Berichte

BEYOND THE STATE — RETHINKING PRIVATE LAW
Symposium in Hamburg am 12. und 13. Juli 2007

Welchen Einfluss haben die Globalisierung und der zunehmende Bedeu-
tungsverlust des Nationalstaates auf das Privatrecht? Wie lassen sich die neuen
Formen privater Regelsetzung theoretisch einordnen? Ist ein supranationales
Privatrecht iberhaupt moglich, oder ist der Begriff des Rechts und damit auch
der des Privatrechts untrennbar mit der Existenz einer staatlichen Autoritit ver-
kniipft? Wie wichtig ist der Staat fiir die Privatrechtswissenschaft?

Gelegenheit, das Verhiltnis des Privatrechts zum Staat neu zu tiberdenken,
bot eine Tagung im Hamburger Max-Planck-Institut am 12. und 13. Juli 2007,
die von Nils Jansen (Universitit Miinster) und Ralf Michaels (Duke University) in
Zusammenarbeit mit Reinhard Zimmermann (MPI Hamburg) und Mathias Rei-
mann (University of Michigan) ausgerichtet wurde. Eine Besonderheit des Sym-
posiums bestand darin, dass jedes Referat eines deutschen Wissenschaftlers von
einem amerikanischen Kollegen kommentiert wurde (und umgekehrt), und
dass dabei Vertreter verschiedener Disziplinen aufeinandertrafen: Rechtstheo-
retiker, Rechtshistoriker, Rechtsvergleicher, Rechtssoziologen sowie Befiir-
worter der 6konomischen Analyse des Rechts. Jansen und Michaels hatten die
Konferenz mit zwei Aufsitzen vorbereitet, die in RabelsZ 71 (2007) 345-397
und im American Journal of Comparative Law 54 (2006) 845—892 veroftent-
licht worden sind.

Den Auftakt bildeten die historischen Ausfithrungen von Charles Donahue
(Harvard Law School) zum Thema »Private Law Without a State and During its
Formation«. Seiner Auffassung nach hat sich das gemeineuropiische Privat-
rechtssystem schon im Hochmittelalter entwickelt — und zwar in Abwesenheit
einer dem modernen Staat vergleichbaren Institution. Der Aufstieg des Natio-
nalstaates in der frithen Neuzeit habe dagegen auf das Privatrecht keinen bedeu-
tenden Einfluss gehabt. Die Moglichkeit, Rechtsnormen gewaltsam durchzu-
setzen, erleichtere zwar deren praktische Anwendung, sei aber keine notwen-
dige Bedingung ihrer Existenz. So sei das gelehrte romische Recht des 12.
Jahrhunderts eine ausschlieBliche Schopfung der Wissenschaft gewesen, das erst
durch die spitere Titigkeit der Scholaren in Verwaltung und Gerichtsbarkeit
zur Anwendung gekommen sei. Gleiches gelte fiir das kanonische Recht, denn
die Kirche konne nicht als Staat im modernen Sinne bezeichnet werden, weil sie
keinen universalen Machtanspruch erhoben und die gewaltsame Durchsetzung
ihrer Gebote Laien tberlassen habe. Die Entstehung des modernen Staates im
16. Jahrhundert sei, wenngleich die franzosischen Humanisten dessen theore-
tische Grundlagen gelegt hitten, auch nicht Bedingung fiir die Rezeption in
Frankreich gewesen. SchlieBlich habe sich auch die Weiterentwicklung des ius
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commune im 17. und 18. Jahrhundert in einer von den Einzelstaaten losgelsten,
gesamteuropiischen Diskussion vollzogen.

In seinem Kommentar reformulierte Christian Kirchner (Humboldt-Universi-
tit Berlin) diese Erkenntnisse vom Standpunkt der Neuen Institutionentkono-
mik aus. Einzelakteure verhielten sich rational und eigenniitzig. Um bei Trans-
aktionen zu beiderseitigen Vorteilen zu gelangen, griffen sie auf Meta-Instituti-
onen zuriick, die ihren Interessen dienen. Die Geschichte des Privatrechts
konne deshalb als Geschichte der Entstehungsfaktoren privatrechtlicher Institu-
tionen verstanden werden. Die Beteiligung des Staates an der Privatrechtset-
zung fithre zu einer Interaktion verschiedener Normgeber und bezwecke die
Verringerung von Transaktionskosten. Wenn staatliche Normen diese Funktion
nicht mehr erfiillten, miisse private Rechtsetzung diese Defizite ausgleichen.

Hanoch Dagan (Tel-Aviv University) fragte in seinem Vortrag »The Limited
Autonomy of Private Law and the State« nach der Legitimitit staatlicher Ein-
flussnahme auf das Privatrecht. Diirfen vom Staat gesetzte Werte bei der Ent-
scheidung privater Konflikte eine Rolle spielen? Wihrend manche Rechtstheo-
retiker aus der Bipolaritit und Korrelativitit privatrechtlicher Konflikte ablei-
ten, das Privatrecht konne ohne die Beachtung sozial- und wirtschaftspolitischer
Wertungen verstanden werden, stellt es aus Sicht der Instrumentalisten nur eine
besondere Form offentlichrechtlicher Regulierung dar, bei der die Rechtsver-
wirklichung durch den Biirger erfolgt. Dagan selbst nahm eine vermittelnde
Position ein: Wenn man das Privatrecht als Rechtfertigungsmechanismus fiir
staatlichen Zwang verstehe, miisse die Entscheidungsbegriindung in erster Linie
auf das Verhiltnis zwischen Kliger und Beklagtem bezogen sein. Gleichzeitig
diirfe aber der soziale Kontext des Rechtsstreits nicht auler Acht gelassen wer-
den. Der Vortragende veranschaulichte seine These anhand der Rechtsregel,
dass im Falle einer Scheidung der wihrend der Ehe erworbene Vermogenszu-
wachs hilftig zu teilen ist.

Gunther Teubner (Universitit Frankfurt a. M.) kommentierte, das Privatrecht
konne auch offentlichen Interessen dienen, die nicht vom Staat verfolgt wiirden,
sondern sich allein aus der inneren Normativitit gesellschaftlicher Institutionen
ergiben. Deshalb schlug er vor, die Unterscheidung zwischen 6ffentlichem und
privatem Recht aufzugeben und durch eine polykontextuelle Betrachtungswei-
se zu ersetzen.

AnschlieBend stellte Florian Rodl (Universitit Bremen) seinen gemeinsam mit
Christian Joerges (European University Institute, Florenz) ausgearbeiteten Bei-
trag »Beyond Democracy? — On the Constitution of Europe’s Legal Plurality«
vor. In ihm ging es um den kollisionsrechtlichen Umgang mit den rechtlichen
Differenzen, die zwischen den EG-Mitgliedstaaten bestehen. Rodl ging von der
Annahme aus, dass auch das Privatrecht demokratischer Legitimation bediirfe.
Privatrechtliche Fragen seien hiufig politische Fragen. Die Tatsache, dass die
Privatrechtsentwicklung in weiten Teilen den Gerichten iiberlassen sei, dndere
nichts daran, dass der Legislative weiterhin die Moglichkeit negativer Interven-
tion vorbehalten bleiben miisse. Ubertragen auf das Internationale Privatrecht
bedeute dies eine Absage an die derzeit dominierende »Vision einer privaten
Verfassung europiischer Rechtspluralitits, mit der Radl all diejenigen Stimmen
zusammenfasste, die fiir eine Stirkung der Parteiautonomie und des Herkunfts-
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landprinzips zu Lasten objektiver Ankniipfungen plidieren. Demokratische
Selbstbestimmung erschopfe sich nicht in der freien Auswahl unter vorgege-
benen Rechtsordnungen, sondern setze die Fihigkeit voraus, auf deren inhalt-
liche Gestaltung Einfluss nehmen zu kénnen.

Ralf Michaels stellte sich in seinem Kommentar auf den entgegengesetzten
Standpunkt. Das Privatrecht gehe dem Staat voraus. Es gebe private Rechtsre-
gimes, die vollig unabhingig vom Staat ausgearbeitet, durch eine eigene Ge-
richtsbarkeit konkretisiert und auch privat vollstreckt wiirden. Die Uberlegen-
heit staatlichen Rechts stehe und falle mit dessen demokratischer Legitimation,
und diese sei im Hinblick auf Gesetze, die von Experten geschrieben seien,
durchaus zweifelhaft.

Peer Zumbansen (Osgoode Hall Law School) deutete in seinem Referat »Law
after the Welfare State, or: The Ironic Turn of Reflexive Law« die neuen For-
men der Kooperation zwischen Staat und Gesellschaft als Wiederentdeckung
der »regulierten Selbstregulierunge, eines Konzepts, das urspriinglich in den
1970er Jahren erdacht wurde, um dem schwerfillig gewordenen Wohlfahrts-
staat neue Impulse zu verleihen. Danach sollte sich die Rechtsentwicklung auf
der Grundlage eines gesellschaftlichen Diskurses vollziehen, als experimenteller
Lernprozess, dessen Ergebnisse stets als nur vorldufig anzusehen seien. Der Staat
sollte sich auf die Regelung von Kompetenz- und Verfahrensfragen zurtickzie-
hen und inhaltliche Festlegungen den gesellschaftlichen Institutionen tiberlas-
sen. Unter veridnderten gesellschaftlichen Rahmenbedingungen lebe diese Idee
nun wieder auf, z.B. wenn eine von der deutschen Regierung eingesetzte Kom-
mission einen Corporate-Governance-Kodex erarbeite und regelmifig tiber-
priife. Zumbansen erklirte dies damit, dass sich in der Rechtstheorie formale und
funktionale Strémungen zu einer ideologischen Allianz verbunden hitten. Dies
habe zu einer scheinbaren Entpolitisierung des Rechtsdiskurses und zu einem
reduzierten Modell rechtlicher Regulierung gefiihrt, das nur noch auf die Her-
stellung von Effizienz und Wettbewerb fixiert sei.

Nils Jansen kommentierte, der Formalismus der Gegenwart sei nicht mehr
technisch-dogmatisch wie noch im 19. Jahrhundert, sondern erscheine durch-
weg in politischem Gewand: Es gehe um die Verwirklichung kollektiver Inter-
essen in einer effizienten Marktordnung. Auch sei funktionales Rechtsdenken
nicht zwangslaufig mit social engineering zu identifizieren.

Jiirgen Basedow (MPI Hamburg) wandte sich in seinem Vortrag »The State’s
Private Law and the Economy« gegen die seiner Ansicht nach inadiquate Un-
terscheidung zwischen staatlichem Handelsrecht und Handelsbrauch. Auch
nachdem das seit dem ausgehenden Mittelalter in privater Selbstregulierung
entstandene Handelsgewohnheitsrecht vom 17. bis zum 19. Jahrhundert in staat-
liches Recht transformiert worden sei, spielten unkodifizierte Handelsbriuche
weiterhin eine wichtige Rolle. Es sei eine Gemengelage von Normen privaten
und staatlichen Ursprungs entstanden, die keine klare Abgrenzung privater und
offentlicher Anteile ermogliche, sondern eine inhaltliche Unterscheidung erfor-
dere: (1) Gewohnheiten, die sich spontan bilden, (2) private Regelsetzung, (3)
private Regelsetzung zur Vermeidung staatlicher Intervention, (4) staatlich re-
zipierte private Regelsetzung, (5) dispositives Recht, (6) das Recht der Herr-
schaftsrechte, (7) das Wettbewerbsrecht und (8) das Recht zum Ausgleich von
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Marktversagen. Wihrend manche Materien nur durch den Staat geregelt wer-
den konnten, seien private Normen dann vorteilhaft, wenn es um die Regulie-
rung des grenziiberschreitenden Handels gehe, staatliche Institutionen Wissens-
defizite aufwiesen, oder wenn schnelle Entscheidungen erforderlich seien.

David Snyder (American University) unterstrich die betrichtlichen Unter-
schiede, die zwischen den verschiedenen Phinomenen der Regelbildung im
Hinblick auf ihr Ziel und ihre innere Logik bestiinden. Die Vorzugswiirdigkeit
einer Normierungsart wolle er zusitzlich zu Basedows Kriterien auch anhand
okonomischer und demokratietheoretischer Gesichtspunkte bestimmen. Auch
die Regulierung technischer Materien komme letztlich nicht ohne Riickgrift
auf die Gerechtigkeit aus.

James Gordley (University of California Berkeley) behandelte das Verhiltnis
der Rechtswissenschaft zum positiven Recht (3The State’s Private Law and Le-
gal Academia«). Viele Jahrhunderte lang sei die Beziehung symbiotisch verlau-
fen: Die Juristen gingen vom gesetzten Recht aus und entwickelten allgemeine
Rechtsgrundsitze. Diese konnten dann von den staatlichen Autorititen tiber-
nommen werden, um das positive Recht gerechter zu machen. Heute dagegen
sei es unter kontinentaleuropiischen Wissenschaftlern nicht mehr tblich, weit
tiber den vorgegebenen Gesetzestext hinauszugehen. In den USA sei umgekehrt
das geltende Recht nicht einmal mehr der Ausgangspunkt; stattdessen bildeten
politische oder 6konomische Theorien die alleinige Basis wissenschaftlicher Er-
kenntnis. Fir die Fehlentwicklung in die eine wie in die andere Richtung
machte Gordley die im Ursprung cartesianische, streng axiomatisch-deduktive
Methode Christian Wolffs verantwortlich, der das romische Recht ignoriert
und sein Rechtssystem ausschlieBlich auf anthropologischen Primissen aufge-
baut habe. Die Positivisten des 19. Jahrhunderts hitten zwar die romischen
Quellen rehabilitiert, aber die deduktive Methode {ibernommen, weil sie
glaubten, ihren Konstruktionen nur auf diese Weise Autoritit verleihen zu kon-
nen. Die darauf bezogene Kritik des Rechtsrealismus und der Critical-Legal-
Studies-Bewegung sei berechtigt gewesen, habe aber keine befriedigende Alter-
native geliefert. Gordley forderte, die Juristen miissten das geltende Recht heute
wieder stirker um allgemeine Prinzipien bereichern. Dazu sei es unerlisslich,
sich einzugestehen, dass sich praktische Argumentation von deduktiver Logik
unterscheide und vom Menschen geschaffene Institutionen anhand ihres Zwe-
ckes interpretiert werden miissten.

Susanne Lepsius (Universitit Frankfurt a.M.) erginzte diesen Befund durch
institutionelle Gesichtspunkte. Die modernen europiischen Universititen seien
viel stirker an den Staat gebunden als die mittelalterlichen Rechtsschulen oder
die amerikanischen Universititen. Sie seien dazu verpflichtet, den juristischen
Nachwuchs am geltenden Recht zu schulen, und diese textorientierte Ausbil-
dung werde durch staatliche Priifungsordnungen reglementiert. Im Mittelalter
sei dagegen das jeweilige Stadtrecht genauso wenig Studiengegenstand gewesen
wie das Recht der Einzelstaaten in den USA heute. Lepsius bezweifelte Gordleys
wissenschaftshistorische Annahme, erst in der Zeit des Vernunftrechts sei es zu
einer Aufspaltung der Rechtswissenschaft in eine dogmatische und eine philo-
sophische Richtung gekommen. Das Verhiltnis der Jurisprudenz zu den Nach-
barwissenschaften sei vielmehr schon unter den Legisten umstritten gewesen.
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Christiane Wendehorst (Universitait Gottingen) analysierte in ihrem Vortrag
»The State as the Foundation of Reasoning in Private Law«, welche Auswir-
kungen die in modernen Rechtssystemen anzutreffende Dominanz des Staates
auf die juristische Argumentation hat. Das Recht werde heute in erster Linie als
WillensduBerung des Staates verstanden. Dieser Wille bestimme malgeblich
die interne Perspektive des Richters, der die einschligige Vorschrift auszuwih-
len, zu interpretieren und zu konkretisieren habe. Auch ein externer Beobach-
ter, z. B. ein Rechtsvergleicher, orientiere sich, wenn er die Bedeutsamkeit einer
Norm bestimmen wolle, an staatlichen Gerichtsentscheidungen und dem Ein-
fluss des Rechtssystems insgesamt. Der Niedergang des Nationalstaates werde
zu einer hoheren Komplexitit und Diversivitit der Rechtsquellen fithren. Ein
Rechtsanwender, der diese Komplexitit reduzieren wolle, konne sich dann
nicht linger solcher Instrumente bedienen, welche die Existenz eines Staates
voraussetzen, wie z.B. Vorrangsregeln und Auslegungscanones. Die interne
Perspektive miisse dann um Einsichten aus der externen und der gouvernemen-
talen Perspektive ergianzt werden.

Kommentierend wies Mathias Reimann darauf hin, dass die Staatsnihe der
verschiedenen Teilnehmer am Rechtsdiskurs auch von der jeweiligen Rechts-
kultur abhinge. Amerikanische Juristen seien daran gewohnt, zwischen der Per-
spektive des Gesetzgebers, des Richters oder des Rechtsanwalts hin und her zu
wechseln, wihrend das Privatrecht in Deutschland wesentlich stirker auf den
Staat bezogen sei. Deshalb sei die Entstaatlichung fiir die Deutschen eine viel
grofere Herausforderung.

Wie die Idee eines notwendigen Zusammenhangs zwischen Staat und Pri-
vatrecht erst im spiaten 19. Jahrhundert aufkam, versuchte Hans-Peter Haferkamp
(Universitit Koln) in seinem Referat »The »Science« of Private Law and the
State in the 19th Century« zu rekonstruieren. Die liberal gesinnte historische
Schule habe sich das Privatrecht noch als unabhingig von einem Staat entstan-
denes, nur vom Volksgeist erzeugtes Recht gedacht, dessen Sinn es gewesen sei,
dem Einzelnen einen Raum individueller Freiheit zu gewihren. Diesen zu si-
chern, sollte Aufgabe einer unabhingigen, am Pandektenrecht wissenschaftlich
geschulten Richterschaft sein. Mit dieser Vorstellung habe man nicht nur die
Fortgeltung des ius commune nach dem Ende des Heiligen Romischen Reiches
erkliren, sondern Freiheitsrechte auch ohne eine Verfassung begriinden kon-
nen. Erst nach der Reichsgriindung von 1871 habe sich im Angesicht der sozi-
alen Frage und der durch sie ausgeldsten Interventionen des Staates die Vorstel-
lung durchgesetzt, dass das Privatrecht dem offentlichen Recht untergeordnet
sei. Vor Einfithrung des Biirgerlichen Gesetzbuchs hitten deshalb zwei Model-
le zur Debatte gestanden: die Korrektur faktischer Unfreiheit und Ungleichheit
durch offentlichrechtliche Einzelgesetze sowie eine Vermengung offentlichen
und privaten Rechts in der Kodifikation selbst.

Chaim Saiman (Villanova University) bezeichnete die Auffassung, das Privat-
recht solle Freiheitsrechte des Einzelnen schiitzen, als typisch deutsch. In den
USA werde dies als Aufgabe des 6ffentlichen Rechts angesehen. Am Beispiel des
judischen Rechts veranschaulichte er, dass es ohne einen Staat leicht zu einer
Diskrepanz zwischen angewendetem und gelehrtem Recht kommen kénne.

Zum Abschluss entfithrte Annelise Riles (Cornell University) das Auditorium
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in die Welt des auBerborslichen Derivatehandels. In ihrem Referat »Collateral
Damage: Global Private Governance, Legal Knowledge, and the Legitimacy of
the State« konfrontierte sie Gemeinplitze aus der Debatte tGiber transnationale
private Rechtsetzung mit den Ergebnissen ihrer Feldforschung in Tokio und
New York. Die International Swaps and Derivatives Association (ISDA), eine
private Vereinigung von Derivatehindlern aus aller Welt, hat Muster fiir Besti-
tigungsschreiben erarbeitet, in die juristisch vorgebildete Gehilfen die Modali-
titen von Swaps und damit zusammenhingenden Sicherungsgeschiften eintra-
gen, die unmittelbar zuvor von den Hindlern ausgehandelt worden sind. Die
Handelspartner tauschen die ausgefiillten Formulare aus und archivieren sie.
Nach Riles” Auffassung gehéren zum Recht nicht nur Normen und Gewohn-
heiten, sondern auch solche standardisierten Formen des Wissensmanagements.
Das Recht sei eine Ausprigung technokratischer Expertise, deren Wert in die-
sem Falle gerade in der Fihigkeit zur unkreativen, formularmifBigen Selektion
bestimmter rechtlicher Aspekte eines Swap-Geschifts ligen. Bemerkenswert sei
nimlich, dass den mit der Dokumentation betrauten Juristen jedes Verstindnis
fiir die mathematischen oder computertechnischen, aber auch fiir die rechts-
dogmatischen Grundlagen der Finanzgeschifte fehle, was zu einer Trennung
von Theorie und Praxis und zur Bildung von »Anti-Netzwerken« fithre. Die
Legitimitit staatlichen Rechts werde hier nicht durch ein alternatives Normen-
regime in Frage gestellt, sondern — in Anspielung auf Luhmanns Gedanken von
der Legitimation durch Verfahren — indem staatliche Prozeduren der Informa-
tionsverarbeitung nachgeahmt wiirden.

Dagegen wandte Marietta Auer (Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen)
ein, die Einfithrung von Formularen verhindere zwar letztlich staatliche Regu-
lierung. Sie sei aber lediglich ein Mittel zur Reduzierung von Komplexitit;
normative Entscheidungen seien mit ihr nicht verbunden. Eine Ahnlichkeit zur
Regelsetzung bestehe allerdings insofern, als diese Formulare die Entwicklung
einer normativen Ordnung begiinstigen kénnten. Diese soziologische Einsicht
sage aber noch nichts tiber die Legitimitit eines solchen Systems aus.

Die Konferenzbeitrige werden demnichst in einem gemeinsamen Sonder-
band des »American Journal of Comparative Law« und dieser Zeitschrift verof-
fentlicht.
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