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Vorwort

Gibt es eine ideale Struktur bei einer Gesamtkodifikation des Zivilrechts? Kann die
Leistungsféhigkeit der Gliederung von Zivilgesetzbiichern iiberhaupt beurteilt wer-
den? Wenn ja, nach welchen Kriterien? Inwiefern soll man das Sonderprivatrecht ins
Zivilgesetzbuch eingliedern? Wie wirkt sich die gesetzliche Systematik eines Zivil-
gesetzbuches auf die Rechtsfindung, Rechtsdogmatik und Rechtsausbildung aus? Es
sind Fragen, die sich sowohl bei der neuen chinesischen Zivilrechtskodifikation als
auch bei der jiingsten Teilreform des japanischen Zivilgesetzbuches gestellt haben.
Beide Gesetzbiicher waren im Entstehungsprozess von den européischen kodifikato-
rischen Vorbildern, vor allem dem deutschen BGB, stark beeinflusst. Es verwundert
daher nicht, dass sie dem Pandektensystem gefolgt sind. Wéahrend das fiinfteilige
japanische ZGB bei der Schuldrechtsreform an der bisherigen Struktur festhélt, ver-
steht sich das chinesische ZGB mit seinem siebenteiligen Aufbau nicht als ein vollig
neuer Ansatz, sondern als eine Weiterentwicklung der pandektistischen Kodifika-
tionen.

Diese systematischen Anordnungen der Rechtsmaterien in China und Japan sind
nicht frei von Kritik. Dem Aufbau der Zivilgesetzbiicher wird anscheinend in Ost-
asien, zumindest im akademischen Kreis, ein hoher Stellenwert beigemessen. Es
wurde nicht selten um die richtige systematische Verortung der Rechtsinstitute im
Kodifikationsprozess gerungen. Die Suche nach einer optimalen Struktur fithrt auch
zu kodifikatorischen Alternativentwiirfen. Dabei werden herkdmmliche tragende
Konzepte des Zivilrechts, wie die Trennung von Sachen- und Schuldrecht und der
numerus clausus dinglicher Rechte, in ein kritisches Licht geriickt. Vor dem Hinter-
grund der kontinental-europdischen Pragung der Zivilgesetzbiicher Chinas und Ja-
pans erscheint es besonders fruchtbar, dass ostasiatische und europdische Zivilisten
in ein gemeinsames Gespréch treten und sich mit diesen Fragen niher auseinander-
setzen. Aus dieser Uberlegung wurde am 13./14.1.2022 von der Freiburger Professur
fiir Ostasienrecht und der Nanjing University Law School gemeinsam eine Online-
Tagung veranstaltet, aus der der vorliegende Band hervorgegangen ist. Besonders
erfreulich waren die offenen und hitzigen Debatten, die in der zusammengefassten
Form ebenfalls am Schluss des Bandes wiedergegeben werden.

Allen Referenten und Diskutanten danke ich herzlich fiir die aufschlussreichen
Beitrige, Prof. Dr. Sebastian Lohsse und Prof. Dr. Hongliang Wang fiir die Modera-
tion bei der Veranstaltung. Besonderer Dank gilt sémtlichen Ubersetzern, die unter
groBem Zeitdruck die Beitrdge sorgfiltig iibersetzt haben und somit den fachlichen
Austausch trotz der Sprachbarriere erst ermdglicht haben. Fiir den vorliegenden
Band hat Herr Prof. Dr. Feng Jieyu einen wertvollen Beitrag bei der Ubersetzung



VI Vorwort

geleistet. Zu danken ist ferner Herrn Yang Yang von der Nanjing Universitit und
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Professur fiir Ostasienrecht fiir die Vorbe-
reitung der Tagung und die Betreuung der Beitrdge: Yang-Hun Chung, Sebastian
Krieger, Anne Sophie Ortmanns, Maja Ruhl, Johann Wigger und Dagmar Zeblin.

Zudem danke ich Herrn Johann Wigger fiir die sorgfiltige redaktionelle Uberar-
beitung des gesamten Manuskripts. Zu Dank verpflichtet bin ich schlieBlich Prof. Dr.
Xie Gen, Prof. Dr. Ye Jingiang, Prof. Dr. Zhu Qingyu, die diese Tagung mitorganisiert
haben, den beiden Mitherausgebern der Schriftenreihe Herr Prof. Dr. Moritz Bdlz,
LL.M. (Harvard) und Herr Prof. Dr. Knut Benjamin Pifler, M.A. fiir die ziigige
Durchsicht des Manuskripts sowie Frau Dr. Julia Caroline Scherpe-Blessing, LL.M.
(Cantab.) fiir die stetige, sehr angenehme Zusammenarbeit, hervorragende Betreu-
ung des Manuskripts und tatkriftige Unterstiitzung dieses Projekts. Bedanken
mochte ich mich auch bei der Deutsch-Chinesischen Juristenvereinigung und der
Wissenschaftlichen Gesellschaft Freiburg fiir die groBziigige Druckkostenbeihilfe
bzw. Onlineverdffentlichung. Meinen Dank mdchte ich auch der Adolf-Haeuser-Stif-
tung aussprechen fiir ihre weitere Unterstiitzung bei der Onlinefassung.

Freiburg i.Br., im Juni 2022 Yuanshi Bu
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I. Fragestellungen

Bei der Entscheidung iiber die Gesamtkodifikation des Zivilrechts in einem Land
stellen sich zuvorderst moglicherweise folgende Fragen: Ist es notwendig? Lohnt sich
der Aufwand? Welche Bereiche sollen erfasst und nach welcher Reihenfolge geglie-
dert werden? Diese Fragen zu erforschen, soll die Aufgabe der sogenannten ,,Kodifi-
kationslehre sein.! Die daraus gewonnenen Erkenntnisse sollen die Leistungsfihig-
keit einer kodifikatorischen Gliederung vermessen konnen und helfen, das Potential
einer Nationalkodifikation moglichst auszuschopfen. In jiingster Zeit erfolgt die Dis-
kussion iiber die Strukturprobleme in Deutschland vor dem Hintergrund der europé-
ischen Rechtsvereinheitlichung? und in Ostasien im Zusammenhang mit dem chine-
sischen Zivilgesetzbuch (CZGB) und der japanischen Schuldrechtsreform. Wahrend
die Aktualitit der Aufbaufrage in Europa inzwischen abgeflacht ist, scheint sie in
Ostasien noch hoch prasent zu sein. Ein Grund kdnnte darin bestehen, dass die sys-

! Su Yeong-Chin, in diesem Band, 16; Aus Sicht von Zhu Qingyu folgt die Normensetzung
des BGB der pandektistischen Lehre, weshalb eine Kodifikationslehre nicht nétig war.

2 Boente, Nebeneinander und Einheit im Biirgerlichen Recht: Zur Gliederung des Rechts-
stoffs im Biirgerlichen Gesetzbuch, 2013; Miinch, Strukturprobleme der Kodifikation, in:
Behrends/Sellert (Hrsg.), Der Kodifikationsgedanke und das Modell des Biirgerlichen Gesetz-
buches (BGB), 2000, 147 ff.
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tematische Anordnung des Rechtsstoffes bei einer Nationalkodifikation in einer
durch gemischte Rezeptionen gepriagten Rechtsordnung wie der chinesischen und
japanischen mit der einer supranationalen Kodifikation durchaus vergleichbar ist.?

Die chinesische Zivilrechtskodifikation wurde im Mai 2020 nach langem Ringen
und mehreren Fehlversuchen schlussendlich erwartungsgemiB verabschiedet. Au-
Berlich unterscheidet sich das siebenteilige CZGB mit getrennten Biichern zum Ver-
trags- und Deliktsrecht und einem unabhingigen Buch zum Persénlichkeitsrecht von
seinen europdischen Vorbildern. Unabhéngig davon, welche Faktoren diese Struktur
im Zusammenspiel zustande gebracht haben, ist das CZGB nach den Narrativen der
Kodifikatoren eine gelungene Kodifikation. Es kniipft an die bewusste Trennung
zwischen Vertrags- und Deliktsrechts im chinesischen Recht seit den 1980er-Jahren
an, weicht aber auch nicht wesentlich vom Pandektensystem ab, welches sich das
chinesische Zivilrecht zu eigen gemacht hat und zu dem sich der chinesische Gesetz-
geber auch offiziell bekannte.* Fernerhin stellt sich China mit der Innovationskraft
dieser Neukonzeption in der AuBendarstellung in ein positives Licht. Allerdings
wird diese Sichtweise im akademischen Kreis mit Zwiespalt betrachtet.

Dabher scheint die Diskussion iiber den Aufbau des CZGB mit dessen Verabschie-
dung noch kein Ende gefunden zu haben, es wurde sogar aktiv nach konstruktiven
Alternativmodellen gesucht. Dabei wird offenbar erwégt, die iiberkommene pandek-
tistische Trennung von Sachen- und Schuldrecht aufzuldsen und mit einem Vermo-
gensrecht als Mittelpunkt den Stoff des Privatrechts neu zu ordnen. Dies gibt Anlass
zu einer rechtsvergleichenden Auseinandersetzung iiber den Sinn und Zweck sowie
die technische Umsetzung einer Gesamtkodifikation. Dazu haben die Autoren des
vorliegenden Bandes ihre Thesen aufgestellt. Die Erkenntnisse sollen dazu dienen,
die Grenzen und das Potential einer Nationalkodifikation auszuloten und darauf ba-
sierend ihre Méngel und Schwichen auszugleichen.

In diesem Band wird eine grofe Bandbreite von Themen angesprochen, die mit-
einander eng verkniipft sind und der Ubersichtlichkeit halber in dieser kurzen Ein-
leitung in drei Bereiche aufgeteilt werden.

3 Dies zeigt sich sogar bei der Wahl der Terminologien. Die als fehlerhaft iibersetzten frem-
den Begriffe wurden zur Wahrung der Konsistenz auch nicht korrigiert. Diese Problematik ist
typisch fiir eine auf Rechtsrezeption beruhende Kodifikation. Hierzu: Bu, Chinese Civil Code —
The General Part, 2019, Chap. 5 Rn. 5.

4 Die Auffassung, das chinesische ZGB wegen vereinzelter Anleihen an anglo-amerikani-
sche Rechtsfiguren dem Common Law zuzuordnen, wie André Janssen, in diesem Band, 88,
erwihnt hat, wurde in China nie ernsthaft vertreten, soweit die Verfasserin es iiberblickt.
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II. System als Ausgangspunkt

1. Systemdenken

Aus wissenschaftlicher Sicht liegt eine wichtige Funktion der Kodifikation in der
Systematisierung der einschliigigen Rechtsmaterie.’ Das ,,innere System* und das
»auBere System™ — inzwischen auch in der chinesischen Zivilrechtslehre ein geldufi-
ges Begriffspaar — konnen in die systematische Ordnung und die kodifikatorische
Anordnung ibersetzt werden. Das Systemdenken findet sich allein aufgrund des
Gleichbehandlungsprinzips universal in jeder Rechtsordnung.® Wenn man den Sys-
temgedanken sehr ernst nimmt, so wie ein Teil der chinesischen Rechtswissenschaft-
ler es mit Hinweis auf Savignys bekannte Streitschrift tat, war die Zeit langst noch
nicht reif fiir die Schaffung eines Zivilgesetzbuches in China, da zahlreiche System-
fragen des Zivilrechts noch lingst nicht geklirt seien.” Mit einer verfriihten Kodifi-
kation werde vielmehr eine Chance vertan.

Dabei wird iibersehen, dass es weder ein vollkommen widerspruchsfreies mate-
rielles System noch ein vollkommenes formelles Kodifikationssystem geben kann.®
Die Griinde dafiir sind mannigfaltig: Zufille, wirtschaftliche Bediirfnisse, politische
Sachzwinge, wandelnde Gerechtigkeitsvorstellung und Widerstand aus dem Juris-
tenstand, nur um einige von den Autoren dieses Bandes genannte Beispiele zu wie-
derholen. Eine umfassende Zivilrechtskodifikation ist oft Produkt der Kompromisse
zwischen Kontinuitdt und Wandel. Die Siebenteilung des CZGB ergibt sich einerseits
aus der stufenweisen Kodifikation’, andererseits aus der strategischen Uberlegung,
die Einhaltung des Zeitplans nicht durch allzu grole Umstellung des bisher aner-
kannten Pandektensystems zu gefdhrden. Damit soll der Eigenwert der Gliederung
eines Zivilgesetzbuches natiirlich nicht in Abrede gestellt werden, welche durchaus
die Rechtsanwendung und dogmatische Arbeit bis hin zu Didaktik mitbestimmt. Aus
diesem Grund ist die Anordnung des Rechtsstoffes wohl einem Vergleich hinsicht-
lich der Leistungsfahigkeit zugénglich.

Das Gliederungsmittel des CZGB ist nach einer Ansicht das Rechtsverhiltnis,
welches sich wiederum aus Subjekt, Objekt und Inhalt zusammensetzt.'® Der Allge-
meine Teil regelt die Grundelemente des Rechtsverhiltnisses, wiahrend der Besonde-
re Teil nach dem Inhalt des Rechtsverhéltnisses, nimlich subjektiven Rechten aufge-

5 Koziol, in diesem Band, 28; Stiirner, in diesem Band, 57-59; Xie Hongfei, The External
System Benefit of Civil Code and Its Expansion (FZEHLAGSMEAR 25 K& HY5K), Global Law
Review (FFERiZMIFIL) 2018/2, 30 m. w. N.

6 Stiirner, in diesem Band, 58; Koziol, in diesem Band, 28.

7 Bu (Fn. 3), Chap. 1 Rn. 8.

8 In diesem Band: Jung, 136, bezeichnet es als Strukturdilemma; Kern, 156.

9 Yamamoto, in diesem Band, 128.

0 Wang Liming (FF¥]), Die Merkmale des Zeitalters und die Erstellungsschritte des
Biirgerlichen Gesetzbuches ([ IR AL %5 8%), Tsinghua University Law Journal
(IEH%5) 2014/6, 16.
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teilt ist. Dieses Gefiige des Gesetzbuches wird als ein Ausfluss der Pandektistik be-
trachtet.!! Einer Ansicht nach verlangt eine verniinftige Gliederung einerseits die
Selbstdandigkeit des durch ein Teilbuch abgedeckten Bereichs, so dass keine iiber-
miBige Uberschneidung zwischen den Teilbiichern entsteht, und andererseits die
Einheitlichkeit der Abstraktionsebenen, was bei der Verselbstindigung eines Wirt-
schaftsbereichs, wie z.B. dem Transportrecht im niederldndischen Zivilgesetzbuch,
nicht erfiillt ist.'

Angesichts der Wechselwirkung zwischen dem inneren und &ufleren System
spricht sich Xue Jun fiir den Aufbau eines wissenschaftlichen Systems des Zivil-
rechts aus, da die Systematisierung mit der Verabschiedung des ZGB noch nicht
vollendet ist."”> Auch fiir die europdische Privatrechtsvereinheitlichung wurde eine
getrennte Betrachtung der Zukunft des wissenschaftlichen Allgemeinen Teils und
des gesetzlichen Allgemeinen Teils gefordert.'*

2. Adressat

Ein System wird konstruiert durch Grundbegriffe, die laienhaft oder professionell
formuliert werden kénnen. Wéhrend die Bildung des inneren Systems den Juristen
iiberlassen wird, ist die Frage, wer der primére Adressat eines duleren Systems ist,
scheinbar noch diskussionswiirdig. Die Position des Gesetzgebers zu dieser Frage
beeinflusst zundchst die Verwendung der Begriffe und Formulierungen der einzel-
nen Normen. Historisch gesehen wird gerade bei einer Zivilrechtskodifikation die
sprachliche Zuginglichkeit fiir die Allgemeinheit erwartet. So ist der Code civil be-
kannt fiir seine Volkstiimlichkeit. Die allgemeine Verstindlichkeit wurde bei der
japanischen Schuldrechtsreform als ein priméres Ziel angesetzt. In China wird der
Zugang zum Recht bereits aus ideologischen Griinden stets hochgehalten.' Die bei-
den zentralen Begriffe des Zivilrechts — Schuldrecht und Sachenrecht — mussten er-
hebliche Vorbehalte in China iiberwinden, um Eingang ins Gesetz zu finden, weil sie
nicht zum allgemeinen Sprachgebrauch gehéren und linguistisch keine besonders
gelungenen Wortschdpfungen sind.'® Nichtsdestotrotz sind die Autoren dieses Ban-
des, die sich dazu gedufert haben, fast einig darin, dass es eine unrealistische und
verfehlte Vorstellung ist, Laien als Adressaten eines Zivilgesetzbuches zu betrach-
ten."” Die Ausrichtung auf Laien als Hauptleserschaft kann sogar kontraproduktiv

' Wang Liming (Fn. 10), 16.

12 Xie Hongfei (Fn. 5), 37.

13 Xue Jun, in diesem Band, 51.

4" Baldus/Dajczak, Schlussbemerkungen, in: dies. (Hrsg.), Der Allgemeine Teil des Privat-
rechts, 2013, 213.

15 Das Zivilgesetzbuch der DDR war fiir Laien ebenfalls verstédndlicher als das BGB, vgl.
Schréder, Zivilrechtskultur der DDR, 2008, 76; Miinch (Fn. 2), 159.

16 Dazu vgl. Bu, Einfilhrung in das Recht Chinas, 2. Aufl., 2017, § 14 Rn. 6; Bu (Fn. 3),
Chap. 17 Rn. 17.

17 In diesem Band: Kern, 162; Jung, 135; Xie Gen, 235.
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sein, denn die Ablehnung technischer Formulierungen kann zu Ungenauigkeit und
gar Unversténdlichkeit der Normen fithren. Das CZGB vermeidet z.B. den Begriff
der Legalzession mit einer Umschreibung, deren Sinn nur schwer zu erschlieBen ist.'®

Ferner hat die Vorstellung iiber die hypothetische Zielgruppe ebenfalls Auswir-
kung auf den Inhalt und Aufbau des Gesetzbuches. Aus diesem Grund wurde die
Uberlebensfihigkeit des Modells des Allgemeinen Teils des deutschen BGB bei der
Vereinheitlichung des europiischen Zivilrechts in Frage gestellt."” In China wurden
zwar Zweifel an dem Nutzen des Allgemeinen Teils geduBert, jedoch hielt der Ge-
setzgeber daran fest.?’ Der neue Gliederungsansatz des von Su Yeong-Chin konzi-
pierten ,,GroBen ZGB* will sich gerade durch die leichtere Auffindbarkeit der Nor-
men fiir Rechtsunterworfene legimitieren. Darauf, wie tragfiahig dieser Ansatz ist,
wird gleich noch eingegangen.

II1. Struktur und pandektistische Einfliisse

1. Ansdtze der Gliederung einer Zivilrechtskodifikation

Die Gliederung eines Zivilgesetzbuches beeinflusst die Rechtsfindung, inhaltliche
Erneuerung und Systembildung.?! Dies zeigt sich im CZGB beim Kreditsicherungs-
recht, dessen Normen zersplittert und bezogen auf Hypothek und Pfandrecht bereits
redundant sind.?? Die systematische Anordnung des Rechtsstoffes wirkt auch in die
juristische Ausbildung hinein. Es wurde fiir China die Befiirchtung ausgesprochen,
dass das Fehlen eines formalen Schuldrechts dazu fithren wird, dass es ebenfalls aus
dem Lehrplan des Jurastudiums verschwindet.”> Eine Gegensteuerung ist moglich
und auch nicht selten praktiziert, wird aber andere Probleme mit sich bringen. Bei-
spielsweise wird von Spanien berichtet, dass der Codigo civil dem Code civil, die
Juristenausbildung jedoch dem Pandektensystem folgt.>* Diese strukturelle Diskre-

18§ 519 11 ZGB; 700 ZGB.

19 Ranieri, Die deutsche Pandektistik: Européischer Aufstieg und Niedergang eines Mo-
dells, in: Lege (Hrsg.), Greifswald — Spiegel der deutschen Rechtswissenschaft 1815 bis 1945,
2009, 441.

20 Bu, Das chinesische Zivilgesetzbuch: Eine Einleitung, in: dies. (Hrsg.), Das chinesische
Zivilgesetzbuch: Gesamtstruktur und Einzelfragen, 2022, 13. Die in China angefiihrten Argu-
mente gegen einen AT ZGB sind meistens Zitate aus deutscher Literatur. Zum Meinungsstand
in Deutschland vgl. Miinch (Fn. 2), 149f.

2l Kern, in diesem Band, 159f.

22 Dazu Bu, in: dies. (Hrsg.), Chinese Civil Code — The Specific Parts, Security Right (im
Erscheinen).

23 Xue Jun, in diesem Band, 44.

24 Rodriguez-Rosado, Juristische Kommentare in Spanien, mit besonderer Beriicksichti-
gung des Zivilrechts, in: Késtle-Lamparter/Jansen/Zimmermann (Hrsg.), Juristische Kom-
mentare: Ein internationaler Vergleich, 120.
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panz zwischen Zivilrechtslehre und Kodifikation fiihrt dort dazu, dass Studenten
keinen starken Bezug zum Gesetzbuch haben,? was wiederum die Entwicklung der
Rechtsdogmatik behindern kann. In diesem Sinne erscheint die Suche nach einem
leistungsstdrkeren Gliederungsansatz keineswegs als ein unwichtiger technischer
Aspekt. Gerade die Gliederung des Rechtsstoffes weist noch groere Beharrungs-
kraft auf, wie Xue Jun zutreffend darauf hinweist, dass die Schaffung des Personlich-
keitsbuchs (dessen Sinn sei dahingestellt) nur dank des politisch geforderten Innova-
tionsdrangs der Kodifikatoren {iberhaupt moglich war.2

Su Yeong-Chin hat vier Gesichtspunkte fiir die Bemessung der Leistungsfihigkeit
von Zivilgesetzbiichern aufgestellt — Rechtsfindung, Rechtsspeicherung, Arbeitstei-
lung zwischen Sondergesetzen und dem Zivilgesetzbuch und Rechtsausbildung. Zur
Einteilung der Materie bei einer Zivilrechtskodifikation stellt Zhu Qingyu fest, dass
grundsitzlich zwei Ansétze — ein technischer und ein funktioneller — vorhanden
sind, wobei beim ersten Ansatz zwischen der Orientierung nach dem Tatbestand und
der nach der Rechtsfolge unterschieden werden kann.?’ Peter Jung macht auf den
systematischen Bruch im Pandektensystem aufmerksam, nimlich dass das Schuld-
und Sachenrecht rechtssystematisch orientiert und das Familien- und Erbrecht sach-
verhaltsorientiert gegliedert sind.?® Trotz der Vielfalt der Kombinationsméglichkei-
ten stellen das Pandekten- und das Institutionensystem nach Zhu Qingyu die zwei
Grundmodelle dar. Fiir Rolf Stiirner wirkt die Gliederung des Code civil im Livre 111,
»etwas gekiinstelt und fehlgewichtet”, und das Pandektensystem ist in dieser Hin-
sicht iiberlegen.?’

Bei mehreren europdischen Autoren zeichnet sich jedoch die Tendenz ab, dass
dem materiellen Recht mehr Bedeutung eingerdaumt wird und der ,,richtigen* syste-
matischen Position bzw. Gliederung der Rechtsinstitute eher eine sekundére Rolle
zukommt.*° Der Ertrag einer Strukturreform vermag den Aufwand der Umstellung
in der Rechtsanwendung und Didaktik nicht zu rechtfertigen.? Die japanische Teil-
reform wird daher als positiv bewertet, da der urspriingliche Aufbau grundsitzlich
unangetastet bleibt.?> Nach Peter Jung hat jede systematische Anordnung Vor- und
Nachteile, manche Rechtsmaterien kdonnen auch nicht eindeutig zugeordnet wer-

%5 Rodriguez-Rosado (Fn. 24), 120.

26 Xue Jun, in diesem Band, 48.

27 Zhu Qingyu, in diesem Band, 172 f.; Nach Hondius, AcP 1991, 385 ist das ZGB der DDR
funktionell gegliedert. Gemeint ist nach Bydlinski, Zum Verhiltnis von duflerem und innerem
System im Privatrecht, in: Heldrich et al. (Hrsg.), FS Canaris, 1020, dass sich ,,das duflere
System des Rechts tatséchlich umfassend und blof} auf bestimmte Typen von realen Lebens-
verhéltnissen (Sachverhaltstypen) ausrichtet.

28 Jung, in diesem Band, 137.

29 Stiirner, in diesem Band, 69.

30 Kern, in diesem Band, 168f.

31 Jung, in diesem Band, 148 ff.; Kern, in der Diskussion, 251.

32 Jung, in diesem Band, 150.
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den.® Schwichen eines gesetzlichen Systems eines Zivilgesetzbuches kénnen nach
Christoph Kern, der ebenfalls auf Nutzen und Probleme der Ausklammerungstech-
nik eingeht, durch juristische Schulung ausgeglichen werden.>*

Hingegen hat der passende Abstrahierungsansatz anscheinend aufgrund der Aus-
strahlungskraft der Pandektistik eine grofere Rolle in der chinesischen Kodifikation
und der japanischen Schuldrechtsreform gespielt. Die Zivilgesetzbiicher beider Lén-
der haben einen Allgemeinen Teil deutscher Prigung, in dem die Rechtsgeschéfts-
lehre umfassend geregelt ist. Das japanische Zivilgesetzbuch geht mit dem ,,vor die
Klammer-Ziehen sogar einen Schritt weiter als das BGB und hat neben dem Allge-
meinen Teil des Schuldrechts einen eigenen Allgemeinen Teil im Vertragsrecht ge-
schaffen. Die Perfektionierung der Ausklammerungstechnik verlangt nicht die Vor-
anstellung moglichst vieler verallgemeinerungsféhiger Vorschriften im Allgemeinen
Teil, da sonst Anpassungen in den Teilbiichern erforderlich sind, um den Unterschie-
den gerecht zu werden, wie Zhu Qingyu und Keizo Yamamoto festgestellt haben.*®
Aus Sicht von Xue Jun ist der AT ZGB daher noch ,,reiner* zu gestalten.>

Die Neubegriindung des Rechtsstoffes im ,,Grolen ZGB* lehnt sich einerseits an
die Konzeption des niederldndischen Zivilgesetzbuches an und behilt die Ausklam-
merungsmethode des Pandektensystems bei. Dieser Versuch, die Abstrahierungs-
technik des Pandektensystems mit der Struktur des Institutionensystems zu verbin-
den, fithrt mehrere Konflikte herbei, die u.a. auch in der Anwendung der Ausklam-
merungstechnik zum Ausdruck kommen. Die dreifache Aufteilung in AT-BT wird
zur Uberabstraktion der Normen und abgeschwichten Erstreckung der allgemeinen
Normen auf die Bereiche der Teilbiicher fihren.’” Diesem Bedenken tritt Xie Gen
jedoch mit dem Argument entgegen, dass die Anwendbarkeit der Normen eines All-
gemeinen Teils auf die Teilbereiche des Gesetzbuches ohnehin nicht immer gegeben
ist.38

2. Allgemeiner Teil des Schuldrechts

Das chinesische ZGB kennt zwei getrennte Biicher zum Vertragsrecht und Delikts-
recht. Das materielle allgemeine Schuldrecht wird in den Allgemeinen Teil des Ver-
tragsrechtsbuchs integriert. Es ist umstritten, ob ein materieller AT Schuldrecht von
der Rechtswissenschaft zu konstruieren ist.>* In Japan wurde intensiv diskutiert, ob
und wie der Allgemeine Teil des Vertragsrechts ins allgemeine Schuldrecht integriert

3 Jung, in diesem Band, 136.

34 Kern, in diesem Band, 161.

35 Zhu Qingyu, in diesem Band, 206 f.; Yamamoto, in diesem Band, 118.
36 Xue Jun, in diesem Band, 51.

37 Zhu Qingyu, in diesem Band, 205 ff.

3 Xie Gen, in diesem Band, 235.

¥ Ye Jingiang, in diesem Band, 98.
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werden soll. Schlussendlich wurde die bisherige Struktur wegen des Widerstands
aus der Praxis nicht gedndert.

Es wurde in Japan in Erwdgung gezogen, ein selbstindiges Vertragsgesetzbuch zu
schaffen. Die Existenzberechtigung des AT Schuldrecht wurde aber, anders als in
China, nie bezweifelt.** Nach Ye Jingiang sind Normen des allgemeinen Schuld-
rechts mit dem Entstehungsgrund der Schuld eng verkniipft, weshalb ein allgemeines
Schuldrecht nicht unbedingt erforderlich ist.* Das Problem in China besteht momen-
tan vielmehr in der Unsicherheit, zu erkennen, welche Normen zum materiellen all-
gemeinen Schuldrecht gehoren, die auch auf gesetzliche Schuldverhéltnisse anwend-
bar sind.*? Die Schwierigkeit der Rechtsfindung kann aber durch die Rechtsdogmatik
und Auslegungen des OVG iiberwunden werden. Das durch den Verzicht auf einen
Allgemeinen Teil gekennzeichnete Gliederungsprinzip des schweizerischen OR hat

den ,Vorteil erleichterter Zuginglichkeit und einer einfacheren Gesetzesstruktur®.*

3. Verhdiltnis von Sachen- und Schuldrecht
a) Notwendigkeit und Sinnhaftigkeit

Das ,,Grofle ZGB* lehnt die Trennung von Sachen- und Schuldrecht ab und ersetzt
sie mit der Trennung zwischen gesetzlichen Verhéltnissen und rechtsgeschiftlichen
Verhiltnissen. Ein von Su Yeong-Chin dafiir genannter Grund liegt in der unklaren
Abgrenzung zwischen Sachen- und Schuldrecht, was nach fast einhelliger Sicht der
anderen Autoren aber eine unvermeidbare Kategorisierung jeder Art ist.** Mit dem
Sachen- und Schuldrecht werden zwei grundlegende Rechtsbezichungen auseinan-
dergehalten. Solange keine alternative Bezeichnung verfiigbar ist, ist das Festhalten
an dieser Unterscheidung sinnvoll.** Der Trennungsgedanke ist nach Rolf Stiirner
nicht nur im kontinental-europdischen Rechtskreis, sondern durchaus auch in den
Common Law-Rechtsordnungen vorhanden.*®

Allerdings ist die ,,Diskussion um die Sinnhaftigkeit der Trennung zwischen ding-
lichen Rechten und relativen Rechten des Obligationenrechts nicht neu. Wolfgang
Wiegand hat sich das Schreckensbild einer Ablehnung dieser Trennung wieder vor
Augen gefiihrt: ,,Hand in Hand hiermit ging ein Beiseiteschieben des fiir den Cha-
rakter der Privatrechtsinstitute so wichtigen Unterschiedes zwischen den Sachen als
den korperlichen und den Rechten als den unkorperlichen Vermdgensgegenstin-

den* 47

Yamamoto, in diesem Band, 121.

Ye Jingiang, in diesem Band, 99.

4 Bu (Fn. 20), 19.

4 Jung, in diesem Band, 145.

4 In diesem Band: Koziol, 41; Stiirner, 79; Ye Jingiang, 100; Xie Gen, 234.
Ye Jingiang, in diesem Band, 100f.

Stiirner, in diesem Band, 63 ff.

47 Wiegand, in diesem Band, 225.
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Christoph Kern hilt es fiir die Rechtsdogmatik und interessengerechte Losung
praktischer Probleme aber fiir besser, das Sachenrecht in einem eigenen Buch zu
erfassen.*® Zudem wird diese Trennung auch bei einer Abschaffung ,.iiber das Kolli-
sionsrecht gleichsam durch die Hintertiir wieder priisent sein®.*

Fir Zhu Qingyu ist ,,gesetzlich — rechtsgeschéftlich“ als ein Gliederungsmittel fiir
ein Zivilgesetzbuch wenig tauglich, da die Inhalte nicht trennscharf voneinander ab-
gegrenzt werden konnen. >

Der Gedanke der Auflosung der Unterscheidung zwischen Sachen- und Schuld-
recht findet Zuspruch bei Helmut Koziol, der die durch das allgemeine Giiterrecht
verwirklichte Zuordnungsfunktion auch bei Forderungsrechten fiir eine Stirke des
ABGB hilt.>' Dazu kann man allerdings auch geteilter Meinung sein.™

b) Sachbegriff

Fiir die Trennung von Sachen- und Schuldrecht spielt auch der Sachbegriff eine Rol-
le. Helmut Koziol hebt die Vorziige des breiten Sachbegriffs im ABGB hervor,> wih-
rend Zhu Qingyu dies wiederum relativiert, da bei der Rechtsanwendung doch die
Unterschiede zwischen korperlichen und unkoérperlichen Gegenstédnden beriicksich-
tigt werden miissen.>* Fiir Helmut Koziol bringt ein breiter Sachbegriff auch didak-
tische Vorteile.”> Auch dies kénnte aber relativ sein, wenn in Lehrbiichern unabhn-
gig von der Breite des Sachbegriffs bei der Darstellung der Ubereignung auch die
Zession erwahnt wird.

¢) Numerus clausus dinglicher Rechte

Die Kritik von Su Yeong-Chin am Pandektensystem richtet sich vor allem gegen den
numerus clausus dinglicher Rechte. Diese Beschriankung sei zu starr, um wirtschaft-
lichen Bediirfnissen gerecht zu werden. Der faktische Verzicht auf den numerus
clausus in Taiwan habe in den letzten 13 Jahren nicht zu Verwerfungen gefiihrt.>®

4 Kern, in diesem Band, 168.

4 Kern, in der Diskussion, 245.

30 Zhu Qingyu, in diesem Band, 211 f.

3 Koziol, in diesem Band, 38.

52 So bei Bydlinski (Fn. 28), 1028 f. Er sieht den Vorzug des Pandektensystems gegeniiber
dem Institutionensystem des ABGB u. a. darin, dass ,,im Institutionensystem (osterreichische
Pragung) unter der Kategorie Sachenrecht so heterogene Dinge wie das eigentliche ,,dingliche®
Sachenrecht, das ganze Schuldrecht (unter der Bezeichnung ,,persénliche Sachenrechte®) und
sogar das Erbrecht (als Unterabteilung bei den dinglichen Sachenrechten) zusammengefasst
werden. Die rechtlichen Unterschiede zwischen diesen Kategorien liberwiegen die Gemein-
samkeiten (Vermogensrechte) bei weitem [...]“

3 Koziol, in diesem Band, 37.

3 Zhu Qingyu, in diesem Band, 201 fT.

% Koziol, in diesem Band, 37.

36 Su Yeong-Chin, in der Diskussion, 239.
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Fiir China spricht sich Ye Jingiang ebenfalls fiir eine Abschwichung des numerus
clausus aus, vor allem hinsichtlich der dinglichen Sicherheiten, und begriifit die An-
erkennung der Sicherungsiibereignung durch das OVG.>? Rolf Stiirner und Wolfgang
Wiegand weisen darauf hin,*® dass die Starrheit des numerus clausus durch § 137
S.2 BGB abgemildert werden kann und die Sicherheitsiibereignung trotz des nume-
rus clausus im BGB die wichtigste Form der Mobiliarsicherheiten in Deutschland
ausmacht. Denn numerus clausus bedeutet nicht, dass die Zahl neuer Arten von
dinglichen Rechten nicht durch eine Rechtsfortbildung erweitertet werden kann.
Numerus clausus hilt auch einer verfassungsrechtlichen Infragestellung stand, da
diese Einschrinkung verhiltnismaBig ist.>

Auch der durch den Wegfall des numerus clausus zu erwartende Effizienzgewinn
ist nach Rolf Stiirner und Christoph Kern fraglich.®® Vielmehr bewirkt die hinter dem
numerus clausus stehende Typisierung eine Kostensenkung, da die Marktteilnehmer
nicht jedes Mal den Inhalt des dinglichen Rechts ermitteln miissen. Typisierung als
ein priagendes Prinzip fiir das Privatrecht ist auch im Schuldrecht, zu finden, insbe-
sondere wenn vertragliche Forderungen mobilisiert werden; dies erklart, weshalb in
den Landern des Common Law fiir die Verbriefung von Darlehensforderungen For-
mularvertrige verwendet werden.®!

Rolf Stiirner, Christoph Kern und Xie Gen sehen alle die Grenze der Privatautono-
mie im Schutz der betroffen Dritten.’? Eine grenzenlose freie Gestaltung dinglicher
Rechte durch private Vereinbarung wiirde unbeteiligte Dritte im Rechtsverkehr mit
dinglichen Rechten belasten. Zudem stimmt der allgemeine Wegfall des numerus
clausus im ,,Grolen ZGB* aus der Sicht von Xie Gen mit der Weitergeltung des
numerus clausus fiir eintragungsfihige geistige Eigentumsrechte nicht iiberein.®

In der Tat sind die handfesten Probleme mit dem numerus clausus im CZGB nicht
dessen Anerkennung, sondern wie im deutschen Recht,** die dogmatische Konstruk-
tion der Sicherungsiibereignung und -zession sowie die Einordnung des an sich un-
zuldssigen aufgeteilten Eigentums im Falle des Eigentumsvorbehalts, Vorzugsrechts
des Immobilienkdufers und nicht eingetragenen eintragungsfidhigen Eigentums an
Kraftfahrzeugen, Flugzeugen und Schiffen.

Ye Jingiang, in diesem Band, 102f.

8 Stiirner, in diesem Band, 741T.; Wiegand, in diesem Band, 227.

% Stiirner, in diesem Band, 82-83.

60 In diesem Band: Stiirner, 83f.; Kern, 166f.

6l Stiirner, in diesem Band, 82—83.

92 In diesem Band: Stiirner, 70; Kern, 169f.; Xie Gen, 237.

9 Xie Gen, in diesem Band, 236f.

% Wiegand, Sachenrechtsmodernisierung, in: FS Westermann, 2008, 737.
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