeiten zu einer europaischen Kodifikation
und mit spontaner gesellschaftlicher Privatrechtssetzung verglichen.

Langfassung

Das Privatrecht wurde im kontinentalen Nationalstaat in umfassend und systema-
tisch konzipierten Gesetzeswerken (Kodifikationen) klassisch ausgeformt. Waren
die Kodifikationen des 19. Jahrhunderts liberal-formal gepragt, so wurden sie im
20. Jahrhundert von Gesetzgeber und Richter sozial-material umgestaltet. Ihre enge
Bindung an den National staat blieb jedoch stets gewahrt. Sie scheint sich gegenwaér-
tig durch Globalisierung und Privatisierung vieler rechtlicher, wirtschaftlicher und
sozialer Beziehungen zu 18sen. Dieses Projekt mochte in Verbindung mit A4 ein
reprasentatives Gesamtbild vom Wandel der Staatlichkeit im Privatrecht zeichnen.
Wahrend es dort um spontane nicht-staatliche Privatrechtsstrukturen geht, stehen
hier Vergesellschaftung und Internationalisierung von Kodifikationen im Mittel-
punkt. Dazu werden eine dltere und zwel jingere staatliche Kodifikationen (deut-
sches BGB, niederlandisches ZGB und Code Civil du Québec) einer internationali-
sierten Kodifikation (UN-Kaufrecht), privaten Kodifikationen (privatrechtliche
Restatements des American Law Ingtitute), den Vorarbeiten fir eine transnationale
Kodifikation (europaischer ,,Gemeinsamer Referenzrahmen®) und spontaner, ge-
sellschaftlich getragener Privatrechtssetzung (Untersuchungsgegensténde in A4)
gegeniibergestellt. Dabei heben wir auf drei grundlegende Parameter ab: den Aus-
arbeitungsprozess (Genese), die rechtspolitisch-inhatliche Ausrichtung (Gehalt)
und die richterliche Auslegung und Fortbildung (Anwendung). Fokalpunkt ist die
Frage, ob der unter den alten staatlichen Kodifikationen erreichte Stand von rechts-
technischer Effektivitét und gesellschaftlicher Legitimitét der Rechtsgewdahrleistung
im Privatrecht auch unter ihren neuen entstaatlichten Pendants sichergestellt ist.

Er ste Phase (2007-2010) Zweite Phase (2011-2014)

Analyse —in 6 gleich aufgebauten Fallstudien — von Ge-
nese, Gehalt und Anwendung reprasentativer Kodifika-
tionen bzw. Entwirrfe: (1) des BGB, (2) des niederléandi-
schen ZGB, (3) des Code civil der kanadischen Provinz
Québec, (4) der privatrechtlichen Restatements des Ame-
rican Law Ingtitute, (5) des Einheitlichen Wiener UN-
Kaufrechts, und (6) des Gemeinsamen Referenzrahmens
(Vorarbeiten fur ein Européisches ZGB)

(1) Paarvergleich der: staatlichen Kodifikationen (BGB,
ZGB, CC-Québec); international en/européi schen Kodifi-
kationen (CISG, GRR); privaten Kodifikationen (Resta-
tements) sowie der Untersuchungsgegensténde von A4.
(2) Gruppenvergleich der genannten staztlichen, inter-
und supranationalen sowie privaten Kodifikationen und
Regulierungsstrukturen. (3) Synthese zur Gewéhrleistung
rechtstechnischer Effektivitat und gesellschaftlicher Le-
gitimitdt von entstaatlichtem Privatrecht
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3.3 Ausgangssituation des Tellprojekts
3.3.1 Problemstellung

Die Entwicklung der nationalen Kodifikationen

Der Wandel des Rechtsstaats aufgrund von Européisierungs- und Globalisierungs-
prozessen findet nicht nur im Wirtschafts- und Verwaltungsrecht statt, sondern auch
und gerade im klassischen Privatrecht. Dieses regelt traditionell die rechtlichen
Verhdltnisse zwischen den Mitgliedern eines Gemeinwesens, wie namentlich Ei-
gentum, Erbfolge, Delikt und vertragliche Austauschgeschéfte. Damit liefert es die
Grundregeln gesellschaftlichen Zusammenlebens einschliefflich der rechtlichen Inf-
rastruktur von Méarkten (Steindorff 1996, 42ff.).

Tragende Grundsétze, Institute und einzelne Normen des Privatrechts gehen auf
das im Mittelalter von der Wissenschaft rezipierte romische Recht zuriick, wurden
jedoch durch die aus der Aufklarung stammende Lehre vom ethischen Personalis-
mus fundamental umgestaltet. Dies geschah nach den Grundpramissen der Freiheit
und Gleichheit aller Personen im Sinne eines allgemeinen Privatrechts, also einer
universellen Gerechtigkeitsordnung, die das frihere Sténdesystem abltste (Kant
1785). Dieses neue Leitbild fiel zeitlich in etwa mit der Bildung der territorial orga-
nisierten Nationalstaaten zusammen, die das Monopol der Setzung und gewaltsa-
men Durchsetzung von Recht an sich zogen (,, Verstaatlichung des Rechts‘: Luh-
mann 1983). In diesen Staaten entwickelte sich unter dem Einfluss einer nach Rati-
onalisierung und Systematisierung strebenden Ministeriabiirokratie und eines auf
Ausgrenzung von wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Freirdumen bedachten
Besitzblrgertums das Instrument der Kodifikation — einer umfassenden systemati-
schen Regelung eines Rechtsgebiets mittels abstrakt-genereller Normen — zum klas-
sischen Instrument des allgemeinen Privatrechts (Weber 1972). Da sie die rechtli-
chen Verhdltnisse der Blrger vom Personen- Uber das Vertrags-, Gesellschafts- und
Sachenrecht bis hin zum Familien- und Erbrecht mit dem Anspruch der Universali-
tét erfassten, bildeten die kontinentaleuropéischen Zivilrechtskodifikationen gewis-
sermalen Verfassungen der Gesellschaft, die neben die politischen Verfassungen
der Nationalstaaten traten. Angefiihrt vom franzosischen Code Civil (1804), erlie-
fen im Lauf des 19. Jahrhunderts fast alle kontinentaleuropéischen Staaten solche
Kodifikationen. Verzogert durch die spéte nationale Einigung und wissenschaftli-
che Richtungskémpfe trat in Deutschland allerdings erst 1900 das Burgerliche Ge-
setzbuch von 1896 (BGB) in Kraft (s. as Uberblick: Wieacker 1967, 468ff.; Coing
1980; Schulte-Ndlke 1996; Behrends 2000).

Ausgearbeitet haben die klassischen nationalen Zivilrechtskodifikationen re-
gelméiig nicht Volksvertretungen im gewdhnlichen Gesetzgebungsverfahren, son-
dern wie im Fall des franzdsischen Code Civil und des BGB in jahrelanger Arbeit
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Expertengruppen aus Wissenschaft und Ministerialburokratie (Grimm 1987). Trotz
proklamierter politischer Neutralitét bildeten die Zivilrechtskodifikationen des 19.
Jahrhunderts typischerweise formal-abstrakte, liberal gepragte Rahmenordnungen
fir den Wirtschafts- und Rechtsverkehr, die die herrschenden gesellschaftlichen
Ungleichheiten nicht antasteten (Wieacker 1956). So ignorierte das BGB bekannt-
lich das in Arbeits-, Miet- und Verbrauchervertrégen bestehende soziale Schutzbe-
durfnis weitgehend, was sich beispielsweise in der Gleichstellung von Dienst- und
Arbeitsvertrag manifestierte. Flankiert wurden die liberalen Kodifikationen des 19.
Jahrhunderts durch die positivistische Methode der ,, Begriffgjurisprudenz®. In Ana-
logie zu den Naturwissenschaften ging diese von der Vorstellung aus, dass die
Antwort auf alle Rechtsfragen in der Kodifikation bereits vorgegeben sei und vom
Rechtsexperten im formallogischen Verfahren des Syllogismus lediglich abgerufen
werden musse. Dafuir waren nur die grammatische, logische, historische und syste-
matische Auslegungsmethode zul&ssig (Savigny 1956, 212; Huber 2003). Selbst die
Einbeziehung von Gesetzeszwecken schied nach der reinen Form der begriffsju-
risprudenziellen Hermeneutik aus, von sozialen und wirtschaftlichen Folgen ganz
zu schweigen (Deckert 1995, 5ff.).

Der demokratische Rechts- und Interventionsstaat (DRIS) des 20. Jahrhunderts
Ubernahm in den meisten europédischen Landern schlicht das Erbe der Zivilrechts-
kodifikationen des 19. Jahrhunderts, in anderen — wie in den Niederlanden, in
Skandinavien und in vielen Staaten des friiheren Ostblocks — hat er dagegen selbst
neue Kodifikationen geschaffen (Jung 2004, 3). In beiden Féllen sorgte der DRIS
unter den veréanderten sozialen Bedingungen der industriellen Massengesellschaft
fir eine soziale Neuausrichtung der Privatrechtskodifikationen, um die effektive
Verwirklichung der Freiheit und Gleichheit aler Birger zu fordern (,Materialisie-
rung”, Wieacker 1956; Habermas 1994, 468ff.; Canaris 2002). Hierfir bestimmend
waren in Deutschland zunéchst die Gerichte, die das BGB ab den 1920er Jahren im
Sinne einer ,materialen Verantwortungsethik” (Wieacker 1956) umdeuteten —
durch rechtsfortbildende Konstruktionen, wie z.B. das Institut der Geschéftsgrund-
lage. In der Bonner Republik ergénzte es der Gesetzgeber unter dem Einfluss des
Grundgesetzes, namentlich der Grundrechte und des Sozialstaatsprinzips, durch
Vorschriften zum Arbeitnehmer-, Mieter- und Verbraucherschutz (Joerges 1994,
311ff.). Diese Regelungen wurden anders as die Kodifikationen selbst nicht von
expertokratischen Gremien ausgearbeitet, sondern sie kamen im demokratischen
politischen Prozess zustande. Waren sie anfangs mehrheitlich in Sondergesetzen
auRerhalb des BGB niedergelegt (, Dekodifizierung®, Irti 1999), so hat sie der bun-
desdeutsche Gesetzgeber in jingerer Vergangenheit, namentlich durch das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz von 2002, verstarkt in die Kodifikation reintegriert
(,Rekodifizierung"). Im Materialisierungsprozess veranderte sich schliefdlich die
Methode der Rechtsanwendung: Die Interessenjurisprudenz (Heck 1932) und spéter
die Wertungsjurisprudenz |ésten die Begriffsjurisprudenz ab. Letzterer zufolge wird
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die Auslegung von Normen entscheidend durch die dahinterstehenden Rechtsprin-
Zipien gepragt, die im Sinne eines inneren, wertungsbezogenen Systems aufeinan-
der abgestimmt werden (Canaris 1969; Bydlinski 1996).

Gesdlschaftliche und inter nationale Expansionsphanomene

Die libera-formale und sozial-materiale Prégung des Privatrechts hatte ihren Ur-
sprung in nationalen politischen Stromungen und fand ihren juristischen Nieder-
schlag durchweg in den durch Gesetzgeber und Richter kontinuierlich angepassten
und fortgeschriebenen nationalen Kodifikationen. Jedoch scheint diese historisch
einzigartige Monopolstellung des National staats im Privatrecht nun durch die Inter-
nationalisierung und Vergesellschaftung vieler rechtlicher, wirtschaftlicher und so-
zZialer Beziehungen zu Ende zu gehen.

Die gesellschaftliche Expansion des Privatrechts lésst sich mit den Schlagwor-
tern der Privatisierung, Pluraliserung und Prozeduralisierung umreif3en. Private
Normsetzung im Privatrecht ist zunéachst kein Novum, sondern hat seit dem 19.
Jahrhundert Tradition. Bekannte Beispiele bilden Sicherheits- und Technikregeln
wie | SO- oder DIN-Normen, auf die privatrechtliche Bestimmungen verweisen oder
die zur Konkretisierung von Generalklauseln, etwa des Ddliktsrechts, herangezogen
werden (Spindler 1998). Dabei handelt es sich allerdings um eng umgrenzte Teilbe-
reiche, in denen das Recht typischerwelse auf besondere naturwissenschaftliche und
technische Expertise angewiesen ist. Einen anderen hergebrachten Bereich privater
Normsetzung stellen die Kollektivvereinbarungen des Arbeitsrechts dar, deren An-
fange ebenfalls auf das 19. Jahrhundert zurtickgehen.

In neuerer Zeit erfuhr die , Privatisierung des Privatrechts" in der Krise des So-
Zialstaats ab den 1970er Jahren einen groRReren Aufschwung. Diese folgte aus der
Ausweitung der Staatsaufgaben vom Wohlfahrts- zum Sicherungs- und Regulie-
rungsstaat der Risiko-, Wissens- und Mediengesellschaft, der Steuerungsunfahig-
keit zunehmend verselbsténdigter gesellschaftlicher Teilbereiche und der dysfunkti-
onalen Wirkungen sozialer und wirtschaftlicher , Ubersteuerungen® durch materia-
les Recht (Habermas 1982; Grimm 1990). Als Abhilfe setzte man verstérkt auf ge-
sellschaftliche Selbstregulierung. Diese manifestiert sich nicht nur in den traditio-
nellen Kollektivvereinbarungen, die vom Arbeitsrecht auf andere Bereiche wie das
Verbraucher- und Mietrecht ausgeweitet wurden, sondern auch in neuartigen In-
strumenten wie offentlich-privaten Partnerschaften, Selbstverpflichtungsabkommen
und Verhaltenskodices von Handel und Industrie, so im Verbraucher-, Nahrungs-
mittel-, Umwelt-, Medien- und Technikrecht. In diesen Féllen regelt staatliches
Recht typischerweise nicht mehr detaillierte inhaltliche V orgaben, sondern nur noch
Rahmen- und Verfahrensbedingungen fir gesellschaftliche Selbstorganisation —
woflr als pars pro toto der Begriff , Prozeduralisierung” steht (Teubner 1982; La-
deur 1991; Vesting 1997; Calliess 1999). Freilich hat in den meisten dieser Félle



Neuantrag 324 Staatlichkeit im Wandel
Teilprojekt A5 (Schmid) Bereich A: Rechtsstaat

das staatliche Privatrecht weiterhin die Funktion einer Auffang- und Reserverechts-
ordnung, die autoregulatorische Strukturen unterstiitzen, ergdnzen und im
Versagensfall ganz ersetzen kann (Hoffmann-Riem & Schmidt-Assmann 1996;
Hart 1997).

Die internationale Expansion des Privatrechts vollzog sich im Globalisierungs-
prozess der letzten Jahrzehnte. So ist die Zahl klassischer volkerrechtlicher Ab-
kommen auf dem Gebiet des internationalen und materiellen Privatrechts in den
letzten Jahrzehnten stark gestiegen, besonders im Bereich des internationalen Han-
dels- und Wirtschaftsrechts (Kegel & Schurig 2005; Jayme & Hausmann 2002).
Dartiber hinaus haben sich in den letzten Jahrzehnten zunehmend nichtstaatliche
privatrechtliche Strukturen herausgebildet, die Austauschbeziehungen und unter-
nehmensrechtliche Verbindungen relativ unabhéngig vom staatlichen Recht organi-
sieren. Im Teilprojekt A4, zu dem das vorliegende Projekt komplementar aufgestel It
ist, wurden in der ersten Phase des Sfb exemplarische Strukturen dieser Art analy-
siert: die Aushildung autonomen Handelsrechts in eng verflochtenen Geschéfts-
branchen (am Beispiel des internationalen Holzhandels), Vertragsgestaltung- und
Abwicklung in internationalen Anwaltsfirmen sowie Formen der Herstellung und
Absicherung langfristiger internationaler Geschéaftsbeziehungen (,relationale Ver-
trage" — Sosa 2005). Dabei liel3 sich die schon weit fortgeschrittene Verselbstandi-
gung dieser transnationalen Strukturen eindrucksvoll belegen, wenngleich nicht sel-
ten massive Umsetzungsprobleme bestehen bleiben (Antrag A4).

Seine besondere Qualitét erhdlt der mit Vergesellschaftung und Internationali-
sierung verbundene Wandel der Staatlichkeit im Privatrecht jedoch durch ein wei-
teres Phdnomen: Waren im DRIS regelmé3ig nur einzelne Nebengebiete betroffen,
erstreckt sich der Verlust der staatlichen Monopolstellung nunmehr zunehmend auf
privatrechtliche Kerngebiete wie das Vertrags- und Haftungsrecht. Dabei wird das
bisher dem Nationalstaat und seinem Recht vorbehaltene Instrument der Kodifika
tion selbst privatisiert und internationalisiert — so arbeiten private, internationale
oder transnationale Institutionen und Gremien neue Privatrechtskodifikationen aus,
die nicht nur auf grenziberschreitende, sondern teils sogar auf rein nationale Sach-
verhalte anwendbar sind bzw. sein sollen.

Vergesellschaftete K odifikationen

Bel der Ausarbeitung nationaler Privatrechtskodifikationen ist in jlingerer Zeit das
V ergesellschaftungsphanomen zu bemerken, dass I nstitutionen der Zivilgesell schaft
— namentlich Verbande und Interessengruppen jeglicher politischer Couleur, aber
auch divergierende Wissenschaftlergruppen — verstérkt einbezogen werden. Dies
scheint vor alem auf Kosten des Einflusses der Ministerialblrokratie zu gehen, der
fir das BGB von 1900 noch bestimmend war (Schulte-Nolke 1995). So hat das
Bundegustizministerium im Rahmen der grof3en Schuldrechtsreform 2002 nach
massiver fachoffentlicher Kritik am ,, Diskussionsentwurf* dessen Feinjustierung
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einer ad hoc einberufenen wissenschaftlichen Arbeitsgruppe Ubertragen. In einem
noch weitergehenden Ansatz haben die Véater des neuen niederlandischen ZGB von
1992 dessen grundlegende Weichenstellungen unter bewusster Hintanstellung
rechtsdogmatischer Feinheiten in politischer Sprache reformuliert, um eine gehalt-
volle Diskussion politischer und zivilgesellschaftlicher Gremien zu ermdglichen.
Dieses Prozedere haben manche sogar als wegweisend flr eine européische Kodifi-
kation gepriesen (Hesselink 2004).

Mag man solche Félle noch als Normalitét fortentwickelter westlicher Demo-
kratien begreifen, so gibt es dartiber hinaus Félle, in denen Kodifikationen insge-
samt ohne jegliche Beteiligung staatlicher Stellen von privaten Institutionen ausge-
arbeitet werden. Ein prominentes Beispiel bildet das American Law Institute, eine
von juristischen Standesvereinigungen getragene Institution, die seit 1923 die
Restatements in einer Vielzahl von Rechtsgebietent inzwischen in der dritten Gene-
ration herausgibt (Gray 1986; Schindler 1998; Frank 1998; Ebke 1999). Das sind
private, in der Profession deliberativ ausgearbeitete Kompilationen, die das Fall-
recht in abstrakt-generellen rules zu systematisieren, zu synthetisieren und zu ver-
einheitlichen suchen. Wahrend die rules den kontinentalen Kodifikationen gleichen,
enthalten die Restatements darliber hinaus Kommentierungen (comments) und Bei-
spielsfalle (illustrations) im Umfang eines deutschen Kurzkommentars. Obwohl
formell nicht rechtsverbindlich, haben die Restatements grof3en Einfluss auf Wis-
senschaft, Rechtspraxis und Juristenausbildung erlangt (Hostra Law Review 1998).

I nter nationale K odifikationen

Die Internationalisierung von Kodifikationen l&sst sich zunéchst anhand der Expan-
sion des internationalen Einheitsrechts belegen, dessen Entstehung sich zumeist in
traditionell expertokratisch-diplomatischen Bahnen bewegt. Prominente Beispiele
bilden die zahireichen, unter verschiedenen Haager Kommissionen ausgearbeiteten
kollisions- und materiellrechtlichen Ubereinkommen zum Familien- und Erbrecht
(Jayme-Hausmann 2002, V ff.), die zusammengenommen eine dhnliche Regelungs-
dichte wie staatliche Kodifikationen erreichen. Beachtung verdienen weiterhin die
unter Federfihrung des rdmischen UNIDROIT-Ingtituts zustande gekommenen
wirtschaftsrechtlichen Ubereinkommen, von denen mehrere — wie z.B. das interna-
tionale Factoring-Ubereinkommen von 1988 — fir die Praxis wichtig geworden
sind; allerdings handelt es sich hierbei nur um Teilkodifikationen kleinerer Rechts-
gebiete.

Die wohl wichtigste internationale Privatrechtskodifikation ist das Einheitliche
Wiener UN-Kaufrecht (CISG), das als Nachfolger der Haager Kaufrechtsabkom-

1 Derzeit existieren Restatements in den Bereichen agency, conflict of laws, contracts, judgments, pro-
perty, restitution, torts und trusts bereits in der zweiten und dritten Generation (Restatement Second
and Third).
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men von 1964 von 1966 bis 1978 ausgearbeitet und 1980 auf der 97. Diplomati-
schen UN-Konferenz in Wien verabschiedet wurde (Schlechtriem 1990). Inhaltlich
deckt es in seinen 101 Artikeln die meisten Fragen zu Vertragsschluss und Leis-
tungsstérungen ab. Bis heute zdhlt es Uber 60 Mitgliedstaaten, darunter fast alle
wichtigen Handel spartner der Bundesrepublik. Mangels gegenteiliger, in der Praxis
alerdings nicht seltener Parteiabsprachen unterfallen ihm die meisten grenziiber-
schreitenden Handelskaufvertrage deutscher Firmen. Deswegen l&sst es sich aus
dem Rechtsalltag nicht mehr wegdenken.

Transnationale K odifikationen

In jungerer Vergangenheit sind schliefflich vermehrt Félle der simultanen Internati-
onaliserung und Vergesellschaftung — also Transnationalisierung in  Sfb-
Terminologie — von Privatrechtskodifikationen aufgetreten. Bel diesen scheint e-
benfalls in der Profession deliberativ gesetztes Recht zu Uberwiegen. In diese Rich-
tung gehen zunéchst die von verschiedenen européisch bzw. international besetzten
wissenschaftlichen Arbeitsgruppen ausgearbeiteten Prinzipienkompilationen. Diese
stehen konzeptionell den amerikanischen Restatements nahe, haben aber noch kei-
nen vergleichbaren Einfluss auf die Rechtspraxis erlangt. Am beriihmtesten sind die
Principles of European Contract Law, die ab Anfang der achtziger Jahre von der
»Lando-Gruppe" ausgearbeitet wurden (Lando & Beae 1995; Commission on Eu-
ropean Contract Law 2004). In der au3eren Form einer Kodifikation konzipiert, je-
doch erganzt um Beispiele und Kommentare, umfassen sie die wichtigsten Fragen
des Allgemeinen Teils sowie des allgemeinen Leistungsstorungsrechts gemald der
Einteilung des BGB. Im wesentlichen dieselben Themen behandelt der Vertrags-
rechtsentwurf der ,Pavia-Gruppe® (Académie des Privatistes Européens 1999).
Gemeineuropéische Prinzipien werden inzwischen auch in anderen Gebieten des
Privatrechts wie insbesondere dem Deliktsrecht, dem Treuhandrecht sowie dem In-
solvenzrecht ausgearbeitet. Auf internationaler Ebene zu nennen sind auf3erdem die
von UNIDROIT kompilierten Handelsrechtsprinzipien, die as schriftlich fixierte
Version einer globalen lex mercatoria gelten kénnen (Bonell 1990, 2005).

Den aktuellsten Fall transnationaler Kodifizierungsbestrebungen bildet der eu-
ropdische Gemeinsame Referenzrahmens (Common Frame of Reference), unter
dem die Européische Kommission eine Art —im einzelnen wohl bewusst noch stark
konkretisierungsbedurftiges und entwicklungsfahiges — Modellgesetz versteht (Eu-
ropéische Kommission 2001, 2002, 2004). Viele werten diese Bezeichnung aller-
dings as Euphemismus, hinter dem sich nichts anderes as das Projekt einer zu-
nachst auf das Vertragsrecht beschrénkten europdischen Zivilrechtskodifikation
verberge (Jung 2004, 8). Grundlagen fir die Ausarbeitung des Gemeinsamen Refe-
renzrahmens stellen einerseits die bereits existierenden européischen Rechtsakte im
Bereich des Privatrechts, vor allem des Verbrauchervertragsrechts dar (,,acquis'),
andererseits rechtsvergleichende Vorarbeiten verschiedener akademischer Exper-
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tengruppen. Die Vorbereitungsarbeiten fir einen Gemeinsamen Referenzrahmen
hat die Europdische Kommission Mitte 2005 an ein grofRes gesamteuropdisches
~Exzellenznetzwerk” nach dem Sechsten EU-Forschungsrahmenprogramm verge-
ben: das Joint Network on European Private Law. Dessen Kern bilden die Sudy
Group on a European Civil Code (die Nachfolgeinstitution der Lando-Gruppe) so-
wie die Research Group on the Existing EC Private Law (,, Acquis-Gruppe").? Be-
gleitet wird deren Téatigkeit von einem ,, Stakeholder-Netzwerk”, das aus derzeit ca
160 Rechtspraktikern besteht, sowie einem weiteren Netzwerk aus Vertretern der
Mitgliedstaaten. Die drei Netzwerke werden von der Kommission koordiniert und
treffen sich im European Law Discussion Forum (von Bar & Schulte-Nélke 2005;
Schmidt-Kessel 2005). Insgesamt ist die Ausarbeitung des Gemeinsamen Referenz-
rahmens somit durch einen neuartigen transnationalen Mix aus vorwiegend privaten
Governance-Elementen gekennzeichnet.

Ist durch die Ausarbeitung privater, internationaler und transnationaler Kodifi-
kationen ein entsprechender Wandel der Staatlichkeit im Privatrecht in seinen Um-
rissen belegt, bedarf es noch eingehender Forschungen, um seinen Umfang, seine
Bedeutung und seine Konsequenzen fir die Privatrechtssubjekte und die Staatlich-
keit naher auszumessen. Zielfihrend hierfir erscheint ein Vergleich der neuen
nichtstaatlichen Kodifikationen mit ihren staatlichen Pendants, der den Gegenstand
dieses Teilprojekts bildet.

3.3.2 Stand der Forschung

Die beabsichtigte Gegentiberstellung staatlicher und entstaatlichter Privatrechtsko-
difikationen aus der Makroperspektive eines umfassenden Systemwandels betrifft
im Ansatz einen sehr grofRen Forschungsbereich. Wahrend traditionelle rechtsdog-
matische Literatur zu alen staatlichen und auch zu vielen nichtstaatlichen Kodifika-
tionen reichlich vorhanden ist, sind interdisziplindr ausgeweitete Analysen von Ko-
difikationen und ihrer Wirkung viel seltener, und vergleichende interdisziplindre
Darstellungen stellen vdlliges Neuland dar.

Staatliche K odifikationen

Die Literatur zu staatlichen Kodifikationen ist untibersehbar und kann hier nicht
einmal ansatzweise resimiert werden. Zumeist handelt es sich um anwenderorien-
tierte Literatur wie Lehrbiicher und Kommentare. Zu den grof3en européischen Ko-

2 Die Study Group unter dem Vorsitz des Osnabriicker Professors Christian v. Bar arbeitet vorwiegend

nach klassisch funktional-rechtsvergleichender Methode. Die Acquis Group, as deren Sprecher der
Turiner Professor Gian Maria Ajani fungiert, analysiert und systematisiert den vorhandenen europa-
rechtlichen Acquisim Hinblick auf seine privatrechtliche Relevanz. Das gesamte Netzwerk wird von
dem Bielefelder Professor Hans Schulte-N&lke koordiniert. Vgl. néher die Website des Netzwerks:
http://www.copecl.org.
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difikationen existiert daneben auch kontextuelle, namentlich rechtsgeschichtliche,
soziologische, theoretische und rechtspolitische Forschung, die ebenfalls einen
nicht mehr dokumentierbaren Umfang angenommen hat. Beschréankt man sich auf
das Beispiel des deutschen BGB — das as eine dltere staatliche Referenzkodifikati-
on herangezogen werden soll —, ragt aus der Flut der Veroffentlichungen ein neuer
historisch-kritischer Kommentar hervor, der die Entstehungsgeschichte sémtlicher
Vorschriften analysiert und diese in grofRere historische und dogmatische Zusam-
menhéange stellt (Schmoeckel, Riickert & Zimmermann 2003). Eine Analyse des in-
haltlich-konzeptuellen Zuschnitts des BGB, namentlich die Aufgliederung in ein
formal-liberales und material-soziales Paradigma, findet sich im Ansatz bereits bei
Kritikern in der Entstehungszeit, die einen stérkeren sozialen Einschlag forderten
(Gierke 1889; Menger 1890). Seit der einflufdreichen Untersuchung von Wieacker
aus dem Jahr 1956 (Wieacker 1972) ist diese konzeptionelle Analyse, die in den
letzten Jahrzehnten um das prozedurale Paradigma erweitert wurde, zu einem Fix-
punkt der rechtspolitischen und theoretischen Diskussion geworden (Teubner 1988;
Habermas 1992). Des weiteren hat die juristische Methodenlehre auch die richterli-
che Anwendung des BGB gut untersucht. Allerdings sind neben den Ublichen Lehr-
buchdarstellungen (représentativ Larenz & Canaris 1995) auch weniger beachtete,
aber stérker empirisch fundierte Werke einzubeziehen, die die faktisch festzustel-
lende Orientierung richterlicher Argumentation an wirtschaftlichen oder sozialen
Folgen einzelner Entscheidungen beleuchten (Engel 1995; Deckert 1996; Ladeur
2000). Schliefflich sind auch die jingeren européischen Kodifikationen, die vorlie-
gend von Interesse sind, in der Sekundérliteratur ausreichend dokumentiert. So e
xistieren selbst zum 1992 erlassenen niederldndischen ZGB und zum Code Civil
der kanadischen Provinz Québec von 1994, die hier ebenfalls naher untersucht wer-
den sollen, nicht nur eine reichhaltige anwenderorientierte Sekundérliteratur, son-
dern auch detaillierte Rekonstruktionen der Entstehungsgeschichte (Florijn 1995;
Lortie, Kasirer & Belleg 2005).

Vergesellschaftete K odifikationen

Die Literatur zu vergesellschafteten Kodifikationen ist zwar wegen deren ungleich
kleineren Zahl viel weniger umfangreich als zu staatlichen Kodifikationen, aber
dennoch anschlussfahig. Die gesteigerte Bedeutung zivilgesellschaftlicher Instituti-
onen bel der Ausarbeitung moderner Kodifikationen lasst sich zundchst anhand ih-
rer (wie soeben beschrieben) gut dokumentierten Entstehungsgeschichte rekon-
struieren. Dies gilt insbesondere fir den beschriebenen Beispielsfall desim Verab-
schiedungsstadium , rechtspolitisch aufbereiteten” niederlandischen ZGB. Was die
Kritik alternativer wissenschaftlicher Arbeitsgruppen angeht, driickt sich diese nicht
nur in Literaturstellungnahmen aus, sondern teilweise — wie im Streit um den Um-
fang der deutschen Schuldrechtsreform — auch in umfassenden Gegenentwiirfen
(Ernst & Gsell 2000; Kirchner 2000). Die Restatements des American Law Institute



Staatlichkeit im Wandel 329 Neuantrag
Bereich A: Rechtsstaat Teilprojekt A5 (Schmid)

sind weiterhin in der amerikanischen Literatur nicht nur anwendungsbezogen, son-
dern auch in bezug auf ihre Entstehungsgeschichte und die mal3geblichen rechtspo-
litischen Grundlagen untersucht (Frank 1998; Wolfram 1998; Hofstra Law Review
1998). Einzelne Darstellungen zur Arbeit des ALI und zur Konzeption von Resta-
tements stammen auch aus der Feder européischer Mitglieder — vornehmlich Wis-
senschaftler, die friher an amerikanischen Universitéten tétig waren (exemplarisch
Ebke 1999) — und anderer européischer Rechtsvergleicher (Basedow 1997, 1999;
Schindler 1998).

Internationale K odifikationen

Wegen ihrer grofRen Bedeutung in der Rechtspraxis existiert eine umfassende, frei-
lich wiederum Uberwiegend anwenderorientierte Literatur zu internationalisierten
Kodifikationen. So enthalten alle grof3en Lehrbiicher des internationalen Privat-
rechts (reprasentativ Kegel & Schurig 2005) Ubersichten zu den Quellen des inter-
nationalen Einheitsrechts wie den Haager Abkommen und den Unidroit-
Ubereinkommen. Was das UN-Kaufrecht anlangt, ist zwar seine — ebenfalls exper-
tokratisch-diplomatisch gepragte — Entstehungsgeschichte gut belegt (Schlechtriem
1990), im Ubrigen herrschen jedoch wiederum Kommentare und Lehrblicher mit
vorwiegend dogmatischer Ausrichtung vor, die die abstrakten Regeln des Abkom-
mens zu konkretisieren suchen (Karollus 1993; Reinhart 1993; Schlechtriem 1990).
Bemerkenswert ist schliefdlich die von den Universitéten Freiburg und Basel
(http://www.cisg-online.ch) unterhaltene Website, die eine Vielzahl von Gerichts-
entscheidungen zum UN-Kaufrecht aus aller Welt zuganglich macht. Interdiszipli-
nare, namentlich rechtssoziologische Forschungen sind dagegen bisher selten
geblieben, so dass die Vorarbeiten des Teilprojekts A4 besonderen Stellenwert ge-
nief3en.

Transnationale K odifikationen

Wegen ihres meist kiirzeren zeitlichen Vorlaufs ist die Literatur zu transnationalen
K odifikationen naturgemald beschrankt. Immerhin unterhalten die Autorengruppen
der grof3en Prinzipienkompilationen regelmafdig Webseiten und teilweise sogar ei-
gene wissenschaftliche Zeitschriften.® Daneben existiert namentlich zu den Prin-
ciples of European Contract Law eine gréfRere Zahl inhaltlicher Analysen einzelner
Vorschriften bzw. Kapitel (reprasentativ Basedow 2001). Was den européischen
,Gemeinsamen Referenzrahmen® anlangt, existieren bisher vorwiegend Uber-
blicksdarstellungen, die Uber seine Entwicklung und die einzelnen Verfahrens-
schritte informieren wollen (vgl. exemplarisch die Berichte des federfiihrenden

3 So die Website der Landogruppe:
http://frontpage.cbs.dk/law/commission_on_european_contract_law/literature.htm und die Zeitschrift
Uniform Law Review des romischen Unidroit-Instituts, vgl. www.unidroit.org.
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Kommissionsbeamten Staudenmayer 1999, 2001, 2003; auRerdem Calliess 2003,
2004 und zuletzt von Bar & Schulte-N&lke 2005). Interdisziplinadre Studien, die die-
sen Entwicklungsprozess in den Kontext europdischer modes of governance stellen
und seine Effektivitdt und demokratische Legitimitat (wegweisend Scharpf 1999,
2000) bewerten wiirden, waren angesichts der raschen Entwicklung der letzten Jah-
re noch kaum mdglich. Von den politischen Instanzen wenig wahrgenommene
Ausnahmen bilden freilich Arbeiten von Christian Joerges (2003), Hugh Collins
(2000), Martijn Hesselink (2004) und der Study Group on Social Justice in Europe-
an Private Law (2004).

3.3.3 Eigene Vorarbeiten

Der Schwerpunkt von Christoph Schmid liegt im internationalen und européisierten
Privatrecht. Mit dem UN-Kaufrecht beschéftigte sich seine deutsche Dissertation
(1996), die allgemeine Lehren fur das vertikale Zusammentreffen von UN-
Kaufrecht und nationalem Recht im européischen M ehrebenensystem zu entwickeln
sucht. Mit dem Européischen Privatrecht ist er durch seine Habilitationsschrift ver-
traut (2004). Diese versucht, den europabedingten Wandel des Privatrechts in den
drei grof3en sozio-rechtlichen Paradigmata (Habermas 1994) des liberalen, materia
len und prozeduralen Rechts zu rekonstruieren. Diese Forschungen inspirieren den
hier beabsichtigten rechtspolitischen Vergleich einzelner Kodifikationsinhalte (vgl.
3.4). Politikwissenschaftliche Kenntnisse hat Christoph Schmid schliefdich durch
seine Florentiner Ph.D.-Thesis zum Konflikt der nationalen, européischen und in-
ternationalen Wirtschaftsverfassung im ,Bananenstreit” (2002) erworben. Diese
Arbeit zeichnet das Verhaltnis der drel Wirtschaftsverfassungen auf politol ogischer
Basis nach, um daraus eine neue dogmatische Ldsung zu entwickeln, die die multi
level governance-Theorie ins Recht zu Ubersetzen sucht. Der politikwissenschaftli-
che Teil dieser Arbeit ist stark von der Zusammenarbeit mit dem akademischen
Lehrer Christian Joerges und mit Fritz W. Scharpf geprégt, dessen Standardwerk
»Governing Europe" (Scharpf 1999) Christoph Schmid ins Deutsche ibertragen hat.

Einzelaspekten der Thematik vergesellschafteter und internationalisierter Kodi-
fikationen galten mehrere Aufsdtze und Konferenzbeitrége. Speziell mit der Schaf-
fung eines Européischen Rechtsingtituts nach amerikanischem Vorbild zur Vorbe-
reitung eines europdischen Kodex setzte sich ein Beitrag zu einer Anhdrung zur
Vereinheitlichung des Zivil- und Handelsrechts vor dem Rechtsausschuss des Eu-
ropéischen Parlaments am 21. November 2000 auseinander. Diese V orschlége wur-
den vom Européischen Parlament in seiner Resolution vom 15. November 2001
(A5-0384/2001) teilweise tlbernommen. Spétere Vorarbeiten betrafen die Rolle von
Kodifikationen aus rechtsvergleichender und européischer Perspektive. Im diesem
Rahmen stehen Beitrége zur Jahrestagung der European Society of Contract Law
2004 in Wien sowie zur kanadischen Jubiléumskonferenz ,,Codes et codification*
zum zweihundertjdhrigen Bestehen des Code Civil 2004 in Québec. Ein aktuelles
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Forschungsprojekt zusammen mit Christian Joerges (EHI Florenz) befald sich mit
~judicial governance" im européischen Mehrebenensystem und ist als Teilprojekt in
dem von Arena, Oslo, koordinierten Integrated Project ,, Citizenship and Democratic
Legitimacy in the EU" verankert. Die darin gewonnenen Ergebnisse sollen in einen
methodischen Vergleich der richterlichen Anwendung von Kodifikationen einflie-
3en (vgl. 3.4). Schlieflich ist Christoph Schmid als Mitglied in mehreren transnati-
onalen Arbeitsgruppen in européaische Forschungsnetzwerke gut eingebunden. Dies
durfte empirische Untersuchungen, insbesondere die geplanten Interviews mit den
Verfassern und geistigen Vatern nichtstaatlicher Kodifikationen (vgl. unten 3.4.2),
erleichtern.

In der Summe mdchte das vorliegende Teilprojekt die geleisteten Vorarbeiten
mit der Generalthese eines Wandels der Staatlichkeit im Privatrecht verkniipfen und
in Einzelstudien vertiefen. Dazu dirfte eine Mitwirkung im Sfb 597 besonders star-
ke Synergieeffektive ermdglichen.

3.34 Listeder publizierten einschléagigen Vorarbeiten

(I.) Referierte Beitrage fur

(a) wissenschaftliche Zeitschriften

1. (1999) The Emergence of a Transnational Legal Science in Europe, in: Oxford Journal
of Legal Sudies 19:4, 673-689

2. mit Anthony Chamboredon (2001) Pour la Création d' un Institut Européen du Droit, in :
Revue Internationale du Droit Comparé 52:3, 685-708

3. (2002) Patterns of Legislative and Adjudicative Integration of Private Law in Europe,
in: Columbia Journal of European Law 8:3, 415-486
(b) monographische Reihen (einschliefdlich book proposals)

1. (1996) Das Zusammenspiel von Einheitlichem UN-Kaufrecht und nationalem Recht:
Luckenflllung und Normenkonkurrenz, Berlin: Duncker & Humblot (Schriften zum In-
ternationalen Recht, Band 77) — Dissertation, Ludwig-Maximilians-Universitat: Min-
chen 1995

(c) Sammelbandbeitr&ge/(d) wesentliche Fachkongresse

1. (1999) Desintegration und Neuordnungsperspektiven im européischen Privatrecht, Jah-
restagung der Gesellschaft Junger Zivilrechtswissenschaftler, Bonn 1999, in: Thomas
Ackermann u.a., Hg., Tradition und Fortschritt im Recht, Jahrbuch Junger Zivilrechts-
wissenschaftler 10, 33-63

2. (1999) “Bottom-Up” Harmonisation of European Private Law: lus Commune and
Restatement, Erdffnungskonferenz zur Finnischen EU-Présidentschaft 1999, in: Veio
Heiskanen & Kati Kulovesi, Hg., Function and Future of European Law, Helsinki: Hel-
sinki University Press, 75-91

3. (2005) The Instrumentalist Conception of the Acquis Communautaire in Consumer Law
and its Implications on a European Contract Law Code, Jahrestagung der European So-
ciety of Contract Law, Wien 2004, in: European Review of Contract Law 1:2, 211-227
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4. (2005) Le projet d' un code civil européen et la Constitution européenne, Jubilaumskon-
ferenz ,,Code et Codifications* zum zweihundertjahrigen Bestehen des Code Civil, Uni-
versité de Laval (Québec), in: Les Cahiers de Droit 46:1/2, 113-128
(e) Arbeitspapiere

1. (1999) Evolutionary Perspectives and Projects on Harmonisation of Private Law in the
EU, Europdisches Hochschulingtitut: Fachbereich Rechtswissenschaft, 124 S. (EUI
Working Paper Law no. 7), hrsg. mit Sonja Feiden fur die EUI Working Group on Pri-
vate Law
(f) kollektive Publikation (Mitglied der Arbeitsgruppe)

1. (2004) Socia Justice in European Contract Law, Working Group on Socia Justice in
European Private Law, Manifesto of Foundation, in: European Law Journal 10:4, 653-
674

(I1.) Nicht-referierte Beitrage fur

(a) wissenschaftliche Zeitschriften

1. (2001) Legitimitatshedingungen eines Europdischen Zivilgesetzbuchs, in: Juristenzei-
tung 56:13, 674-683; englische Version: (2001) Legitimacy Conditions of a European
Civil Code, in: Maastricht Journal of European and Comparative Law 8:3, 277-298
(b) monographische Reihen (einschliefdlich book proposals)

1. (2006) Die Instrumentalisierung des Privatrechts durch die Européische Union; Privat-
recht und Privatrechtskonzeptionen in der Entwicklung der Européischen Integrations-
verfassung, Habilitationsschrift, Ludwig-Maximilians-Universitée Munchen, Januar
2004 (i.E. bei Nomos)

(c) Sammelbandbeitr&ge/(d) wesentliche Fachkongresse

1. (2006) Judicial Governance in the EU — State and Perspectives, Abschlusskonferenz des
Integrated Project “Citizenship and Democratic Legitimacy in the EU“, Florenz 2005;
erscheint 2006 in Christian. Joerges & Florian Roedl, Hg., Law and Politicsin Europe's
Postnational Polity
(e) Arbeitspapiere

1. Der EUGH as Zivilrichter — ein Vergleich der verfassungs- und privatrechtlichen Recht-
sprechung in der EU (i.E. als ZERP Arbeitspapier)

34  Planung des Teilprojekts
(Ziele, Methoden, Arbeitsprogramm)

3.4.1 Forschungsziele und Uberblick

Die vorliegende Untersuchung staatlicher und entstaatlicher Kodifikationen méchte
in Verbindung mit dem Teilprojekt A4, in dem spontane nicht-staatliche Privat-
rechtsstrukturen analysiert werden, ein reprasentatives Gesamtbild vom Wandel der
Staatlichkeit im Privatrecht zeichnen. In Anlehnung an die politikwissenschaftliche
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Governance-Theorie (Scharpf 1999) sind fur ein solches Gesamtbild zwel Kern-
elemente prégend: einerseits die Wirksamkeit und Qualitét von privatrechtlichen
Regeln und Strukturen fir die Gewdhrleistung von Rechtssicherheit (,, rechtstechni-
sche Effektivitat" ); andererseits seine soziale Akzeptanz als Instrument des verbind-
lichen Interessensausgleichs zwischen den Privatrechtssubjekten, dem diesein einer
Mehrzahl von Féllen freiwillig Folge leisten (,, gesellschaftliche Legitimitat” ).4

Die Voraussetzungen rechtstechnischer Effektivitét und gesellschaftlicher Legi-
timitét lassen sich freilich nicht trennscharf definieren. Bedeutsam erscheinen viel-
mehr eine Summe von Gegebenheiten, die die gesamte rechtliche Existenz einer
Kodifikation umspannen: ihr Ausarbeitungsprozess, insbesondere die Vorausset-
zungen fachlicher Expertise sowie eines demokratisch riickgebundenen Verfahrens
(Genese), die inhaltliche Qualitat und rechtspolitische Ausgewogenheit einschlief3-
lich der einbezogenen Rechtsmaterien und der fortlaufenden Reformen (Gehalt)
und ihre methodologisch kohérente und gesellschaftlich sensible Auslegung und
Fortbildung (Anwendung). Diese Elemente, die noch weiter zu konkretisieren sein
werden, erzeugen — so die methodische Leithypothese des hier beabsichtigten Ver-
gleichs — in ihrer Summe rechtstechnische Effektivitdt und gesellschaftliche Legi-
timitét im Sinne eines ,, beweglichen Systems* (Wilburg 1956). Damit gemeint ist
eine typizitétsorientierte Gesamtbetrachtung, bei der sich Schwéchen in einem Be-
reich durch Stérken in anderen kompensieren lassen — z.B. kénnte sich im Einzelfall
ein wenig demokratisch riickgebundenes Ausarbeitungsverfahren durch inhaltliche
Qualitét und eine sozia sensible Anwendung weitgehend ausgleichen lassen.

Um rechtstechnische Effektivitét und gesellschaftliche Legitimitét des Wandels
der Staatlichkeit im Bereich privatrechtlicher Kodifikationen genauer ausmessen zu
kénnen, sollen wie angekindigt reprasentative staatliche Kodifikationen mit ihren
nichtstaatlichen (privaten, internationalen und transnationalen) Pendants einerseits
sowie spontaner Privatrechtssetzung andererseits verglichen werden.

Vorgehen und Unter suchungsmethode

Zur Durchfiihrung des Vergleichs ist zundchst eine reprasentative Auswahl der zu
untersuchenden K odifikationen vorzunehmen (1). In weiteren Schritten sind die drei
genannten Vergleichsparameter auszubuchstabieren (11) und zu Hauptfragen und
Arbeitshypothesen zu verdichten (I11). Abschlief?end zu erértern sind Untersu-
chungszeitraum (1V) und methodische V orgehensweise (V).

4 Zugrunde liegt hier das Verstandnis von Legitimation bzw. Legitimitat von Max Weber. Im Mittel-
punkt steht die Frage, ,,warum und unter welchen Bedingungen das Geflige der bestehenden gesell-
schaftlichen Ordnung von den es konstituierenden Subjekten und Gruppen akzeptiert oder wenigstens
toleriert wird und damit Gberhaupt zu existieren vermag* (Kubler 1975, 27-28).
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I. Auswahl von Fallstudien

Um das Spektrum staatlicher Kodifikationen mdglichst weit abzudecken, sollen ei-
ne dltere Kodifikation, fur die sich das deutsche Burgerliche Gesetzbuch von 1896
(samt seiner Reformen bis zur Gegenwart) anbietet, sowie zwei prominente jiingere

Kodifikationen, das niederlandische Zivilgesetzbuch von 1992 und der Code Civil

du Québec von 1994, herangezogen werden.

a) Die Auswahl des deutschen BGB rechtfertigt sich dadurch, dass es neben dem
franzosischen Code civil die historisch einflussreichste européische K odifikati-
on darstellt und zudem einem deutschen Juristen am besten bekannt ist. Dar-
Uber hinaus ist das BGB in diesem Teilprojekt besonders mit Blick auf die Ein-
beziehung des Verbraucherprivatrechts in der Schuldrechtsreform von 2002
(Genese) von Interesse. Diese Reform verwirklichte einen bedeutsamen Kom-
promiss zwischen traditionell liberalen Elementen und modernen material-
soziastaatlichen Elementen, der im Rahmen der rechtspolitisch-inhaltlichen
Ausgestaltung von Kodifikationen (Gehalt) besondere Beachtung verdient.

b) Das niederlandische Zivilgesetzbuch (Burgerlijk Wetboek), dessen Ausarbei-
tung sich von 1947 bis 1992 erstreckte, verdient als moderne européische K odi-
fikation besonderes Interesse. Insbesondere belegt es, dass das Instrument der
Kodifikation entgegen pessimistischen Vorhersagen (Kibler 1969) auch unter
modernen pluralistischen Bedingungen in Wirtschaft und Gesellschaft zu funk-
tionieren scheint (Gehalt und Anwendung). Beachtenswert ist weiterhin im
Ausarbeitungsstadium die erwghnte demokratische Reformulierung wesentli-
cher inhaltlicher Weichenstellungen (Genese), um eine qualifizierte Mitwir-
kung von Parlament und Zivilgesellschaft zu ermdglichen (Hesselink 2004).

c) Die Einbeziehung des Code Civil du Québec rechtfertigt sich nicht nur deswe-
gen, weil dieser die fortbestehende Attraktivitét der Kodifikationstradition in
einem anderen Teil der OECD-Welt aufzeigt. Weiterhin verkorpert diese Kodi-
fikation einen funktionierenden Kompromiss zwischen Common Law und Civil
Law innerhalb des kanadischen Rechtssystems (Lortie, Kasirer & Belleg 2005),
was nicht zuletzt mit Blick auf die englische Skepsis gegentiber jeder Form ei-
ner systematisch-umfassenden Privatrechtsgesetzgebung im européaischen
Rahmen bedeutsam ist (Genese). Schliefdlich diirften im Rahmen der Anwen-
dung auch die Erfahrungen mit zwei gleichermal3en glltigen Sprachfassungen —
Englisch und Franzosisch — wertvoll sein (Anwendung).

Im nichtstaatlichen Bereich sollen die — von den unter 3.3.1 genannten Beispielen —
am weitesten vom klassischen nationalstaatlichen Entwurf in Richtung Vergesell-
schaftung, Internationalisierung bzw. Transnationalisierung fortentwickelten Kodi-
fikationen bzw. Entwirfe néher untersucht werden: die Restatements des American
Law Institute, das Einheitliche UN-Kaufrecht und der européi sche Gemeinsame Re-
ferenzrahmen.
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a)

b)

0)

Die Restatements des American Law Institute verdienen im Hinblick auf die
Einzelheiten ihrer private Ausarbeitung Beachtung (Genese). Dabel stellen sich
Verfahrensfragen etwa bei der Auswahl der mitwirkenden Akteure (Expertise;
Vermeidung von Interessenkonflikten) und der Rickkopplung zu staatlichen
Ingtitutionen, einschliefflich der Gerichte. In punkto Gehalt ist vor allem die
Gewdhrleistung rechtspolitischer Ausgewogenheit von Bedeutung. In diese
Richtung deuten jingere Berichten Uber eine stérkere Politisierung des Ameri-
can Law Ingtitute: Seien die Restatements der Anfangsjahre expertokratisch be-
stimmt gewesen, stiinden ihre Pendants der zweiten und vor alem dritten Gene-
ration zunehmend im Zeichen politischer Interessengegensétze. Das American
Law Institute ndhere sich dabei einem , privaten Parlament* an, in dem rechts-
politische Gegensdtze abgestimmt und Kompromissldsungen ausgearbeitet
wuirden (Hostra Law Review 1998). Was schliefdlich die Anwendung angeht,
sind die Folgen der fehlenden rechtlichen Verbindlichkeit von besonderem In-
teresse.

Das Einheitliche UN-Kaufrecht (CISG) steht, was seine Genese anlangt, fir die
expertokratisch-biirokratische Tradition der Kodifikationen des 19. Jahrhun-
derts, die in volkerrechtlichen Abkommen haufig bis heute noch fortlebt. Wei-
ter von Bedeutung ist die Auswahl der Regelungsgegenstande bzw. anders ge-
wendet die grof3ere Zahl von Liicken und die dahinterstehende rechtspolitische
Linie (Gehalt). In punkto Anwendung lassen sich am CISG insbesondere die
Folgen des Fehlens einer einheitlichen richterlichen Auslegungsinstanz studie-
ren.

Die Auswahl des europdischen Gemeinsamen Referenzrahmens rechtfertigt
sich schliefdlich durch eine Flle interessanter Gesichtspunkte. In punkto Gene-
seist der neuartige Mix transnationaler Governance bedeutsam, bei der wie be-
schrieben wissenschaftliche Expertengruppen, Vertreter der Rechtspraxis, Staa-
tenvertreter und die EG-Kommission zusammenarbeiten. Inhaltlich dirfte zu-
nachst der Streit um eine liberal versus soziale Ausrichtung (Gehalt) von Inte-
resse sein, der von einer alternativen Wissenschaftlergruppe unléngst zum Ge-
genstand eines Manifesto on Social Justice in European Private Law gemacht
wurde (Study Group on Socia Justice 2004). In noch grundlegenderer Hinsicht
ist zu untersuchen, in wieweit eine Kodifikation, die das Privatrecht in Abkehr
von der bisherigen Integrationspolitik kleiner Schritte von Finnland bis Portu-
gal umfassend uniform regelt, angesichts unterschiedlicher wirtschaftlicher und
sozialer Rahmenbedingungen und unterschiedlicher rechtspolitischer Préferen-
zen Legitimitét beanspruchen kann — oder ob ihr in dieser Hinsicht das gleiche
Schicksal droht wie einem anderen, noch bekannteren Grof3projekt, dem von
der franzosischen und niederlandischen Bevoélkerung abgel ennten européischen
Verfassungsvertrag. Franzosische Vorwiirfe, wonach das Projekt eines Europé-
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ischen Zivilgesetzbuchs einen neuen deutschen Expansionismus (sic!) reflektie-
re (Lecquette 2002), mahnen jedenfalls zu einer Anbindung des Vorbereitungs-
prozesses an die Diskussion zur Legitimitét europaischen Regierens (, gover-
nance"). Was schliefdlich die Anwendung eines européischen Gemeinsamen Re-
ferenzrahmens anlangt, ist zunéchst die Frage angesprochen, ob und inwieweit
ein gemeinsamer Text auch eine gemeinsame juristische Hermeneutik erforder-
lich macht (\VVogenauer 2001, 2005; Flessner 2002). Eine weitere Grundsatzfra-
ge betrifft den winschenswerten Umfang der Zentralisierung der Gerichtszu-
standigkeit. Denn eine ungeschrénkte Zustandigkeit des EUGH droht angesichts
der gegenwértigen Verfahrensdauern nicht nur die Rechtssicherheit im Privat-
recht zu gefdhrden, sondern dirfte auch unter Legitimitatsgesichtspunkten
problematisch sein. In der Tat dirfte sich das Problem der Unvereinbarkeit ei-
ner zentralen LAsung mit national en wirtschaftlichen und sozialen Besonderhei -
ten mehr noch als bei einem gemeinsamen Text bei dessen einheitlicher richter-
licher Konkretisierung stellen.

Der anschlief’ende Vergleich mit spontanen entstaatlichten Privatrechtsstrukturen
wird zur Realisierung von Synergien auf die in A4 untersuchten Fallstudien zu-
riickgreifen, insbesondere auf die lex mercatoria, relational contracts und interna-
tional law firms.

Il. Vergleichskriterien

Die zentralen Vergleichskriterien des Ausarbeitungsprozesses (Genese), der rechts-
politisch-inhaltlichen Ausrichtung (Gehalt) und der richterlichen Auslegung und
Fortbildung (Anwendung) sind in einem néchsten Schritt néher zu konkretisieren.
Vorléufig sind dabei im Anschluss an die soeben begriindete Auswahl der Fallstu-
dien folgende Elemente ndher zu berticksichtigen:

Ausarbeitungsprozess

> Verfahren im Uberblick (Dauer, Vorbereitung, einbezogene Quellen und
Hilfsmittel, Orientierung an Grundprinzipien der Fairness),

> Dbeteiligte Akteure (Auswahl einschliefdlich gesellschaftliche Reprasentativitét,
Status, Regelung von Interessenkonflikten),

5> Rickkoppelung zur Zivilgesellschaft und demokratischen Institutionen (Vertf-
fentlichung von Zwischenergebnissen, Konsultationen, direkte Einflussnahmen
von Vertretern aus Politik und Zivilgesellschaft) und

> Ablauf von Beratungen (insbesondere arguing versus bargaining) und Be-
schlussfassungen.



Staatlichkeit im Wandel 337 Neuantrag
Bereich A: Rechtsstaat Teilprojekt A5 (Schmid)

Rechtspolitisch-inhaltliche Gestaltung

>

>

Festlegung des Anwendungsbereichs (Abgrenzungskriterien fir seine Festle-
gung, evtl. Aussparung politisch geprégter Bereiche wie Arbeits- und Miet-
recht),

rechtspolitisch-inhaltliche Analyse zentraler Vorschriften bzw. Institute,®
Inhaltliche Kohérenz: Unterschiede in der rechtspolitisch-inhaltlichen Gestal-
tung einzelner Teile?,

Rechtspolitische Flexibilitdt: Flexibilisierungsmechanismen zur Anpassung an
verdnderte gesellschaftliche Verhdtnisse (z.B. Generalklauseln; Revisionsme-
chanismen; Verweisungen auf private Regelwerke wie technische Normen),
und

Reformdiskussionen und Reformen.

Richterliche Anwendung

>

Anerkannte Methoden der Auslegung und Rechtsfortbildung (insbesondere
Verhdtnis von Wortlaut und Telos),

héufig verwandte Auslegungstopoi (z.B. Natur der Sache, Treu und Glauben,
reasonableness usf.),

Orientierung an einem konzeptionellen Leitbild oder Gesamtsystem (,, Einheit
der Rechtsordnung*),

Orientierung an innerjuristischen (dogmatischen), wirtschaftlichen und sozialen
Folgen einer Entscheidung,

wichtige Einzelfélle richterlicher Rechtsfortbildung,

5

Diese Analyse beruht auf jingeren Forschungen von Martijn Hesselink (Hesselink 2004; ahnlich
Wilhelmson 2005), wonach privatrechtliche Normen in ihrer rechtspolitischen Orientierung analy-
siert und dabei grob in eine Skala von liberal-formal bis sozial-material eingestuft werden kénnen.
Als Beispiel seien hier Vorschriften zum Vertragsschluss, insbesondere zum Abbruch der Vertrags-
verhandlungen durch einen Teil und die daraus resultierenden Haftungsfolgen genannt (Hesselink
2004, 677): Die liberale Extremposition dazu lautet, dass jedermann jederzeit frei ist, Verhandlungen
zu beginnen und abzubrechen. Eine erste Mittelposition geht dahin, dass eine Partei, die vertrauens-
widrig ohne Rechtfertigung Verhandlungen abbricht, der anderen den Vertrauensschaden ersetzen
muss, also ale Vermogensnachteile, die diese im Vertrauen auf den Vertrag erlitten hat (Aufwen-
dungen und evtl. Verzicht des Vertragsabschlusses mit Dritten). Eine weiterreichende soziale Mittel-
position verlangt, dass die die Verhandlungen unterbrechende Partei auch das Erfullungsinteresse er-
setzen muss — mit anderen Worten die andere Partei vermogensmaliig so stellen muss, als hétte sie
den Vertrag korrekt erfiillt. Die sozial-materiale Extremposition beinhaltet schliefdlich, dass Vertrags-
schluss und Vertragserfiillung — typischerweise, wenn der Abbruch der VVerhandlungen in einem fort-
geschrittenen Stadium geschieht — richterlich angeordnet werden kénnen. Bei dieser Analyse ist je-
doch damit zu rechnen, dass einzelne Kodifikationen nicht in alen Vorschriften und Instituten glei-
chermal3en eine liberale oder soziale Orientierung verfolgen. Diese Bewertung wird also auf eine
schwerpunktsbezogene Zuordnung hinauslaufen.
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5> Unterschiede bei der Auslegung einer Kodifikation durch ein zentrales Gericht
(z.B. Européischer Gerichtshof) oder durch nationale Gerichte (wie im Fall des
UN-Kaufsrechts), und

5> Folgerungen fir das ,Design* des Gerichts- bzw. I|mplementationssystems bei
nichtstaatlichen Kodifikationen.

Im Ergebnis soll die Gegenuiberstellung dieser Kriterien Aufschluss Gber Effektivi-
tét und Legitimitdt der nichtstaatlichen Kodifikationen im Vergleich zu ihren staat-
lichen Vorgangern geben. Bereits vorab lassen sich dazu, die Erléuterung der Fall-
studien fortfthrend, einige Hauptfragen und Arbeitshypothesen formulieren.

I11. Hauptfragen und Arbeitshypothesen

Die Ausgangsvorstellung zum Ausar beitungsprozess geht dahin, dass bel nicht-
staatlichen Kodifikationen expertokratische gegeniiber demokratischen Elementen
Uberwiegen. Vor diesem Hintergrund sind vor allem Mechanismen der demokrati-
schen Riickbindung, etwa durch ein méglichst transparentes und deliberatives Ver-
fahren, ndher zu untersuchen. Dabei scheint die EG-Kommission bel der Ausarbei-
tung des Gemeinsamen Referenzrahmens partizipativ-deliberative Elemente — ins-
besondere durch umfassende Diskussionspapiere und die Einbeziehung verschie-
denster , stakeholders® — in weit stdrkerem Malde zu verwirklichen as etwa die
UNICITRAL-Gremien bel der Ausarbeitung des UN-Kaufrechts.

Hinsichtlich der rechtspolitisch-inhaltlichen Gestaltung wird die verbreitete
These zu hinterfragen sein, wonach nichtstaatliche Kodifikationen stérker als staat-
liche neoliberal-marktschaffend statt sozial-kompensatorisch ausgerichtet sind. Ein
Gegenindiz konnten jedenfalls auf européischer Ebene die wichtigen Richtlinien
des Verbraucherprivatrechts liefern, die typische Elemente des privatrechtlichen
Schwécherenschutzes (wie namentlich Informationspflichten, Widerrufsrechte,
richterliche Inhaltskontrolle und zwingende Inhaltsvorgaben) enthalten und die in
den Gemeinsamen Referenzrahmen aufgenommen werden sollen (Schmidt-Kessel
2005).

Was die richterliche Auslegung und Fortbildung anlangt, ist zunéchst zu unter-
suchen, ob und inwieweit diese bestehende rechtspolitische Ausrichtungen verén-
dert — etwa dass, wie im nationalen Rahmen geschehen, eine primér an der Ver-
tragsfreiheit orientierte ,liberale” Kodifikation sozial-material umgedeutet wird.
Des weiteren dirfte die umstrittene methodische Frage der Orientierung an wirt-
schaftlichen und sozialen Folgen einzelner Entscheidungen dafir entscheidend sein,
ob das Privatrecht seiner neueren Funktion der Unterstiitzung und Stabilisierung ge-
sellschaftlicher Selbstorganisation gerecht werden kann. Schliefdlich ist denkbar,
dass nichtstaatliche Kodifikationen, die wie das UN-Kaufrecht nicht durch ein au-
tonomes Gerichtssystem zu ihrer Durchsetzung flankiert sind, ihre autonome Pré&
gung verlieren und durch nationale Rechtsprechung dem innerstaatlichen Recht as-
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similiert und dabei faktisch aufgesplittert werden. Diese Gefahr kdnnte auch einem
européischen Zivilgesetzbuch drohen, sofern das européische Gerichtssystem nicht
umfassend reformiert wiirde.

Im Vergleich mit A4 werden die Besonderheiten spontaner internationaler Pri-
vatrechtsstrukturen in punkto Zustandekommen/Ausarbeitung, inhaltlicher Gestal-
tung und Anwendung durch Gerichte oder diese ersetzende Gremien (z.B. Schieds-
gerichte, Schlichtungskommissionen) zu untersuchen sein. Namentlich wird zu fra
gen sein: inwieweit und durch welche Strukturen und Inhalte kdnnen die Akzeptanz
der Beteiligten, der Schutz schwécherer Parteien und eine Abstimmung mit Ge-
meinwohlinteressen erreicht werden? Die dabei zugrunde zu legende Arbeitshypo-
these geht dahin, dass spontane Privatrechtsstrukturen vorwiegend Akteuren mit
héherem Organisationsgrad wie namentlich gréferen Unternehmen offen stehen,
wéhrend Verbraucher und kleine und mittlere Unternehmen oft auch im internatio-
nalen Verkehr auf staatliches Recht und staatliche Rechtsdurchsetzung angewiesen
sind.% Daran knlipft die weitere Hypothese an, dass Kodifikationen wegen ihrer um-
fassenden, nicht partikularen Interessen verpflichteten Grundkonzeption fir die so-
ziale Ausgleichsfunktion des Privatrechts, ohne die seine Legitimitét nicht denkbar
ist, auch im internationalen Kontext gefordert sind, dass spontane Strukturen allein
also nicht ausreichend sind.

Abschlieffend werden, wie geschildert, sdmtliche Vergleichsergebnisse im Hin-
blick auf ihre Bedeutung fir die rechtstechnische Effektivitét und gesellschaftliche
Legitimitdt staatlichen und entstaatlichten Privatrechts zu wirdigen sein. Mégli-
cherweise werden sich diese Ergebnisse dann zu einer Generalthese im Sinne einer
Zerfaserung der Staatlichkeit im Privatrecht in Sfb-Terminologie verdichten lassen.

IV. Untersuchungszeitraum

Wiewohl einige der as Fallstudien ausgewahlten Kodifikationen friihere Urspriinge
haben, wird in diesem Teilprojekt im Einklang mit der Sfb-Gesamtkonzeption
schwerpunktmalig die Entwicklung seit der Bliitezeit des DRIS in den 1970er Jah-
ren untersucht. Das als Vergleichsfolie dienende deutsche BGB wird vornehmlich
in seinem Entwicklungsstand seit diesem Zeitraum beleuchtet, wobel auch die gro-
3e Schuldrechtsreform 2002 einbezogen wird. Der Zeitraum ab den 1970er Jahren
hebt sich von der Vergangenheit besonders durch die direkte Beeinflussung des
Privatrechts durch eine gréf3ere Zahl von verfassungsgerichtlichen Urteilen ab, aus
der sich die fur dieses Teilprojekt zentrale soziale Pragung des BGB mit ergibt.
Was die Kompilationen des American Law Institute angeht, liegt der Schwerpunkt
dieser Untersuchung ebenfalls auf der dritten Restatement-Generation, die seit den

6 Entsprechende Erfahrungen hat der Antragsteller in einer jahrelangen Mitarbeit in einer deutsch-
italienischen Wirtschaftsrechtskanzlei gesammelt, deren Mandantenstamm sich vorwiegend aus ita-
lienischen KMU zusammensetzt.
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1970er Jahren aufgelegt wird; fir sie charakteristisch ist ebenfalls das Spannungs-
verhdltnis von Privatautonomie versus sozialer Solidaritét. Das Einheitliche UN-
Kaufrecht von 1980 (fur die erste Generation von Unterzeichnerstaaten erst 1988 in
Kraft getreten), das niederlandische ZGB von 1992 sowie die vergleichend in Be-
zug zu nehmenden Fallstudien von A4 haben ihre Wirkungen schliefdlich erst ab
den 1990er Jahren entfaltet und fallen somit zeitlich mit der gesellschaftlichen und
internationalen Zerfaserung des DRIS zusammen.

V. Methodische Vorgehensweise

Die erste Projektphase (2007-2010) ist der Erforschung der einzelnen Vergleichs-
kriterien (zu Genese, Gehalt und Anwendung) in sémtlichen Fallstudien gewidmet.
Dadabei eine sehr grofRe Quellenfille zu bearbeiten ist, scheint die Veranschlagung
eines Zeitrahmens von vier Jahren realistisch.

Im Zentrum der zweiten Projektphase (2011-2014) steht der skizzierte Gesamt-
vergleich staatlicher und entstaatlichter Kodifikationen sowie spontaner Regulie-
rungsstrukturen im Privatrecht. Im Einzelnen sind dabei Paar- und Gruppenver-
gleiche geplant. Im Rahmen der Paarvergleiche werden verwandte K odifikationsty-
pen bzw. andere Privatrechtsinstrumente einander gegeniibergestellt — namentlich
deutsches BGB, niederlandisches ZGB und Code Civil du Québec als staatliche
Kodifikationen, CISG und gemeinsamer Referenzrahmen als internationale bzw.
transnationale Kodifikationen und schliefdlich US-amerikanische Restatements und
die A4-Falstudien als Beispiele fir private Regulierungsstrukturen. Sofern sich da-
bei wie erwartet nennenswerte Gemeinsamkeiten finden, wére auch die Aussage-
kraft der Gruppeneinteilung (nationale, international-européische und private Kodi-
fikationen) bestétigt. Die im Anschluss durchzufiihrenden Gruppenvergleiche der
verschiedenen Kodifikations- bzw. Regulierungstypen sollen Aussagen zur Kern-
frage des Teilprojekts ermdglichen, inwieweit eine rechtstechnisch effektive und
gesellschaftlich legitime Rechtsgewéhrleistung im Privatrecht auch auRerhalb der
staatlichen Kodifikationen mdglich ist.

Als Quellen und Hilfsmittel verwendet werden: Gesetzesmaterialien und sons-
tige Dokumente aus der Entstehungsgeschichte, Gesetzestexte und Gerichtsurteile,
juristische und sozialwissenschaftliche Literatur einschliefdlich zeitgeschichtlicher
Studien. AuRerdem sind Interviews mit an der Ausarbeitung der ausgewahlten Ko-
difikationen malf3geblich beteiligten Wissenschaftlern, Ministerialbeamten und Poli-
tikern geplant.

Was die methodologischen Grundlagen samtlicher Vergleiche anlangt, werden
sowohl rechts- als auch politikwissenschaftliche Werke berlicksichtigt (Constanti-
nesco 1972; MacCormick & Summers 1991; Zweigert & Kotz 1996; Markesinis
1997; King, Keohane & Verba 1991; Frankenberg 2006).
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Exkurs. K ooperationspartner

5> Prof. Christian Joerges, EHI Florenz/Bremen, akademischer Lehrer des An-
tragstellers: zur Gesamtkonzeption des Teilprojekts sowie zur Abstimmung mit
anderen Teilprojekten der A-Saule,

> Prof. Martijn Hesselink, Amsterdam, Mitglied der Study Group on a European
Civil Code: zum niederléndischen ZGB, zur rechtspolitischen Analyse des Pri-
vatrechts und zum Projekt des Européischen Zivilgesetzbuchs,

> Prof. §ef van Erp, Maastricht/Marie Curie-Gastprofessur am ZERP: zum nie-
derlandischen ZGB,

> Prof. Sefan Grundmann, Berlin, Vorstand der European Society of Contract-
Law: zum Projekt des Européischen Zivilgesetzbuchs,

> Prof. Werner Ebke, Heidelberg, ordentliches Mitglied des American Law Insti-
tute: zum American Law Institute und privatrechtlichen Restatements,

> Prof. Hugh Collins, London School of Economics, Vorstand der European So-
ciety of Contract Law: zum Projekt des Européischen Zivilgesetzbuchs und zur
rechtspolitischen Analyse des Privatrechts,

> Prof. Christian Hattenhauer, Heidelberg, zu rechtsgeschichtlichen Bezligen,
insbesondere zur Entstehungsgeschichte des BGB,

> Prof. Brigitta Lurger, Graz, Mitglied der Study Group on a European Civil Co-
de: zur rechtspolitisch-inhaltlichen Analyse des Privatrechts und zum Projekt
des Europdischen Zivilgesetzbuchs, und

5> Prof. Marie-Eve Arbour, Laval (Québec), zum Code Civil du Québec.

Die Kooperationspartner stehen allen Teilprojektmitarbeitern zu den angegebenen
Themen beratend zur Verfigung. Insbesondere werden sie bei der Suche und Ver-
pflichtung von kompetenten Interviewpartnern und bei der Herstellung von Kontak-
ten behilflich sein. Herr Joerges, Herr van Erp sowie Frau Arbour haben dartiber
hinaus Gastvortrége in Bremen in Aussicht gestellt.

3.4.3 Arbeitsprogramm und Zeitplan
Arbeitsschritte und Zeitplan

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass dieses neue Teilprojekt, fir das innerhalb des
Sfb nur acht statt zwélf Jahren zur Verfligung stehen, die ersten beiden Sfb-Phasen
(,beschreiben” bzw. ,erkléren” der Phdnomene des Wandels der Staatlichkeit) zu
einer Projektphase zusammenziehen wird.

Dementsprechend ist die erste Phase (2007-2010) der Erforschung der be-
schriebenen Vergleichsparameter zu allen Kodifikationen gewidmet. Florian Rodl
betreut dabel das BGB; je ein Doktorand tibernimmt den Code Civil du Québec und
das niederlandische ZGB, US-amerikanische Restatements und UN-Kaufrecht so-
wie den Gemeinsamen Referenzrahmen einschliefdlich nationaler Vorbilder und Pea-
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rallelentwicklungen. Prof. Schmid wird in der ersten Phase zusétzliche Einzelstu-
dien zu ausgewahiten Aspekten verfassen, die bereits kleinere horizontale Verglei-
che beinhalten kénnen und auch eine adaquate AuRBendarstellung des Teilprojekts
ermdglichen sollen. Geplante Themen bilden Interessenvertretung und Interessen-
konflikte bei ,, privater Privatrechtsregulierung” (American Law Ingtitute und eu-
ropéischer Gemeinsamer Referenzrahmen im Vergleich) oder Richterliche Interpre-
tation von Kodifikationen nach unterschiedlichen hermeneutischen Regeln (UN-
Kaufrecht und européi sches Privatrecht im Vergleich).

In der z2weiten Phase (2011-2014) sind zunéchst die vorgeschalteten Paarver-
gleiche zwischen verwandten Kodifikationen bzw. Regulierungsstrukturen (A4)
und sodann der zentrale Gruppenvergleich zwischen staatlichen und nichtstaatli-
chen Kodifikationen bzw. Regulierungsstrukturen (A4) durchzufihren. Fur den
Vergleich mit A4 wird der am Lehrstuhl von Prof. Schmid beschéftigte Habilitand
Florian Rodl verantwortlich sein; beim Gesamtvergleich arbeiten sémtliche Projekt-
teilnehmer unter der Leitung von Prof. Schmid zusammen. Im letzten Jahr der zwei-
ten Phase wird der Teilprojektleiter auf der Grundlage der Paar- und Gruppenver-
gleiche die resimierende Bewertung vornehmen, ob und inwieweit die von den al-
ten Kodifikationen gewahrleisteten gesellschaftlichen Funktionen des Privatrechts
auch unter ihren neuen Pendants sichergestellt sind oder ob sich Defizite zulasten
der Birger ergeben.

Die Einzelanalyse der Kodifikationen sowie die Paarvergleiche sollen zu drei
selbsténdigen Doktorarbeiten filhren; der Paarvergleich mit A4 zu einer gemeinsa-
men Publikation mit diesem Projektteam, sofern ein Neu- oder Fortsetzungsantrag
gelingt. Der Gesamtvergleich einschliefdlich der rechtspolitischen Bewertung der
neuen Kodifikationen soll in einer gréferen Projektmonographie in englischer
Sprache vorgestellt werden. Diese soll auch kiirzere Zusammenfassungen der For-
schungsergebnisse zu den einzelnen Kodifikationen enthalten. Die Verdffentlichung
soll bei einem bekannten englischen Verlag erfolgen, zu dem personliche Kontakte
bestehen (Hart Publishing, Oxford).

35  (entfallt)

3.6  Stelunginnerhalb desProgramms
des Sonderfor schungsbereichsund
Entwicklungsper spektive des Teilprojektes

Das Teilprojekt beschéftigt sich mit dem Wandel von Staatlichkeit in der Rechts-
staatsdimension. Privatrechtliche Kodifikationen werden darin as fir den DRIS
fundamental e rechtliche Infrastruktur der Gesellschaft begriffen.
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Die Analyse der gleichzeitigen Privatisierung bzw. Vergesellschaftung (moda-
le Achse) und Internationalisierung (réaumliche Achse), also der Transnationalisie-
rung von Privatrechtskodifikationen, zeichnet so einen bedeutsamen Wandel von
Staatlichkeit nach. Dieser wird als Reaktion auf insbesondere wirtschaftliche Glo-
balisierungsprozesse verstanden, die damit as wichtigste Antriebskraft betrachtet
werden. Gleichzeitig zeichnet sich in der Entwicklung des européischen Gemein-
samen Referenzrahmens (GRR) und den Restatements des American Law Institute
eine gewisse Verengung des Korridors zwischen der kontinentaleuropéischen Tra-
dition der nationa staatlichen Privatrechtskodifikation und der angloamerikanischen
Common Law-Tradition ab. Gleichwohl mégen staatliche Strukturen als ideelle
(z.B. gesellschaftliche Legitimitét; rechtspolitisch-inhaltliche Gestaltung) und insti-
tutionelle (z.B. Akteure; kompetenzrechtlicher Rahmen) Weichensteller die je un-
terschiedlichen Internationalisierungs- (Beispiel UN-Kaufrecht) und Transnationa-
lisierungsprozesse (Beispiel GRR) verstandlich machen.

Tabellel: VerortungdesTelprojektsA5im Sfb

Beschreibung
Dimension von Staatlichkeit Rechtsdimension (Infrastruktur)
Achse des Wandels Internationalisierung und Vergesell schaftung (Anlagerung)
Korridorentwickiung Konvergenz tiber Rechtstraditionen hinweg
Erklérung
Antriebskrafte materiell (Globalisierung)
Weichenstaller — ingtitutionell (Kompetenzproblem auf inter- und supranationaler Ebene)
— ideell (gesellschaftliche Legitimitét; rechtspolitisch inhaltliche Gestaltung)

Stellung innerhalb der Saule

Innerhalb der auf die Rechtsdimension fokusierten A-Séule ergénzt dieses Teilpro-
jekt die Ubrigen Teilprojekte in sinnvoller Weise. Im Unterschied zu den Teilpro-
jekten Al (,, Sozialregulierung*) und A3 (, Transnational Governance"), in denen
Verénderungen bei der rechtlichen Regulierung analysiert werden, und A2 (,, Streit-
beilegung“), in dem Veranderungen in der internationalen Judizialisierung unter-
sucht werden, hat es dhnlich wie Teilprojekt A4 (,Globalisierte Austauschprozes-
se') die gewandelte Staatlichkeit bei der Bereitstellung rechtlicher Infrastruktur im
Blick. Gleichwohl verhalt es sich auch zu A4, in dem spontane transnationale Regu-
lierungsstrukturen untersucht werden, komplementér. Die Ergebnisse beider Tell-
projekte zusammen dirften eine reprasentative Standortbestimmung des Privat-
rechts im Wandelungsprozess der Staatlichkeit ermdglichen. Damit bildet der Ver-
bund A4/A5 gewissermallen ein Gegensatzpaar zu A3, in dem vergleichbare Ent-
wicklungen zwischen formalisierten versus spontanen Rechtssetzungsprozessen
jenseits des Nationalstaats im 6ffentlichen Recht nachgezei chnet werden.
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Einzelne Synergien zum Tellprojekt A2 zur Judizialisierung der internationalen
Streitbeilegung konnten sich weiterhin bei der Analyse der richterlichen Anwen-
dung und Fortbildung von Kodifikationen ergeben. Die mit der Kernfrage der effek-
tiven und legitimen Rechtsgewahrleistung verknipfte soziale Komponente des Pri-
vatrechts schafft schliefdlich eine signifikante Verbindung zum Teilprojekt A1, das
das Spannungsverhéltnis zwischen Soziaregulierung und Welthandel algemein be-
leuchtet.

Verbindung zu anderen Projekten jenseits der Saule

Das Teilprojekt weist mit den Forschungsinhalten anderer Séulen wenigstens zwel
wichtige Schnittstellen auf: Die Analyse des Ausarbeitungsprozesses der Kodifika
tionen im ersten Hauptteil des Gesamtvergleichs, insbesondere die Einhaltung de-
mokratischer Grundsétze und Verfahren sowie substituierende Mechanismen, stellt
ein Bindeglied zu den Teilprojekten der B-Saule dar. Namentlich die Analyse des
Zustandekommens des UN-Kaufrechts in der UNCITRAL-Kommission der Verein-
ten Nationen weist direkte Parallelen zum Teilprojekt B5 (,, Legitimationsgrunda-
gen*) auf.

Die Kernfrage der Teilprojekts, inwieweit eine effektive und legitime Rechts-
gewdhrleistung auch jenseits der staatlichen Kodifikationen méglich ist, steht
schliefdlich im engen Zusammenhang zu den sozia staatlichen Teilprojekten des C-
Saule.

Die Entwicklungsper spektiven sind oben am Ende von 3.4.3 schon dargestellt.

3.7  Abgrenzung gegeniber anderen geforderten Projekten

Projekte des Antragstellers mit einem verwandten Zuschnitt werden weder von der
DFG noch von anderen Drittmittelgebern gefordert. Der Antragsteller ist alerdings
an dem Antrag der Universitét Bremen und der International University Bremen auf
eine Graduiertenschule Bremen International Graduate School of Social Sciences
(®*'GSSS) in der , Ersten Forderlinie der ,, Excellence Initiative* by the German Fede-
ral and State Governments* vom September 2005 und vom April 2006 mit Beitré-
gen beteiligt, die fur den Sfb einschldgig sind. Diese Initiative falt in die Zustén-
digkeit von DFG und Wissenschaftsrat.
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