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Vorwort

Das Vorwort zu diesem Sammelband datiert eigentlich bereits aus dem Jahr 
2004. Damals veröffentlichte Holger Fleischer einen Aufsatzbeitrag, der den 
Untertitel „Prolegomena zu einer Theorie gesellschaftsrechtlicher Regel-
setzung“ trug. Seit diesem kraftvollen Auftakt sind in Deutschland weit 
mehr als ein Dutzend einschlägige Monographien erschienen, die sich alle-
samt mit privatrechtlichen Regelsetzungsfragen befassen, etwa mit zwin-
gendem und dispositivem Recht, mit hybriden Regulierungsinstrumenten, 
gesetzlichen Mustern und Fragen der Normkonkretisierung – insgesamt 
über neuntausend Seiten, entstanden innerhalb eines guten Jahrzehnts. Die-
ser beeindruckende Korpus – noch ergänzt um ein gleichermaßen reich-
haltiges anglo-amerikanisches Schrifttum unter der gleichsinnigen Losung 
„Towards a Theory of Rule-Making!“ – verlangte nach einem (zumindest 
vorläufigen) Epilog, der die neuen Erkenntnisse der privatrechtlichen Re-
gelsetzungslehre bündig zusammenfasst und zugänglich macht.

Die Gründe für jene sprunghafte wissenschaftliche Entwicklung sind 
vielfältig. Eine wichtige Rolle spielen Kodifizierungsprojekte, ähnlich wie 
bereits um 1900, als man Regelsetzungsfragen unter Privatrechtlern schon 
einmal intensiv diskutierte. Inzwischen geht es freilich primär um Projek-
te auf europäischer Ebene, etwa um das inzwischen aufgegebene Vorhaben 
eines Europäischen Kaufgesetzbuchs oder um die derzeitige Initiative für 
ein Europäisches Wirtschaftsgesetzbuch. Etwas tiefgründiger kommen au-
ßerrechtliche Impulse hinzu. Die drei zentralen Entwicklungen lassen sich 
mit den Schlagworten Innovation, Globalisierung und Entstaatlichung be-
schreiben. Diese Entwicklungen unterwerfen das Privatrecht grundlegen-
den Änderungen, weil Rechtsbeziehungen zwischen Privaten zunehmend 
grenzüberschreitend und auf Basis veränderter Staatlichkeit erfolgen. Ent-
sprechend setzt sich die Erkenntnis durch, Privatrechtswissenschaft dürfe 
sich nicht auf die Arbeit am geltenden Recht beschränken, sondern müsse 
den Regelgeber bei der Auswahl geeigneter Regelungsinstrumente unter-
stützen. Konkret geht es darum, nicht lediglich die materiellen Inhalte von 
Rechtsregeln zu untersuchen, sondern unterschiedliche Regelungsinstru-
mente und -strategien zu analysieren und im Hinblick auf ihre Regelungs-
intensität und -wirkung auszumessen.



VI Vorwort

Genau dieser Forschungsansatz bildet den gemeinsamen Nenner der 
Beiträge des vorliegenden Sammelbandes. Der Band ist Ertrag eines Work-
shops, der unter gleichem Titel am 6. und 7. Oktober 2016 am Center for 
Advanced Studies (CAS) der Ludwig-Maximilians-Universität München 
stattfand. Die Wurzeln dieses Bandes reichen freilich noch viel tiefer, weil 
die meisten seiner Autoren schon zu Zeiten ihrer Qualifikationsarbeiten 
miteinander vernetzt waren. So fand im Jahr 2009 eine Art Vorläuferver-
anstaltung am Bonner Max-Planck-Institut für Gemeinschaftsgüter statt, 
nämlich ein Habilitandenkolloquium unter dem Titel „Regelbildung, Re-
gelungstechnik und Regelwirkung“. Diese Veranstaltung legte den Grund-
stein für einen intensiven wissenschaftlichen Austausch, an den sich un-
schwer anknüpfen ließ.

Den Referenten und Autoren gebührt ebenso wie allen weiteren Teilneh-
mern des Workshops mein herzlicher Dank für den oft langjährigen Aus-
tausch sowie für die gedankenreichen Vorträge und Diskussionsbeiträge. 

Ein besonderes, stilles Andenken gilt unserem im Oktober 2016, nur 
wenige Tage nach unserem Workshop, viel zu früh verstorbenen Tübinger 
Kollegen Jan Schürnbrand: Dass der abgedruckte Beitrag sein letzter Vor-
trag sein sollte, ist nach wie vor schwer zu fassen.

Für die Ko-Finanzierung des Workshops gebührt sowohl der Volks-
wagenStiftung als auch dem Center for Advanced Studies (CAS) der Lud-
wig-Maximilians-Universität München mein nachdrücklicher Dank. Das 
Center war überdies ein perfekter Gastgeber, weil es mit seiner Villa nicht 
nur den idealen Rahmen für die Veranstaltung bot, sondern auch hervor-
ragende organisatorische Hilfe leistete, wofür ich vor allem Frau Dr. An-
nette Meyer, Frau Dr. Susanne Schaffrath und Frau Isabella Schopp herz-
lich danke. Nicht zuletzt hat das Center die Drucklegung des vorliegenden 
Bandes durch Gewährung eines großzügigen Druckkostenzuschusses erst 
möglich gemacht; hierfür bin ich dessen Vorstand über alle Maßen dankbar. 
Der größte Dank gebührt jedoch meinen Mitarbeitern und studentischen 
Hilfskräften, die Organisation und Nachbereitung des Workshops sowie 
die Endredaktion dieses Bandes so tatkräftig unterstützt haben, besonders 
Patrick Hell, Nicolas Lippert, Felix Abetz, Tobias Koch, Niklas Frobel, Lisa 
Beer, Emmelie Lotzow und, last but not least, Moritz Schütrumpf.

Das Werk ist im Wesentlichen auf dem Stand von Juli 2018. Für Hinwei-
se und Kritik sind Autoren und Herausgeber stets dankbar.

Marburg/München, im Sommer 2018 Florian Möslein
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I. Entwicklungslinien

Der vorliegende Band handelt von der Regelsetzung im Privatrecht. Es geht um 
die als „modal“ bezeichnete1 Fragestellung, auf welche Art und Weise Regeln 
im Bereich des Privatrechts zu setzen seien, um bestimmte Regelungsziele zu 
erreichen: „How to make rules work?“.2 Diese Fragestellung ist keineswegs neu, 
sondern beschäftigt Regelgeber, denen an der Wirksamkeit der von ihnen er-
lassenen Regeln gelegen ist, geradezu zwangsläufig; in Rechtswissenschaft und 
Rechtspolitik schwingt sie deshalb seit langem zumindest mit. Spätestens seit-

1 Zum Begriff vgl. Binder, Regulierungsinstrumente und Regulierungsstrategien im Ka-
pitalgesellschaftsrecht (2012), S. 24–34.

2 Black, Rules and Regulators (1997), S. 5.
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dem Horst Eidenmüller und Holger Fleischer die „Analyse von Regulierungs-
strategien“ und die Entwicklung einer „Theorie gesellschaftsrechtlicher Regel-
setzung“ auf einem Symposium des Hamburger Max-Planck-Instituts im Jahr 
2006 als Zukunftsperspektiven der privatrechtlichen Forschung identifizierten, 
rücken Regelsetzungsfragen zunehmend ins Zentrum des wissenschaftlichen 
Interesses.3 Sie sind seither zu einem vielbeachteten Untersuchungsgegenstand 
der modernen Privatrechtswissenschaft geworden, dem unzählige neuere Mo-
nographien und Aufsatzbeiträge gewidmet sind.4

1. Vorläufer

Diese privatrechtliche Regelsetzungslehre hat sich zwar erst über die letzte 
Dekade kraftvoll entwickelt. Es gibt aber durchaus historische Vorläufer, die 
zum Zwecke der Einordnung kurz nachzuzeichnen sind – auch, um den spezi-
fischen Neuigkeitswert und Innovationsgehalt der „modernen“ Regelsetzungs-
lehre anschließend bemessen zu können.

Entwicklungsgeschichtliche Bedeutung hat in dieser Hinsicht das Zeitalter 
der Kodifikationen, in Deutschland besonders die Epoche um 1900. In dieser 
Phase lässt sich nämlich eine legislative Methodenbewegung ausmachen, die 
sich die Aufgabe gesetzt hatte, zu guter Gesetzgebung beizutragen und „Ge-
setzgebungskunst“ zu betreiben. Aus rechtshistorischer Perspektive haben die-
se Tendenzen erst kürzlich intensivere Aufmerksamkeit erfahren und bilden 
den Gegenstand zweier umfangreicher Monographien von Sigrid Emmenegger 
bzw. Bernd Mertens.5 Beide Arbeiten füllen eine Lücke, weil zuvor einerseits die 
moderne Gesetzgebungslehre nicht auf historische Vorläufer einging und ande-
rerseits die Rechtsgeschichte lediglich sachlich-inhaltliche Fragen der Gesetzge-
bung in den Blick nahm: „Die historische Dimension der Gesetzgebungstechnik 
fiel damit sozusagen zwischen die Stühle sowohl der modernen Gesetzgebungs-
lehre als auch der rechtshistorischen Forschung zur Gesetzgebungstheorie“.6 
Beide Arbeiten belegen eindrucksvoll, dass die Regelsetzungslehre wichtige 
erste Vorläufer in jener kaiserzeitlichen Methodenbewegung hatte.

Im Gegensatz zum vorangegangenen Kodifikationsstreit, der mit dem „Ob“ 
der Gesetzgebung gerungen hatte, richtete diese Methodenbewegung den Blick 

3 S. Eidenmüller, Forschungsperspektiven im Unternehmensrecht, JZ 2007, 487, 490 f. 
bzw. Fleischer, Zur Zukunft der gesellschafts- und kapitalmarktrechtlichen Forschung, ZGR 
2007, 500, 503.

4 Nachw. unten, Fn. 39 f.
5 Emmenegger, Gesetzgebungskunst – Gute Gesetzgebung als Gegenstand einer legislati-

ven Methodenbewegung in der Rechtswissenschaft um 1900 (2006); Mertens, Gesetzgebungs-
kunst im Zeitalter der Kodifikationen: Theorie und Praxis der Gesetzgebungstechnik aus 
historisch-vergleichender Sicht (2004).

6 Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Kodifikationen: Theorie und Praxis der 
Gesetzgebungstechnik aus historisch-vergleichender Sicht (2004), S. 5.
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auf das „Wie“: Sie suchte nach Kriterien guter Gesetze und entwickelte Me-
thoden, um das jeweils richtige Regelungsziel und -mittel zu ermitteln.7 Wenn 
damit Umsetzungsfragen in den Vordergrund des rechtswissenschaftlichen In-
teresses rückten, im Übrigen aber das Primat der Politik Anerkennung fand, 
mag man darin einen Ausdruck des Zweckdenkens im Recht erkennen.8 Die 
Grundsatzdebatten um Naturrecht, Rechtspositivismus und Freirechtsbewe-
gung fanden gleichwohl Niederschlag, so dass die Diskussion keineswegs „bloß 
um profane Fragen guten Handwerks“ kreiste.9

Bei allen rechtsphilosophischen und -theoretischen Bezügen konzentrierte 
sich die damalige Methodenbewegung jedoch – neben Verfahrensfragen – auf 
Sprache, Struktur und Normierungsdichte der Gesetze,10 betraf also primär 
die „Grammatik“ der Gesetzgebung. Vor allem vermochte sie nicht, sich dauer-
haft als Teildisziplin der Rechtswissenschaft zu etablieren, sondern fand mit 
dem Ausbruch des Ersten Weltkriegs ein abruptes Ende. Grund waren nicht 
alleine die kriegsbedingten Probleme, die in den Folgejahren ungleich drängen-
der waren, sondern auch die mangelnde Institutionalisierung der einschlägigen 
wissenschaftlichen Diskussion. Es fehlte „an einer gemeinsamen Zeitschrift, 
einer Eingliederung in den Lehrbetrieb“11 und vor allem am wissenschaftli-
chen Austausch der beteiligten Juristen untereinander: Die Bewegung war, wie 
Emmenegger treffend konstatiert, „von Anfang an kein gezielt initiiertes Pro-

7 Dazu ausführlich Emmenegger, Gesetzgebungskunst – Gute Gesetzgebung als Gegen-
stand einer legislativen Methodenbewegung in der Rechtswissenschaft um 1900 (2006), S. 81–
183; vgl. auch Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Kodifikationen: Theorie und 
Praxis der Gesetzgebungstechnik aus historisch-vergleichender Sicht (2004), S. 12 f.

8 S. etwa Zitelman, Kunst der Gesetzgebung (1904), S. 7 f. („Das ist keine Juristenfrage 
mehr“); näher: Emmenegger, Gesetzgebungskunst – Gute Gesetzgebung als Gegenstand ei-
ner legislativen Methodenbewegung in der Rechtswissenschaft um 1900 (2006), S. 155–160; 
auch Vec, Mehr als gutes Handwerk, Rechtsgeschichte 9 (2006), 199, 200; neuerdings ähnlich 
Möslein, Dispositives Recht (2011), S. 2 f.; in Anlehnung an v. Jhering, Der Zweck im Recht 
(1877).

9 So zu Recht Vec, Mehr als gutes Handwerk, Rechtsgeschichte 9 (2006), 199, 200; ähn-
lich Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Kodifikationen: Theorie und Praxis der 
Gesetzgebungstechnik aus historisch-vergleichender Sicht (2004), S. 507 („Gesetzbücher sind 
ein Spiegel ihrer Zeit nicht nur mit ihrem Inhalt, sondern auch mit der Form, welche sie diesem 
Inhalt geben“).

10 Emmenegger, Gesetzgebungskunst – Gute Gesetzgebung als Gegenstand einer le-
gislativen Methodenbewegung in der Rechtswissenschaft um 1900 (2006), S. 184–228; zum 
Gesetzgebungsverfahren ausführlich Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Kodifi-
kationen: Theorie und Praxis der Gesetzgebungstechnik aus historisch-vergleichender Sicht 
(2004), S. 17–286.

11 Emmenegger, Gesetzgebungskunst – Gute Gesetzgebung als Gegenstand einer legisla-
tiven Methodenbewegung in der Rechtswissenschaft um 1900 (2006), S. 78; zustimmend Vec, 
Mehr als gutes Handwerk, Rechtsgeschichte 9 (2006), 199.
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jekt miteinander kooperierender Rechtswissenschaftler, sondern eine parallele 
Bewegung heterogener Autoren in dieselbe Richtung“.12

2. Parallelismen

Erst ab den 1970er Jahren fanden vergleichbare Forschungsansätze wieder 
Interesse, nunmehr unter dem Begriff der Gesetzgebungslehre – und in der 
deutschsprachigen Rechtswissenschaft bis vor kurzem praktisch ausschließlich 
innerhalb der Teildisziplin des öffentlichen Rechts.

a) Öffentlich-rechtliche Gesetzgebungslehre

Als Impulsgeber dieser Gesetzgebungslehre gilt die entsprechend betitelte 
Schrift des Schweizers Peter Noll aus dem Jahr 1973, die in der Folge namentlich 
durch die beiden Standardwerke von Hill und Schneider sowie durch unzählige 
weitere Publikationen ergänzt und fortgedacht wurde, zuletzt etwa durch den 
Sammelband von Kluth und Krings.13 Zur dauerhaften Etablierung der Gesetz-
gebungslehre (oder: -wissenschaft) trugen jedoch auch die Errichtung gleich 
zweier wissenschaftlicher Vereinigungen bei, nämlich der Deutschen Gesell-
schaft für Gesetzgebung e. V. und der European Association of Legislation, 
außerdem die Begründung einer einschlägigen Zeitschrift (der „Zeitschrift für 
Gesetzgebung“),14 die Veranstaltung zahlreicher Tagungen, Symposien und 

12 S. nochmals Emmenegger, Gesetzgebungskunst – Gute Gesetzgebung als Gegenstand 
einer legislativen Methodenbewegung in der Rechtswissenschaft um 1900 (2006), S. 80.

13 Noll, Gesetzgebungslehre (1973); Hill, Einführung in die Gesetzgebungslehre (1982); 
H. Schneider, Gesetzgebung (3. Aufl. 2002); Kluth/Krings (Hrsg.), Gesetzgebung (2014); fer-
ner etwa Achterberg, Gesetzgebung als Wissenschaftsdiziplin, DÖV 1982, 976; Hill, Rechts-
dogmatische Probleme der Gesetzgebung, Jura 1986, 286; Hotz, Methodische Rechtsetzung 
(1983); Meßerschmidt, Gesetzgebungslehre zwischen Wissenschaft und Politik – Teil 2, ZJS 
2008, 224; Müller, Elemente einer Rechtssetzungslehre (1999); Rödig/Baden/Kindermann, 
Vorstudien zu einer Theorie der Gesetzgebung (1974); Schmidt-Jortzig, Gesetzgebung als 
Wissenschaftsaufgabe, ZG 1987, 374; Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer 
Gesetzgebung (1988); Schuppert, Gute Gesetzgebung, ZG 18 (2003), Sonderheft 18; Steinbach, 
Rationale Gesetzgebung (2017); Thaysen, Gesetzgebungslehren, ZParl 1984, 137; Wyduckel, 
Gesetzgebungslehre und Gesetzgebungstechnik, DVBl. 1982, 1175; sowie die Einzelbeiträge 
in: Karpen (Hrsg.), Zum gegenwärtigen Stand der Gesetzgebungslehre in der Bundesrepu-
blik Deutschland (1998); H. Schäfer/Triffterer (Hrsg.), Rationalisierung der Gesetzgebung 
(1984); Schäffer (Hrsg.), Theorie der Rechtssetzung (1988); Thaysen/Merten (Hrsg.), Grund-
fragen der Gesetzgebungslehre (2000); Winkler/Schilcher (Hrsg.), Gesetzgebung – Kritische 
Überlegungen zur Gesetzgebungslehre und Gesetzgebungstechnik (1981); vgl. auch die Aus-
wahlbiographie zur Gesetzgebungslehre von E. Baden, in: Schreckenberger (Hrsg.), Gesetz-
gebungslehre (1986), S. 187–201 (seinerzeit bereits mit 320 Titeln!).

14 Die Zeitschrift gilt als „Seismograph der Gesetzgebungslehre in Deutschland“: Schul-
ze-Fielitz, Zwanzig Jahre „Zeitschrift für Gesetzgebung“ als Seismograph der Gesetzge-
bungslehre in Deutschland, ZG 2006, 209.
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Kongresse15 sowie die Verankerung an einzelnen Hochschulen und Universitä-
ten, namentlich der Hochschule für Verwaltungswissenschaften in Speyer.16

Inhaltlich lassen sich mehrere Teilbereiche unterscheiden, namentlich die 
Rechtsquellenlehre (Gesetzesanalytik), die ablauforientierte und die wertende 
Analyse des Gesetzgebungsverfahrens (Gesetzgebungstaktik und -methodik) 
sowie die Betrachtung der formalen Gestaltung von Gesetzen (Gesetzestech-
nik).17 Die Gesetzgebungslehre beschränkt sich mithin nicht auf die beschrei-
bende Darstellung, sondern thematisiert – weitergehend als die frühere Me-
thodenbewegung – durchaus auch Effektivitätsüberlegungen, etwa bei Fragen 
der Gesetzesevaluation und der Rationalisierung der Gesetzgebung.18 Unter-
stützung erfährt sie hierbei vor allem durch Rechtssoziologie und -ökonomik, 
die sich mangels ausdrücklicher Verfassungsvorgaben für die Entwicklung von 
Optimierungsgeboten fruchtbar machen lassen.19 Die Geltung entsprechender 
Postulate – einer „Pflicht zum guten Gesetz“20 – ist freilich umstritten; mehr-
heitlich heißt es, der Gesetzgeber „schulde nur das Gesetz“.21

Unabhängig davon nimmt die Gesetzgebungslehre neben Akten der Ge-
setzgebung zwar auch solche der Verwaltung und der Rechtsprechung mit 
in den Blick, bleibt dabei aber naturgemäß mit der überwiegend hierarchisch 
orientierten Teilordnung des öffentlichen Rechts verhaftet. Fragen kon-

15 S. nur die Auflistung von nicht weniger als elf einschlägigen Tagungsbänden alleine in 
der Dekade zwischen 1975 und 1985 bei Emmenegger, Gesetzgebungskunst – Gute Gesetz-
gebung als Gegenstand einer legislativen Methodenbewegung in der Rechtswissenschaft um 
1900 (2006), S. 80, in Fn. 176.

16 Zum Stellenwert in der Juristenausbildung Meßerschmidt, Gesetzgebungslehre zwi-
schen Wissenschaft und Politik – Teil 1, ZJS 2008, 111, 112; ausführlicher (allerdings veraltet): 
Merten, Gesetzgebungslehre in der Juristenausbildung, in: Schreckenberger (Hrsg.), Gesetz-
gebungslehre (1986), S. 178.

17 S. etwa Karpen, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Kodifikationen, AöR 129 (2004), 
643, 644.

18 So gilt die Gesetzesfolgenabschätzung gar als „Herzstück der jüngeren Gesetzge-
bungslehre“: Köck, Gesetzesfolgenabschätzung und Gesetzgebungsrechtslehre, VerwArch 
93 (2002), 1, 9; ähnlich Meßerschmidt, Gesetzgebungslehre zwischen Wissenschaft und Po-
litik – Teil 2, ZJS 2008, 224, 226. Eingehend zur Effektivität als Rationalitätspostulat der 
Gesetzgebung zuletzt Steinbach, Rationale Gesetzgebung (2017), S. 132–161.

19 Näher etwa Binder, Regulierungsinstrumente und Regulierungsstrategien im Kapital-
gesellschaftsrecht (2012), S. 27–31; zur verfassungsrechtlichen Einordnung solcher Rationali-
tätsgebote vgl. statt aller Joel Reyes y Ráfales, Das Umschlagen von Rationalitätsdefiziten in 
Verfassungsverletzungen am Beispiel des Atomausstiegs, Der Staat 52 (2013), 597, 600–606; 
Steinbach, Rationale Gesetzgebung (2017), S. 106–132.

20 Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz (1996); Schwerdtfeger, Optimale Methodik der 
Gesetzgebung als Verfassungspflicht, FS Ipsen (1977), 173.

21 Vgl. nur Schlaich, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der Staatsfunktion – 3. 
Mitbericht, VVDStRL 39 (1981, Nachdruck 2012), 99, 109; Waldhoff, Der Gesetzgeber schul-
det nichts als das Gesetz, FS Isensee (2007), 325, 342 („Klugheitsgebot“); Merten, „Gute“ 
Gesetzgebung als Verfassungspflicht oder Verfahrenslast?, DÖV 2015, 349, 360.
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sensualer oder kooperativer Regelsetzung22 und „regulierter Selbstregulie- 
rung“23 spielen zwar durchaus eine Rolle, erweisen sich aber als Herausfor-
derung: Die komplexe Vielfalt zunehmend auch nicht-staatlicher Regelungs-
instrumente bringt die traditionelle Gesetzgebungslehre bereits begrifflich an 
ihre Grenzen.24

b) Anglo-amerikanischer „rules-talk“

Ganz ähnliche Entwicklungstendenzen sind – nahezu zeitgleich – in der ang-
lo-amerikanischen Rechtswissenschaft zu verzeichnen. Jene intradisziplinäre 
Unterteilung zwischen Privat- und öffentlichem Recht ist hier freilich ungleich 
weniger ausgeprägt; interdisziplinäre Forschungsansätze sind umgekehrt von 
vorneherein tiefer verwurzelt. Als Ausgangspunkt der Teildisziplin gilt ein Bei-
trag von Isaac Ehrlich und Richard Posner aus dem Jahr 1974 zur ökonomischen 
Analyse der Regelsetzung, der auf den optimalen Präzisionsgrad von Regeln 
zielt.25 Seither untergliedert sich die Diskussion, ähnlich wie in Deutschland, 
in Fragen der Klassifizierung, den Entstehungsprozess, die Durchsetzung und 
die Legitimität von Regeln.26 Die einzelnen Regelsetzungstechniken erfahren 
umfangreiche Aufmerksamkeit,27 ebenso folgen- und anreizorientierte, teils 
stärker konsensuale Formen der Regulierung („responsive regulation“).28

22 S. jedoch Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen in der Normsetzung (2005); 
Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat (2002); allgemein zum 
Leitbild des kooperierenden, paktierenden Verhandlungsstaat, der nicht mehr (nur) auf ho-
heitlichen Befehl und zwingende Regeln setzt: Baer, „Der Bürger“ im Verwaltungsrecht 
(2006), S. 130–150; di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher 
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung – 2. Bericht VVDStRL 56 (1996, Nachdruck 
2013), 235; Schmidt-Preuß, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher 
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung – 1. Bericht, VVDStRL 56 (1997, Nachdruck 
2013), 160, 162 und bereits Ritter, Der kooperative Staat, AöR 104 (1979), 389.

23 S. Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003); W. Berg u. a. 
(Hrsg.), Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gewährleistungsstaates 
(2001); Stockhaus, Regulierte Selbstregulierung im europäischen Chemikalienrecht (2015); 
Talidou, Regulierte Selbstregulierung im Bereich des Datenschutzes (2005); Thoma, Regu-
lierte Selbstregulierung im Ordnungsverwaltungsrecht (2008).

24 Ähnlich Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010), S. 30; Nobel, 
Gesetz oder private Selbstregulierung?, in: Dufour/Hirsch (Hrsg.), Kolloquium schweizeri-
sches Kapitalmarktrecht (1987), S. 441, 448; vgl. außerdem Nachw. unten, Fn. 40.

25 Ehrlich/Posner, An Economic Analysis of Legal Rulemaking, Journal of Legal Studies 
3 (1974), 257.

26 Überblicksweise und mit zahlreichen w. N. Black, Rules and Regulators (1997), S. 2 
(in Fn. 4–7).

27 Monographisch vor allem: Ogus, Regulation: Legal Form and Economic Theory (1994); 
vgl. ferner Schauer, Playing by the Rules (1993); Twining/Miers, How to Do Things with 
Rules (2010).

28 Ayres/Braithwaite, Responsive Regulation (1992); zur Rezeption in Deutschland vgl. 
Bizer/Führ/Hüttig (Hrsg.), Responsive Regulierung (2002).
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In der mithin auch in diesem Rechtskreis überbordenden Literatur zur Re-
gelsetzungsfragen lassen sich mehrere Entwicklungsschritte unterscheiden. 
Lawrence Lessig differenziert unterschiedliche „generations of rules-talk“29 
und spricht von einer sog. „New Chicago School“:30 Diese letzte Entwicklungs-
stufe zeichnet sich demnach durch ihre funktionale, ergebnisorientierte Un-
tersuchungsmethode aus, die nach den Determinanten effektiver Regulierung 
fragt, vor allem aber durch stärkere Kontextualisierung und die Einbeziehung 
unterschiedlichster, auch außerrechtlicher Regelungsinstrumente.31 Hinter 
diesem übergreifenden Ansatz steckt der Gedanke, das menschliches Verhalten 
keineswegs nur durch Rechtsvorschriften gesteuert wird, sondern auch durch 
Sozialnormen, Märkte und allgemein durch „Architektur“ (gemeint sind hier 
rein tatsächliche, etwa technische Faktoren), so dass sich Regelsetzungsfragen 
nur in einem entsprechend breiten Kontext sinnvoll untersuchen lassen.32

Einen wichtigen Meilenstein dieses Forschungsprogramms markiert das im 
Jahr 1997 erschienene Buch „Rules and Regulators“ der englischen Rechtswis-
senschaftlerin Julia Black,33 das mit entsprechender Methodik speziell die Re-
gulierung von Finanzmärkten in den Blick nimmt und dabei nicht nur tradierte 
Trennlinien zwischen Privat- und öffentlichem Recht überschreitet, sondern 
eben auch außerrechtliche Faktoren einbezieht. Wichtig ist dieses Buch nicht 
zuletzt auch deshalb, weil sich seine Schlussfolgerung „Towards a Theory of 
Rule Making!“34 als eine Art Losung verstehen lässt, die die weitere Entwick-
lung der rechtswissenschaftlichen Diskussion über die letzten beiden Jahrzehn-
te prägt.35

3. Hochphase

In Deutschland hat sich diese Losung zuerst Holger Fleischer inhaltlich zu eigen 
gemacht, zunächst in einem Aufsatz aus dem Jahr 2004 (mit dem treffenden 
Untertitel „Prolegomena zu einer Theorie gesellschaftsrechtlicher Regelset-
zung“)36 und noch prononcierter dann kurze Zeit später auf dem bereits er-

29 Lessig, Besprechung v. Black, Rules and Regulators, Modern Law Review 62 (1999), 
803, 803 f.; ders., The new Chicago School, J. Legal Stud. 27 (1998), 661, 673–676.

30 So der Titel von Lessig, The new Chicago School, J. Legal Stud. 27 (1998), 661.
31 Konzise Lessig, Besprechung v. Black, Rules and Regulators, Modern Law Review 62 

(1999), 803, 804.
32 Hierzu im Einzelnen: Lessig, The new Chicago School, J. Legal Stud. 27 (1998), 661, 

662–672.
33 Black, Rules and Regulators (1997).
34 Black, Rules and Regulators (1997), S. 246–250.
35 Zum derzeitigen Stand der anglo-amerikanischen Regulierungsdiskussion vgl. etwa 

die Beiträge in Drahos (Hrsg.), Regulatory Theory (2017); ferner Morgan/Yeung, An Intro-
duction to Law and Regulation (2007); Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg.), The Oxford Handbook 
of Regulation (2010); Levi-Faur (Hrsg.), Handbook on the politics of regulation (2011).

36 Fleischer, Gesetz und Vertrag als alternative Problemlösungsmodelle im Gesellschafts-
recht, ZHR 168 (2004), 673.
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wähnten Hamburger Zukunftsperspektiven-Symposium, ebenso wie dort auch 
Horst Eidenmüller.37 Auch wenn Black und Lessig jeweils nicht explizit in Bezug 
genommen werden: Nicht nur qua Fachmaterie und Stoßrichtung, sondern auch 
im Gedankengang sind Parallelen zu „Rules and Regulators“ und der „New 
Chicago School“ unverkennbar, etwa wenn „Märkte, Recht und außerrechtliche 
Regeln“ als Steuerungsinstrumente und Regelungsebenen untersucht werden.38

Zeitgleich entstanden die ersten großen Monographien, die sich als Vorrei-
ter der privatrechtlichen Regelsetzungslehre zuordnen lassen, nämlich die Ha-
bilitationsschriften von Anne Röthel zu Präzisionsgrad und Konkretisierung 
privatrechtlicher Normen und von Gregor Bachmann zur privaten Regelset-
zung.39 Seither sind in Deutschland weit mehr als ein Dutzend einschlägige Mo-
nographien erschienen, die sich allesamt mit privatrechtlichen Regelsetzungs-
fragen befassen, etwa mit zwingendem und dispositivem Recht, mit hybriden 
Regulierungsinstrumenten, gesetzlichen Mustern und Fragen der Normkon-
kretisierung – insgesamt über neuntausend Seiten, entstanden im Wesentlichen 
innerhalb dieses Jahrzehnts.40 Auch wenn man vielleicht bei Einzelwerken 
über die Zuordnung zur Regelsetzungslehre streiten mag, besteht der gemein-
same Nenner jener zahlreichen Forschungsbeiträge in einem modalen Unter-
suchungsansatz, der nicht primär den Inhalt von Regeln, sondern die Art und 
Weise der Regelsetzung in den Blick nimmt und damit eine Art Werkzeug- oder 
Instrumentenkasten liefert – durchaus vergleichbar mit der tradierten Gesetz-
gebungslehre, aber mit ungleich stärker privatrechtlichem Fokus und unter 
Berücksichtigung der spezifischen Eigendynamiken privatautonomer Selbst-
bestimmung. Spiegelbildlich plädiert man zugleich von öffentlich-rechtlicher 
Seite für die Etablierung einer breitflächigeren Regelsetzungslehre (oder auch 

37 Nachw. oben, Fn. 3.
38 Fleischer, Gesetz und Vertrag als alternative Problemlösungsmodelle im Gesellschafts-

recht, ZHR 168 (2004), 673, 704–707 („Geschäftsleiter zwischen Markt, Recht und gesell-
schaftlicher Norm“).

39 Röthel, Normkonkretisierung im Privatrecht (2004); Bachmann, Private Ordnung 
(2006).

40 S. vor allem (in chronologischer Reihenfolge): Bechtold, Die Grenzen zwingenden Ver-
tragsrechts (2010); Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, 2010; Maultzsch, Streitentscheidung 
und Normbildung durch den Zivilprozess (2010); Renner, Zwingendes transnationales Recht 
(2010); Möslein, Dispositives Recht (2011); Weiss, Hybride Regulierungsinstrumente (2011); 
Binder, Regulierungsinstrumente und Regulierungsstrategien im Kapitalgesellschaftsrecht 
(2012); Kähler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012); Poelzig, Normdurch-
setzung durch Privatrecht (2012); Kahnert, Rechtsetzung im Europäischen Gesellschaftsrecht 
(2013); Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht (2013); Podszun, Wirtschafts-
ordnung durch Zivilgerichte (2014); Damler, Das gesetzlich privilegierte Muster im Privatrecht 
(2015); Franck, Marktordnung durch Haftung (2016); Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesell-
schaften zwischen Freiheit und Zwang (2016); Hellgardt, Regulierung und Privatrecht (2016); 
hinzu kommen zahlreiche Zeitschriftenbeiträge, etwa Schürnbrand, Gesetzliche Muster im 
Verbraucherschutzrecht, JZ 2015, 974 („Gesetzliche Muster im Verbraucherschutzrecht“).
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Regelungswissenschaft), die sich teildisziplinenübergreifend der Querschnitts-
frage widmet, auf welche Art und Weise Rechtsregeln gesetzt werden.41

Die Gründe für diese sprunghafte Entwicklung der Regelsetzungslehre über 
die letzte Dekade, auch und nunmehr primär auf Seiten des Privatrechts, sind 
vielfältig und lassen sich hier nur knapp skizzieren. Kodifizierungsprojekte 
spielen, ähnlich wie um 1900, sicherlich auch heute wieder eine Rolle. Inzwi-
schen geht es freilich primär um Projekte auf europäischer Ebene: Man denke 
nur an das inzwischen aufgegebene Vorhaben eines Europäischen „Kaufgesetz-
buchs“ oder an die derzeitige Initiative für ein Europäisches Wirtschaftsgesetz-
buch.42 Etwas tiefgründiger kommen außerrechtliche Impulse hinzu; die drei 
zentralen Entwicklungen lassen sich mit den Schlagworten Innovation, Glo-
balisierung und Entstaatlichung beschreiben.43 Innovationsdynamik erfordert 
rechtliche Anpassungsfähigkeit, die sich in einem eher starren Regelungssystem 
kodifizierter Gesetzesnormen schwer verwirklichen lässt, und die deshalb eine 
Ausdifferenzierung unterschiedlichster Regelungsinstrumente begünstigt.44 
Globalisierung verbreitert die Wahlfreiheit der Regelungsadressaten und beför-
dert dadurch den Wettbewerb der Rechtsordnungen, der wiederum Regelgeber 
zwingt, die Attraktivität und damit Akzeptanz ihrer jeweiligen Regelungs-
regime zu verbessern.45 Entstaatlichung bezeichnet schließlich das damit eng 
verbundene Phänomen, dass Regelungsinstrumente immer häufiger von (oder 
unter Beteiligung von) nicht-staatlichen Akteuren bereit gestellt werden; es ent-
steht „law beyond the state“.46 Dadurch erhöht sich nicht nur die Vielfalt an 

41 S. vor allem Schuppert, Governance und Rechtsetzung – Grundfragen einer modernen 
Regelungswissenschaft (2011); ähnlich ferner Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und 
Gesellschaft (2003).

42 Vgl. einerseits Aktionsplan der EU-Kommission für ein kohärenteres europäisches Ver-
tragsrecht, KOM (2003), 68 endg. und Vorschlag der EU-Kommission für eine Verordnung 
über ein Gemeinsames Europäisches Kaufrecht, KOM (2011), 635 endg.; andererseits: Associa-
tion Henri Capitant, La construction européenne en droit des affaires: Acquis et perspectives, 
LGDJ Paris 2016; dazu näher: Dupichot, Vom Brexit zum Europäischen Wirtschaftsgesetz-
buch, ZEuP 2017, 245; Lehmann, Französisch-deutsche Initiative für ein europäisches Wirt-
schaftsgesetzbuch, ZEuP 2017, 217; ders., Das europäische Wirtschaftsgesetzbuch – Eine Pro-
jektskizze, GPR 2017, 262; Riesenhuber, Und jetzt ein europäisches Wirtschaftsgesetzbuch?, 
GPR 2017, 270; J. Schmidt, Ein Europäisches Wirtschaftsgesetzbuch?!, GmbHR 2016, R369; 
Ungerer, „Braucht Europa ein Wirtschaftsgesetzbuch?“ – Bericht über die Tagung an der Uni-
versität Bon, ZEuP 2017, 1007; sowie Weissbuch der EU-Kommission zur Zukunft Europas, 
Die EU der 27 im Jahr 2025 – Überlegungen und Szenarien, KOM (2017), 2025 endg., S. 12.

43 Ausführlich zu diesen drei Herausforderungen Möslein, Dispositives Recht (2011), 
S. 441–466.

44 Näher Grundmann/Möslein, Innovation im Vertragsrecht – Eine Skizze zu Funktiona-
lität, Pluralität und Dynamik, FS Schwintowski (2017), S. 410, bes. 420–426.

45 Hierzu im Einzelnen Möslein, Dispositive Regeln im transnationalen Privatrechtsver-
kehr – Same same, but different?, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), S. 155, 
156–159.

46 So die (Unter-)Titel von Michaels, The True Lex Mercatoria: Law Beyond the State, In-
diana Journal of Global Legal Studies 14 (2007), 447 ff.; ders./Jansen, Private Law Beyond the 
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Regelungsinstrumenten, sondern es entstehen auch zwei- und dreiseitige Rege-
lungs- und Ordnungsmechanismen,47 deren Entstehungs- und Wirkungsdyna-
mik neuartige Legitimations- und Anwendungsfragen aufwirft,48 die sich ohne 
Berücksichtigung der privaten Regelungsadressaten und ihrer privatautonomen 
Selbstverantwortung nicht mehr sinnvoll beantworten lassen. Entsprechend ist 
auf dem Feld der Regelsetzung besonders auch die Privatrechtswissenschaft ge-
fordert.

II. Tableau der Regelungsinstrumente

In der Rechtswirklichkeit ist die Vielfalt an Regelungsinstrumenten in 
der Tat ausgesprochen groß.49 Betrachtet man etwa das Wirtschafts- oder 
auch das Verbraucherrecht, so reicht das Spektrum von strikten inhalt-
lichen Ge- und Verboten über die Gestaltung von Anreizstrukturen, etwa 
durch Haftungsregeln, über prozedurale Ansätze, etwa Informations-
regeln, und Musterregelungen bis hin zu konsensualen Vereinbarungen mit 
einzelnen Regelungsadressaten; hinzu kommen neuere Rechtsetzungs-
formen wie Standards, Zertifizierungsmechanismen oder Codes of Con- 
duct.50 Koproduzierte Rechtsetzung tritt immer stärker an die Stelle hierar-
chischer Gesetzgebung: „Staat und Gesellschaft stehen sich in der Gesetzge-
bung längst nicht mehr dichotomisch gegenüber, sondern öffentliche und pri-
vate, staatliche, zivilgesellschaftliche und ökonomische, nationale, europäische, 
trans- und internationale Akteure kooperieren vernetzt in den vielfältigsten 
Rechtsetzungsformen“.51

State? Europeanization, Globalization, Privatization, Am. J. Comp. L. 54 (2006), 843 ff. und 
dies. (Hrsg.), Beyond the State (2008); vgl. zudem nochmals Möslein, Dispositive Regeln im 
transnationalen Privatrechtsverkehr – Same same, but different?; in: Calliess (Hrsg.), Trans-
nationales Recht (2014), S. 155, 159–163.

47 Calliess/Renner, Rechtssicherheit ohne Staat?, in: Gosewinkel/Schuppert (Hrsg.), Po-
litische Kultur im Wandel von Staatlichkeit (2008), S. 205; Calliess/Dietz/Konradi u. a., Trans-
formation des Handelsrechts? Neue Formen von Rechtssicherheit in globalen Austauschpro-
zessen, in: Hurrelmann/Leibfried u. a. (Hrsg.), Zerfasert der Nationalstaat? (2008), S. 143; 
grundlegend Williamson, The Economic Institutions of Capitalism (1985), S. 72–79.

48 Allgemein zur Problematik bereits Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987), S. 486–504 
(„Einheit der Rechtsordnung trotz Vielfalt der Rechtsetzer“).

49 Vgl. zum Folgenden auch Möslein, Regelsetzung und Ordnungsökonomik, in: Zwey-
nert/Kolev/Goldschmidt (Hrsg.), Neue Ordnungsökonomik (2016), S. 19, 28–33.

50 Näher etwa zur Regelungsvielfalt im (Europäischen) Verbraucherrecht: Möslein, Die 
Schutzinstrumente im Verbraucherrecht und ihre Funktionen, in: Herresthal (Hrsg.), Hand-
buch zum Europäischen Verbraucherrecht, (in Vorbereitung für 2019).

51 Kersten, Besprechung v. Schuppert, Governance und Rechtsetzung. Grundfragen einer 
modernen Regelungswissenschaft, AöR 136 (2011), 639.
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