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Einleitung

,In any case, let us have no illusions: the lawyer’s idea to submit international
trade, in every case, to one or more national systems of law is nothing but
bluff. The practical men have very largely freed themselves from it, by means
of standard contracts and arbitration, and states will be abandoning neither
sovereignty nor prerogatives if they open their eyes to reality [.. ]t

René David

,»Wenn es nach alledem [die] lex mercatoria tiberhaupt nicht gibt, dann folgt
daraus notgedrungen, daB sie keinem Gericht als Entscheidungsgrundlage zur
Verfiigung steht, und zwar unabhéngig davon, ob es sich um ein staatliches
oder um ein privates (Schieds-)Gericht handelt [...]. [E]twas, das nicht exis-
tiert, 14sst sich auch nicht dadurch schaffen, dal man ihm einen Namen gibt.“2

Christian von Bar/Peter Mankowski

I. Problemaufriss und Erkenntnisinteresse

Der normative Rahmen des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs wird in
zunehmendem Mafe durch Ordnungsstrukturen bestimmt, in deren Zentrum pri-
vate Akteure stehen. Dies gilt im Besonderen fiir den Finanzbereich.?> So werden
beispielsweise die Vorgaben fiir die vertragliche Handhabe des hiufig zur Au3en-
handelsfinanzierung eingesetzten Dokumentenakkreditivs nicht etwa im Deut-
schen Bundestag ausgehandelt, sondern in der Bankenkommission der Interna-
tional Chamber of Commerce (ICC) in Paris.* De facto als verbindlich angesehe-
ne Leitlinien der Ausgestaltung internationaler Konsortialkredite entstehen in

' David, The International Unification of Private Law (1971), 212.

2 von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 77.

3 Zu dieser Entwicklung Benjamin/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev. 2 (2008), 78, 791f.;
Kondgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 280 ff.

4 Zu diesem Beispiel insbesondere Levit, Yale J. Int’1 L. 30 (2005), 125, 133 ff.; Levit, Emory
L.J. 57 (2008), 1147, 1165 ff.; ferner Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371, 389 ff.; Maurer, Lex
Maritima (2012), 46 f., 52 ff.; Kéndgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277,
280f.; Goode/Kronke/McKendrick, Transnational Commercial Law (2. Aufl. 2015), 324ftf,;
Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 156 ff. Ausfiihrlich unten § 1 II. 1. (S.361t.).



2 Einleitung

der Londoner Zentrale der Loan Market Association (LMA), nicht im nur wenige
Kilometer entfernten Westminster Palace, dem Sitz des Parlaments des Vereinig-
ten Konigreichs.” Marktbeteiligte des auBerborslichen Derivatehandels vertrauen
untereinander im Zweifel eher auf RegelungsmalBigaben der Infernational Swaps
and Derivatives Association (ISDA) in New York als auf solche aus dem US-
Kapitol in Washington D.C. oder dem Kapitol des Bundesstaates New York in
Albany.® Die Aufzéhlung kénnte nahezu beliebig fortgefiihrt werden.’

Das an diesen Beispielen zu beobachtende Phinomen fiigt sich in eine gesell-
schaftliche Entwicklung ein, die Max Weber schon zu Beginn des 20. Jahrhun-
derts als ,,Dezentralisation der Rechtsschopfung® beschrieben hat,® welche nun
aber unter dem Brennglas der Globalisierung noch deutlicher erkennbar wird:’
Durch die von Niklas Luhmann als unumkehrbarer ,,Stindenfall” der Moderne
diagnostizierte funktionale Ausdifferenzierung sozialer Systeme!® wird die ein-
heitsstiftende Semantik des Nationalstaates in zahlreichen Gesellschaftsbereichen
liberlagert'! und treten neben den Staat weitere Akteure, die bereichsspezifische
Verhaltensregeln setzen, interpretieren sowie durchsetzen und so das komplexe

> Zu diesem Beispiel insbesondere Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164,
176 ff.; ferner Kondgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 281 f. Neben
der fiir den europdischen und afrikanischen Markt mafgeblichen LMA sind in diesem Bereich
auch deren nordamerikanische Schwesterorganisation Loan Syndications and Trading Associ-
ation (LSTA) sowie das asiatische Pendant 4Asia Pacific Loan Market Association (APLMA) zu
nennen, welche ihre Aktivititen jeweils eng auf diejenigen der LMA abstimmen. Ausfiihrlich
unten § 1 II. 2. (S.481f.).

6 Zu diesem Beispiel insbesondere C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1359fF,;
Braithwaite, Mod. L. Rev. 75 (2012), 779, 783 ff.; Horst, AVR 53 (2015), 461 ff.; Horst, Trans-
nationale Rechtserzeugung (2019), 101ff.; ferner Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory
Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 71, 85 ff; Collins, in: Grundmann/
Moslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract Governance (2015), 383, 392 ff. Ausfiihrlich unten § 1
II. 3. (S.581f.).

7 So orientieren sich etwa Emissionen grenziiberschreitend gehandelter Unternehmens-
anleihen zunehmend an den Mustern der in Ziirich anséssigen International Capital Market
Association (ICMA), Wertpapierleihen an denjenigen der Londoner International Securities
Lending Association (ISLA). Weitere Beispiele bei de Ly, in: Ferrari (Hrsg.), The Unification of
International Commercial Law (1998), 59, 61 ff.

8 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (5. Aufl. 1972), 439f. (in der Originalpaginierung 455f.),
unter Bezugnahme auf Andreas Voigt.

® Vesting, JURA 2001, 299, 304.

19" Luhmann, Soziale Systeme (1987), 328; Luhmann, Die Wirtschaft der Gesellschaft (1988),
344.

" Calliess/Renner; in: Hartmann/Offe (Hrsg.), Politische Theorie und Politische Philosophie
(2010), 172, 173; Maurer/Renner, in: ARSP-Beiheft 125 (2010), 207; vgl. auch Rupp, in: Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band II
(3. Aufl. 2004), 879, 925f.
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normative Geriist gesellschaftlicher Interaktionen mitgestalten.'” Gerade im
Wirtschaftsleben, welches seit jeher Vorreiter der Globalisierung ist,'* wird dies
mittlerweile so offensichtlich, dass sich, um mit Webers akademischem Lehrer

Levin Goldschmidt zu sprechen, ,nicht vornehm ignorieren [ldsst], was auf

Schritt und Tritt begegnet, und jeden Denkenden zum Nachdenken anregt*.'*

Dieser empirisch unstrittige Befund hat eine Gretchenfrage aufgeworfen, die
in der Privatrechtswissenschaft wie kaum eine andere Debatte in den letzten
Jahrzehnten zu tiefgreifenden Meinungs-, ja Glaubensdivergenzen gefiihrt hat:'>
Existiert ein ,,Recht jenseits des Staates*“?'® Nach konventioneller und jedenfalls
im deutschsprachigen Schrifttum noch immer vorherrschender Ansicht — exem-
plifiziert durch das einleitend angefiihrte Zitat Christian von Bars und Peter
Mankowskis — handelt es sich hierbei um etwas, das es ,,iiberhaupt nicht gibt*
und das man deshalb auch durch schillernde Begriffsschopfungen wie /lex merca-
toria nicht einfach herbeireden, geschweige denn zur Grundlage juristischer Ent-
scheidungen machen koénne.!” Darin spiegelt sich die gerade unter kontinental-
europdischen Juristen'® tief verwurzelte Uberzeugung wider, dass die Schopfung
und Durchsetzung von Recht zur exklusiven Doméne des durch Gebiet, Volk und
Hoheitsgewalt definierten Nationalstaates gehore, auf dessen souverdnitétsba-
siertes Rechtsetzungsmonopol letztlich auch die Verbindlichkeit sémtlicher Ge-
staltungsformen des Privatrechts zuriickzufiihren sei.'

12 Allgemein Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006), 8f., 25f.; speziell fiir
den Wirtschaftsbereich Linarelli, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal
Pluralism (2020), 689, 702 ff.

13 Vgl. Berger, in: Bierbaum (Hrsg.), So investiert die Welt (2008), 33; Berger, The Creeping
Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 8; speziell zum Finanzbereich Kond-
gen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 280. Vgl. auch schon Radbruch,
Einflihrung in die Rechtswissenschaft (12. Aufl. 1969), 114: ,,Der Handel kennt keine Landes-
grenzen, wie der Individualismus will er nichts gelten lassen als den Weltbiirger und den Welt-
markt.

14 Goldschmidt, ZHR 1 (1858), 1.

15 Zur Metapher des ,,Glaubenskrieges* U. Stein, Lex mercatoria (1995), 6; Teubner, RJ 15
(1996), 255, 264.

16 Siehe hierzu etwa die Beitrdge in Jansen/Michaels (Hrsg.), Beyond the State (2008).

17 von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 77.

18 Aufgrund der besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit flir Personenbezeichnungen, so-
weit geschlechtsneutrale Formulierungen nicht moglich sind, das generische Maskulinum ver-
wendet. Gemeint und angesprochen sind jedoch ausdriicklich immer alle Geschlechter.

19 Représentativ fiir diese Sichtweise etwa P. Kirchhof, in: FS Schambeck (1994), 947, 951;
Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 26 ff., 32f.; speziell fiir das
Privatrecht von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), §2,
Rn. 751t.; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl. 2004), 127; im Ergebnis auch
G. Bachmann, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Privates Recht (2012), 207, 209 ., 217. Weiterfiihren-
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Demgegeniiber halten Anhanger pluralistischer Rechtskonzeptionen — wie der
ebenfalls eingangs zitierte René David — die Vorstellung, dass das Recht des
grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs an nationalstaatliche Rechtsordnun-
gen riickgebunden sei, nurmehr fiir eine bloBe ,,Illusion“.?’ Da die mit dem vol-
kerrechtlichen Souverénititsprinzip verbundene Territorialbindung des staatli-
chen Rechts zu einer Fiille rdaumlich begrenzter und nicht oder nur unzureichend
aufeinander abgestimmter staatlicher Rechtsregeln fiihre,?! hitten sich die priva-
ten Akteure des Wirtschaftsverkehrs ldngst ihr eigenes, vom staatlichen Recht
losgelostes Rechtssystem geschaffen.?

Folge dieser scheinbar unvereinbaren Prdmissen ist das weitgehende Ausblei-
ben eines fruchtbringenden wissenschaftlichen Dialogs zwischen beiden Mei-
nungslagern: Wihrend Befiirworter eines staatsbezogenen Rechtsverstindnisses
die ,,auf Schritt und Tritt begegnende* Emergenz grenziiberschreitender Ord-
nungsstrukturen jenseits des Staates als bestenfalls soziologisches, juristisch je-
doch irrelevantes Phanomen abtun, interessieren sich Vertreter pluralistisch aus-
gerichteter Rechtstheorien in den betroffenen Sachgebieten kaum mehr fiir Re-
geln und Dogmatik einzelner nationalstaatlicher Rechtsordnungen.?

Der empirische Blick auf konkrete Einzelbeispiele grenziiberschreitender
Ordnung zeigt indes, dass beide Herangehensweisen zu kurz greifen. Schon in
Webers Modell der dezentralen Rechtsschopfung war es nicht die gesellschaft-
liche Praxis allein, die rechtliche Normen erzeugt, sondern ihr selektives Zusam-
menspiel mit staatlichen Organen.?* Und auch die angefiihrten, von ICC, LMA,

der historisch-vergleichender Uberblick zum Verhéltnis von Staat und Privatrecht bei Jansen/
Michaels, in: Jansen/Michaels (Hrsg.), Beyond the State (2008), 15 ff.

20 David, The International Unification of Private Law (1971), 212; vgl. auch Goldstajn,
J. Bus. L. 12 (1961), 12.

2l Vgl. Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 19f;;
Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 385.

22 Uberblick zu Entwicklung und Vertretern dieser Sichtweise bei Berger, in: Berger (Hrsg.),
The Practice of Transnational Law (2001), 1 ff. Schon 1929 hatte Hans Grofimann-Doerth eine
solche Entwicklung und eine damit verbundene ,,Juristenddmmerung® prophezeit; siche Grofs-
mann-Doerth, JW 58 (1929), 3447, 3451; dhnlich auch Rabel, Das Recht des Warenkaufs,
Band 1 (1936), 36.

23 Siehe hierzu den Uberblick zum Forschungsstand unter I11. (S. 9 F.) dieser Einleitung.

24 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (5. Aufl. 1972), 441ff. (in der Originalpaginierung
3971f.). Nach Weber hitten vor allem Gerichte die Aufgabe, die gesellschaftlichen Normen zu
selektieren und dadurch zu rationalisieren. Dieser Ansatz wurde spéter wirkméchtig von Robert
Cover aufgegriffen; siche Cover, Harv. L. Rev. 97 (1983), 4ff. Laut Cover werden rechtliche
Normen und deren Bedeutung zwar in kollektiven sozialen Prozessen, also innerhalb der Ge-
sellschaft ausgehandelt (jurisgenesis). Staatlichen Gerichten komme aber die Aufgabe zu,
durch autoritative Entscheidungen die Vielfalt gesellschaftlich erzeugter Normen einzuhegen
und fiir eine einheitliche Normgeltung zu sorgen.
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ISDA und vergleichbaren privaten Organisationen orchestrierten bereichsspezi-
fischen Ordnungsarrangements des grenziiberschreitenden Finanz- und Wirt-
schaftsverkehrs bleiben bei genauerem Hinsehen — trotz durchaus vorhandener
Emanzipationstendenzen — in vielerlei Hinsicht mit dem staatlichen Recht ver-
woben.” Dies bedeutet zwar keineswegs, dass sich ihre rechtliche Bedeutung
ausschlieBlich und vollumfinglich aus dem staatlichen Recht ableiten lieBe.?® Es
verdeutlicht aber, dass das staatliche Recht einen bislang unerldsslichen Bestand-
teil dieser grenziiberschreitenden Ordnungsstrukturen bildet, dem sowohl Er-
moglichungs- als auch Begrenzungsfunktionen zukommen.?’

Um diese komplementdren Funktionen wirksam ausfiillen zu konnen, muss
eine staatliche Rechtsordnung allerdings in der Lage sein, grenziiberschreitende
Ordnungszusammenhinge zu erkennen und adiquat zu verarbeiten.® Eine
Schliisselfunktion kommt hierbei der Rechtsdogmatik zu, deren Kernaufgabe
seit jeher darin besteht, neue gesellschaftliche Praktiken zu systematisieren und
unter Bezugnahme auf das verbindliche Normenmaterial des geltenden staat-
lichen Rechts in geeigneten Begriffen und Kategorien handhabbar zu machen.?’
Aus Sicht des mit Ordnungsphédnomenen der besagten Art konfrontierten Rechts-
anwenders fillt es bislang jedoch — wie insbesondere die einschligige Recht-
sprechung staatlicher Gerichte offenbart — {iberaus schwer, die oftmals eher er-
spiirten als klar umrissenen grenziiberschreitenden Zusammenhénge in das be-
stehende dogmatische Korsett der heimischen Rechtsordnung einzuordnen.*

2 Vgl. speziell zum Finanzbereich insbesondere Benjamin/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev.2
(2008), 78, 80; ferner Dalhuisen, Berkeley J. Int’1 L. 24 (2006), 129, 134, 188; allgemein Halli-
day/Shaffer, in: Halliday/Shaffer (Hrsg.), Transnational Legal Orders (2015), 3, 13; Michaels,
JITCL 1 (2017), 141, 1471L.

26 In diese Richtung aber von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl.
2003), § 2, Rn. 721.

27 Vgl. zur Unterscheidung dieser Funktionen des (Privat-)Rechts Calliess, in: Gessner
(Hrsg.), Contractual Certainty in International Trade (2008), 215, 218 f.; Calliess/Zumbansen,
Rough Consensus and Running Code (2010), 97; G. Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Ob-
ligationenrecht im 21. Jahrhundert (2010), 13, 14f. Zur Ermoglichungsfunktion des Privat-
rechts B6hm, ORDO 17 (1966), 75, 91 f.; G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 73 ff.; Grund-
mann, ERPL 6 (2010), 1055, 1063 ff.; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht (2016), 56 ff. Zur
Begrenzungsfunktion des Privatrechts Collins, Regulating Contracts (1999), 31ff.; G. Wagner,
AcP 206 (2006), 352, 42211.; Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht (2013),
65 ff.; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht (2016), 50 ff.

28 Vgl. Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dis-
pute Resolution (2013), 71, 103 ff.

2 Vgl. Basedow, RabelsZ 52 (1988), 8, 13; allgemein zu den Aufgaben der Rechtsdogmatik
sowie ihrem Verhiltnis zur Rechtspraxis Bumke, Rechtsdogmatik (2017), 45ft., 101 ff.

30 Vgl. etwa den wenig trennscharfen Versuch einer dogmatischen Einordnung der ERA
durch das OLG Miinchen WM 1996, 2335, 2336, wonach diese ,,den Charakter Allgemeiner
Geschéftsbedingungen haben und damit grundsatzlich kraft Unterwerfung, im kaufménnischen
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Diese Unsicherheiten sind Indiz dafiir, dass die rechtswissenschaftliche Erfas-
sung und Aufarbeitung derartiger Phinomene erst begonnen hat.*!

An dieser Leerstelle setzt die vorliegende Untersuchung an. Sie entwickelt —
ausgehend von einer empiriegeleiteten Analyse und rechtstheoretischen Deutung
dreier bereichsspezifischer Ordnungsarrangements des grenziiberschreitenden
Finanzverkehrs — mit dem Begriftf des transnationalen Vertrages einen Vor-
schlag, wie eine praktisch dullerst bedeutsame Erscheinungsform eines (ver-
meintlichen) Rechts ,,jenseits des Staates* in die Privatrechtsdogmatik der deut-
schen Rechtsordnung integriert und adidquat durch diese verarbeitet werden
kann.

II. Gang und Methodik der Untersuchung

Der erste Teil der Untersuchung nimmt eine externe Beobachterperspektive
ein.’? Aus dieser werden exemplarisch die Regelungsgegenstinde, Akteure und
Handlungsformen der grenziiberschreitenden Ordnungsarrangements der ICC zu
Dokumentenakkreditiven, der LM A zu Konsortialkrediten und der ISDA zu Kre-
ditderivaten detailliert beschrieben. Der Finanzsektor bietet sich als Anschau-
ungsobjekt in besondere Weise an, weil Erscheinungsformen grenziiberschrei-
tender Ordnung hier im Vergleich zu den in der bisherigen wissenschaftlichen
Debatte um ein ,,Recht jenseits des Staates™ wesentlich prasenteren Leuchtturm-
projekten des Handelsrechts — allen voran den UNIDROIT Principles of Inter-
national Commercial Contracts®® — weit weniger erforscht, aber deutlich praxis-
relevanter sind. Um das Aufkommen und die Funktionsweise der beschriebenen
Ordnungsarrangements nachzuvollziehen, wird auf Erkenntnisse der Neuen Ins-
titutionendkonomik sowie der Rechts- und Wirtschaftssoziologie zuriickgegrif-

Verkehr allerdings auch aufgrund konkludent getroffener Vereinbarung gelten, soweit die Re-
gelungen nicht vornherein bereits als Handelsbrauch anzusehen sind [sic]®.

31 So auch Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 87. Uberblick zur Vielzahl
verschiedener Ansitze bei Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertriage (2006), 212 ff.;
Hanschmann/Wihl, in: Buckel/Christensen/Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts
(3. Aufl. 2020), 323 ff.

32 Zur Unterscheidung zwischen externer und interner Perspektive auf das Recht grundle-
gend Hart, The Concept of Law (2. Aufl. 1994), 102f.; Tamanaha, Law & Soc’y Rev. 30 (1996),
163 1.

33 Abrufbar unter <https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-
principles-2016/> (diese und alle weiteren zitierten Internetquellen wurden zuletzt abgerufen
am 1.2.2023); ausfiihrlich Boele-Woelki, IPRax 1997, 161 ff.; Berger, The Creeping Codifica-
tion of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 180 ff.; Vogenauer (Hrsg.), Commentary on the
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (PICC) (2. Aufl. 2015).
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fen, wobei sich Erstere vor allem fiir die Konturierung der zugrunde liegenden
Regelungsproblematik, Letztere hingegen fiir die Deutung der hierzu in der
grenziiberschreitenden Finanzpraxis entwickelten Losungsstrategien als hilfreich
erweisen. Hierbei wird einerseits dargelegt, dass und warum die entstehenden
Ordnungsmuster nicht nur als Erscheinungsformen gesellschaftlicher Normen
mit grenziiberschreitendem Geltungsanspruch, sondern bei rechtstheoretischer
Betrachtung durchaus auch als spezifische Ausprigungen eines sich zunehmend
verdichtenden transnationalen Rechts begriffen werden konnen (§ 1). Anderer-
seits wird aufgezeigt, dass mit dieser Entwicklung gerade keine vollstindige
Loslosung vom staatlichen Recht verbunden ist, vielmehr eine Einbezichung
staatlichen Rechts in den Transnationalisierungsprozess nicht nur tatsachlich er-
folgt, sondern auch normativ wiinschenswert ist (§ 2).

Im zweiten Teil der Untersuchung wird sodann die inferne Perspektive der
staatlichen, namentlich der deutschen Rechtsordnung (einschlieBlich ihrer euro-
parechtlichen Elemente®*) eingenommen und gefragt, wie das staatliche Privat-
recht mit den zuvor analysierten und als spezifische Erscheinungsformen trans-
nationalen Rechts gedeuteten Ordnungsstrukturen umgehen kann. Dabei 10st
sich die Arbeit von der bislang vorherrschenden, aber zumindest de lege lata
wenig weiterfithrenden rechtsquellenorientierten Betrachtungsweise — die letzt-
lich auf die Frage der staatlichen Anerkennung oder Nichtanerkennung nicht-
staatlichen Rechts hinauslduft. Stattdessen versucht sie, das beschriebene Ord-
nungsphinomen gestiitzt auf den Ansatz der responsiven Rechtsdogmatik®
durch Einfithrung des Begriffs des transnationalen Vertrages zu verarbeiten,
welcher als Bindeglied zwischen grenziiberschreitender Ordnungswirklichkeit
und nationalstaatlichem Recht fungieren kann (§ 3). Von diesem gemeinsamen
begrifflichen Nenner ausgehend werden sodann drei Rechtsebenen identifiziert,
auf welchen sich die Besonderheiten transnationaler Vertrage in der Rechtsan-
wendung auswirken kdnnen: im Kollisionsrecht (§ 4), im materiellen Schuldver-
tragsrecht®® (§ 5) und im Internationalen Zivilverfahrensrecht einschlieBlich des
Schiedsverfahrensrechts (§ 6). Dabei wird jeweils anhand konkreter Auslegungs-
probleme untersucht, iiber welche Vorschriften und in welchem Umfang eine
Bertiicksichtigung des spezifisch transnationalen Ordnungskontextes einschlagi-
ger Vertrage im staatlichen Privatrecht schon heute moglich ist.

3 Zur zunehmenden Schwierigkeit einer Abgrenzung zwischen mitgliedstaatlichem Recht
und Europarecht von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts (2022), 62.

35 Zu diesem Ansatz insbesondere Griinberger, AcP 218 (2018), 213, 243 1T.; Griinberger,
AcP 219 (2019), 924 1t.; ferner Viellechner, Der Staat 51 (2012), 559, 569 ff. Ausfiihrlich unten
§ 3 11. (S. 1801t).

36 Soweit im weiteren Gang der Arbeit ohne nihere Spezifizierung der Begriff des ,,Ver-
tragsrechts* verwendet wird, ist hiermit das Schuldvertragsrecht gemeint.
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Methodisch unternimmt die Arbeit dabei bewusst einen Briickenschlag zwi-
schen verschiedenen rechtswissenschaftlichen Ansitzen, die sich gerade in der
Debatte um ein ,,Recht jenseits des Staates™ bislang nahezu unversohnlich ge-
geniiberstehen.’” Soweit die Untersuchung zunichst eine externe Beobachterper-
spektive einnimmt, kniipft sie an die vor allem im angloamerikanischen Raum
verbreitete sozialwissenschaftlich inspirierte Rechtswissenschaftstradition an,
deren primédres Erkenntnisinteresse in der Erfassung der gesellschaftlichen Wirk-
lichkeit und Wirkung rechtlicher und rechtlich zu bewéltigender Phanomene
liegt.’® Dahinter steht die Uberzeugung, dass staatlich gesetztes Recht (law in the
books) nur dann gesellschaftliche Steuerungskraft entfalten kann, wenn und so-
weit es zu den ihm vorausliegenden tatsdchlichen Verhéltnissen (law in action)
korrespondiert.>* Einen Grundstein fiir diese Sichtweise wurde in Deutschland
schon im 19. Jahrhundert von Goldschmidt gelegt, der fiir die wissenschaftliche
Behandlung des Handelsrechts ein ,,Naturstudium [...] der wirtschaftlichen Ge-
setze* forderte, ,,nach denen der Wille der Verkehrstreibenden sich bestimmt,
und denen gemif er die Regeln aufstellt, welche allméhlich in Form der Ge-
wohnheit oder des Gesetzes sich zum positiven Recht verdichten*.** Uber Gold-
schmidts Schiiler Weber sowie iiber Eugen Ehrlich reifte dieser empiriegeleitete
Ansatz zum Ausgangspunkt der deutschen Rechtssoziologie, wihrend er jenseits
des Atlantiks vermittelt vor allem durch Roscoe Pound und Karl Llewellyn im
US-amerikanischen Rechtsrealismus fortlebte, dessen Auslaufer insbesondere in
den Law and Economics- und Law and Society-Bewegungen sich zu bis heute
duBerst einflussreichen Methoden in der US-amerikanischen Rechtswissenschaft
entwickelt haben.*! Die vorliegende Arbeit mochte die Erkenntnisse dieser inter-
diszipliniren Betrachtung rechtlicher Phéinomene ernst nehmen,* hier aber nicht
stehen bleiben, sondern sie auch fiir die Bearbeitung konkreter Rechtsanwen-
dungsprobleme fruchtbar machen.*

37 Vgl. zu dieser Trennung Shaffer; Conn. L. Rev. 42 (2009), 147, 149; Griinberger; AcP 219
(2019), 9241t.

3 Vgl. zu dieser Tradition Kuntz, AcP 219 (2019), 254, 281F.; ferner Grechenig/Gelter,
RabelsZ 72 (2008), 513, 522 ff.

3 Grundlegend Pound, Am. L. Rev. 44 (1910), 12, 151f.; Llewellyn, Colum. L. Rev. 30
(1930), 431; vgl. auch L. Friedman/Perez-Perdomo/Gomez, Law in Many Societies (2011), 3.

40 Goldschmidt, ZHR 1 (1858), 1, 19.

41 Zu dieser Ideengeschichte umfassend Renner, Ancilla Turis 2020, 42; vgl. auch Vesco, Die
Erfindung der 6konomischen Rechtswissenschaft (2021), 23 ff., 262 ff. Zum Einfluss dieser Be-
wegungen in den USA Merryman/Pérez-Perdomo, The Civil Law Tradition (4. Aufl. 2019), 68;
Priest, The Rise of Law and Economics (2020), 1.

4 Vgl. zu diesem Anspruch Auer, Zum Erkenntnisziel der Rechtstheorie (2018), 101T.

43 Zu diesem Ansatz Griinberger, AcP 218 (2018), 213, 243 ff.; vgl. in Bezug auf die Einbe-
ziehung wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse auch RiiA/, Statut und Effizienz (2011), 11 ff.
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Diese Zielsetzung erklirt die anschlieBende, komplementédre Einnahme der
internen Teilnehmerperspektive eines Anwenders der deutschen Rechtsordnung.
Durch diesen Blickwechsel mochte die Untersuchung Anschlussfahigkeit auch
an die in Kontinentaleuropa und insbesondere im deutschsprachigen Raum vor-
herrschende, stirker geisteswissenschaftlich gepriagte Rechtswissenschaftstradi-
tion gewihrleisten.** Deren — ebenso berechtigtes — Hauptanliegen und Erkennt-
nisinteresse besteht darin, das geltende Recht einer spezifischen Rechtsordnung
unter Heranziehung vor allem hermeneutischer Methoden zu durchdringen und
systematisch aufzuarbeiten, um so den Anwendern dieser Rechtsordnung eine
widerspruchsfreie, moglichst vorhersehbare Losung der in der Praxis tiglich neu
entstehenden Rechtsfragen zu ermdglichen.*® Und solche stellen sich auch in der
Begegnung mit grenziiberschreitenden Ordnungsstrukturen der beschriebenen
Art immer hdufiger. Die Ausarbeitung einer auf die Beantwortung solcher prak-
tischen Anwendungsfragen ausgerichteten Rechtsdogmatik steht aber noch weit-
gehend aus.*

III. Forschungsstand und Eingrenzung
des Untersuchungsgegenstands

Letzteres belegt ein Blick auf den Forschungsstand. Zwar ist das dem Schlag-
wort der ,,Transnationalisierung des Rechts* gewidmete Schrifttum — bei keines-
wegs einheitlichem Begriffsverstindnis*’ — kaum mehr iiberschaubar.*® Der
GroBteil der hierzu erschienenen Beitrdge widmet sich jedoch ausschlieflich der
nichtstaatlichen Dimension grenziiberschreitender Ordnung®® oder der rechts-

4 Zu moglichen Griinden fiir das deutliche Abweichen der Entwicklung der deutschen im
Vergleich zur US-amerikanischen Rechtswissenschaft Grechenig/Gelter, RabelsZ 72 (2008),
513, 540ft.

45 Reprisentativ etwa Lobinger, AcP 216 (2016), 28, 30, 36 ff. m.w.N. Zum unmittelbaren
Zusammenhang zwischen der ,,Verstaatlichung™ des Rechts und der Zivilrechtsdogmatik deut-
scher Pragung Schmidt, in: Murakami/Marutschke/Riesenhuber (Hrsg.), Globalisierung und
Recht (2007), 153, 167.

46 Vgl. Calliess, in: FS Teubner (2009), 465, 479.

47 Dazu ausfiihrlich unten § 1 III. 3. (S. 125fT)).

4 Die vom Kolner Center for Transnational Law unter Federfiihrung von Klaus Peter Berger
betriebene Trans-Lex Plattform fiihrt eine Bibliographie von iiber 1.000 wissenschaftlichen
Beitrdgen zum transnationalen Recht auf, ohne dabei Anspruch auf Vollstdndigkeit zu erheben
(<https://www.trans-lex.org/biblio/of-transnational-law-(lex-mercatoria)>). Einen guten Uber-
blick zum Diskussionsstand in verschiedenen Rechtsgebieten bieten die Beitrdge in Calliess
(Hrsg.), Transnationales Recht (2014) und in Zumbansen (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Transnational Law (2021).

4 Vgl. Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2006), 279.
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quellentheoretischen Auseinandersetzung, ob und inwieweit ein ,,Recht ohne
Staat* oder ,,jenseits des Staates {iberhaupt moglich ist.>® Erst in jiingerer Zeit
nehmen auch aus ,transnationaler Perspektive* geschriebene Arbeiten vermehrt
die Rolle des staatlichen Rechts und das Wechselspiel zwischen privaten und
staatlichen Ordnungselementen auf der transnationalen Regelungsebene in den
Blick.>! Implikationen fiir den rechtsdogmatischen Umgang mit transnationalen
Ordnungsstrukturen in einer spezifischen staatlichen Rechtsordnung werden da-
bei allerdings nur selten thematisiert.’> Umgekehrt blenden Forschungsarbeiten,
die sich ausgehend von einer konkreten staatlichen Rechtsordnung mit dogmati-
schen Fragen privater Ordnung beschéftigen, transnationale Ordnungsphénome-
ne meist nahezu vollstindig aus.

Exemplarisch fiir diese Beobachtung steht das deutschsprachige monographi-
sche Schrifttum: So stellen im Themengebiet privater Ordnung etwa die aus vor-
nehmlich 6ffentlich-rechtlichem Blickwinkel geschriebenen Abhandlungen von
Ferdinand Kirchhof>*, Steffen Augsberg>* und Patrick Hohl’® die einfach- und
insbesondere verfassungsrechtlichen Anforderungen der deutschen Rechtsord-
nung an die Anerkennung verschiedener Erscheinungsformen privat gesetzter
Normen und deren Einordnung in die staatliche Rechtsquellenlehre in den Mit-
telpunkt, ohne jedoch den Besonderheiten genuin transnationaler Ordnungsar-
rangements groflere Aufmerksamkeit zu schenken. Privatrechtlich ausgerichtete
Monographien in diesem Bereich wie diejenigen von Gregor Bachmann®®, Petra
Buck-Heeb und Andreas Dieckmann® sowie Caroline Engler™® widmen sich
demgegeniiber der privatrechtsdogmatischen Kategorisierung und Legitimation
verschiedener Arten ziviler Regelsetzung, klammern transnationale Erschei-
nungsformen derselben aber ebenfalls ausdriicklich als Untersuchungsgegen-
stand aus® oder verneinen von vornherein deren juristische Relevanz.®® Demge-

30 Dafiir etwa Goldman, RAC 109 (1963), 347, 474 1T.; Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), 47,
581t.; Teubner, RJ 15 (1996), 255 ff. Dagegen etwa Mann, in: Liber Amicorum Domke (1967),
157, 1641t.

31 So vor allem Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 447; Michaels, JITCL1
(2017), 141, 146ft.

32 Vgl. zu diesem Missstand Griinberger, Der Staat 55 (2016), 117, 129 ff. Ansétze in diese
Richtung aber bei Renner, AcP 213 (2013), 677 ff.; Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 500 ff.

3 F. Kirchhof; Private Rechtsetzung (1987).

Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003).

35 Hohl, Private Standardsetzung im Gesellschafts- und Bilanzrecht (2007).
% G. Bachmann, Private Ordnung (2006).

57 Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010).

8 Engler, Private Regelsetzung (2017).

3 So etwa Engler; Private Regelsetzung (2017), 22.

%0 So etwa G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 38 f., 414f.
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geniiber stellen Monographien zur Transnationalisierung des Rechts zumeist die
Loslosungstendenzen transnationaler Ordnungsstrukturen vom staatlichen Recht
in den Mittelpunkt — so etwa die Arbeiten von Ursula Stein®', Klaus Peter
Berger®?, Andreas Fischer-Lescano und Gunther Teubner®®, Hans-Patrick
Schroeder® sowie Johan Horst® — oder betonen zwar durchaus die Realitéit und
Notwendigkeit eines Zusammenwirkens von staatlichem Recht und transnatio-
naler Ordnungsebene — wie die Untersuchungen von Gralf-Peter Calliess®®, Nils
Christian Ipsen,®’, Moritz Renner®®, Andreas Maurer® und Lars Viellechner™ —,
geben jedoch keine Auskunft dariiber oder deuten allenfalls an, wie dieses Zu-
sammenwirken gerade aus der Perspektive des bereits geltenden staatlichen
Rechts konkret umgesetzt werden konnte. Einen beachtenswerten Versuch hat in
dieser Hinsicht zuletzt Insa Jarass’' unternommen, deren Vorschlag fiir eine An-
erkennung ,,privaten Einheitsrechts® in der deutschen Rechtsordnung allerdings
einer zumindest de lege lata nur schwer vertretbaren rechtsquellenorientierten
Sichtweise eng verbunden bleibt.”

Unter Ankniipfung an diese Vorarbeiten mochte die vorliegende Untersuchung
einen Beitrag zur Ausfiillung der identifizierten Forschungsliicke zum Umgang
des staatlichen Rechts mit transnationalen Ordnungsstrukturen leisten. Dabei be-
grenzt sie sich auf Beispiele aus dem Finanzbereich, weil solche Strukturen dort
besonders verbreitet und praktisch dullerst bedeutsam, im rechtswissenschaft-
lichen Schrifttum hingegen noch vergleichsweise wenig beleuchtet sind. Der
Schwerpunkt liegt dabei auf dem in hohem Mafe transnational durchwirkten

61 U. Stein, Lex mercatoria (1995), 5: ,,Leitidee eines eigenstdndigen privaten Rechts der
internationalen Handels- und Wirtschaftsbeziehungen, das sich jenseits von nationalem Recht
und Volkerrecht entwickelt.

92 Berger, Formalisierte oder ,,schleichende* Kodifizierung des transnationalen Wirtschafts-
rechts (1996); in aktualisierter englischer Fassung Berger, The Creeping Codification of the
New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010).

93 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006).

64 Schroeder, Die lex mercatoria arbitralis (2007).

Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019).

% Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2006).

67 Ipsen, Private Normenordnungen als Transnationales Recht? (2009).

%8 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010).

% Maurer, Lex Maritima (2012).

Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013).

7V Jarass, Privates Einheitsrecht (2019).

Zwar bemiiht sich Jarass, dieses Problem durch den Kunstgriff zu umgehen, ,,privates
Einheitsrecht™ — anders als es die Bezeichnung vermuten ldsst — nicht als Rechtsquelle, sondern
als Tatbestand zu definieren; siehe Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 244 ff. Fiir die Aner-
kennung eines solchen Tatbestands im deutschen Recht fehlt aber de lege lata letztlich eben-
falls jeder gesetzliche Ankniipfungspunkt.
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Koordinationsrecht der privaten Austauschbeziehungen und dessen Durchset-
zung vor ordentlichen Gerichten. Auf das auf hoheitlich-regulierende Eingriffe in
den Finanzsektor zugeschnittene offentliche Recht und speziell das Finanzauf-
sichtsrecht wird demgegeniiber nur am Rande und insoweit eingegangen, als sich
dieses unmittelbar in privaten Austauschverhéltnissen auswirken kann. Auch das
Wirtschaftsvolkerrecht wird aus der Untersuchung ausgenommen.



Teil 1

Transnationale Ordnungsstrukturen im Finanzbereich

,Nirgends kann man die Umsetzung der Wirtschaftstatsachen in Rechtsver-
héltnisse so deutlich beobachten wie [im Handelsrecht]. [...] Mehr als die
Rechtssitze irgendeines andern Rechtsgebietes sind diejenigen des Handels-
rechts lebendes, nicht papiernes Recht, nicht aus den Gesetzen abzulesen, son-
dern nur im Rechtsverkehr zu beobachten.*!

Gustav Radbruch

In diesem ersten Teil der Untersuchung soll das Phanomen privat orchestrierter
grenziiberschreitender Ordnungsstrukturen im Finanzbereich zundchst im Sinne
eines ,,Naturstudiums* nach dem Vorbild Goldschmidts* deskriptiv-analytisch
erschlossen werden. Hierfiir nimmt die Untersuchung eine externe — d. h. beob-
achtende, nicht sogleich durch Anlegung der internen Malstdbe einer spezifi-
schen Rechtsordnung verengte — Perspektive ein. Aus dieser gilt es in einem
ersten Schritt zu kldren, wie einschldgige grenziiberschreitende Ordnungsstruk-
turen entstehen und wie sie rechtstheoretisch einzuordnen sind (§ 1). In einem
zweiten Schritt ist aufzuschliisseln, welche Rolle hierbei das staatliche Recht
allgemein und einzelne nationalstaatliche Rechtsordnungen im Besonderen spie-
len (§ 2). Ziel dieses Vorgehens ist es, ein umfassendes Verstidndnis fiir das law
in action des grenziiberschreitenden Finanzverkehrs zu entwickeln, welches so-
dann die Grundlage fiir eine vertiefte Beschiftigung mit dem korrelierenden
positivierten law in the books der deutschen Rechtsordnung im anschlieenden
zweiten Teil der Untersuchung bilden kann.

' Radbruch, Einfihrung in die Rechtswissenschaft (12. Aufl. 1969), 115ff.
2 Goldschmidt, ZHR 1 (1858), 1, 19.



§ 1 Die Emergenz transnationaler Ordnungsstrukturen
im Finanzbereich

Um die Emergenz privat orchestrierter grenziiberschreitender Ordnungsstruktu-
ren im Finanzbereich nachvollziehen zu konnen, ist zunéchst zu ergriinden, auf
welchen Ordnungsbedart diese reagieren (I.). Vor diesem Hintergrund kann so-
dann analysiert, wie einschldgige Ordnungsarrangements im Einzelnen entste-
hen, insbesondere welche Akteure hieran beteiligt sind und welcher Handlungs-
formen sich diese bedienen (II.). Auf dieser empirischen Grundlage wiederum
kann schlieBlich eine rechtstheoretische Einordnung und begriffliche Prizisie-
rung erfolgen (II1.).

I. Ausgangsproblem: Erwartungssicherheit in
grenziiberschreitenden Transaktionen

Ordnungsstrukturen in menschlichen Gesellschaften entstehen nicht als Selbst-
zweck, sondern typischerweise in Reaktion auf einen bereits vorhandenen oder
jedenfalls antizipierten Ordnungsbedarf. Als Ausgangspunkt der Untersuchung
eines spezifischen Ordnungsphdnomens bietet es sich deshalb an, zunichst das
diesem zugrunde liegende Ordnungsproblem zu identifizieren.! Fiir die in dieser
Arbeit im Mittelpunkt stehenden grenziiberschreitenden Ordnungsstrukturen des
Finanzbereichs hat sich der Blick hierfiir zuvorderst auf die Grundfunktionen des
staatlichen Privatrechts im modernen Wirtschaftssystem sowie die Frage zu rich-
ten, ob und inwieweit diese auch in Zeiten zunehmender weltwirtschaftlicher
Verflechtung noch erfiillt werden.

! Damit ist freilich weder gesagt, dass das identifizierte Ordnungsproblem die einzige Ursa-
che der Herausbildung des untersuchten Ordnungsphédnomens sein muss, noch, dass das ent-
standene Phianomen die einzig sinnvolle bzw. zwangsldufige Reaktion auf das zugrunde liegen-
de Ordnungsproblem darstellt. Dies steht dem grundsdtzlichen Erklarungswert einer funktiona-
len Betrachtungsweise aber nach hier vertretener Ansicht nicht entgegen. Skeptisch hingegen
Granovetter, Society and Economy (2017), 51f., dessen Kritik zumindest insoweit beizupflich-
ten ist, als ergédnzend auch andere Erklarungsansdtze erkenntnisstiftend sein konnen.
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1. Die transaktionserméglichende Rolle des Privatrechts im Wirtschafissystem

Jedes auf dem Prinzip der Arbeitsteilung beruhende Wirtschaftssystem ist auf
den Austausch von Leistungen angewiesen, der in der Regel iiber Markte organi-
siert wird, auf welchen Angebot und Nachfrage zusammentreffen und Leistungs-
priferenzen iiber die Bildung von Preisen koordiniert werden.> Ein solcher
Markt entsteht allerdings nicht als Naturzustand, sondern ist — wie insbesondere
die Forschungsrichtung der Neuen Institutionenokonomik aufgezeigt hat — von
institutionellen Rahmenbedingungen abhiingig.®> Die Ausgestaltung dieser Rah-
menbedingungen hat wesentlichen Einfluss darauf, welche Kosten fiir die Vorbe-
reitung und Durchfiihrung eines Leistungsaustauschs anfallen (sog. Transaktions-
kosten).*

Einen praktisch besonders relevanten Transaktionskostenfaktor bildet dabei
das einzupreisende Risiko, fiir die Erbringung einer eigenen Leistung nicht oder
nicht vollsténdig kompensiert zu werden.’ Insbesondere bei drtlichem oder zeit-
lichem Auseinanderfallen von Leistung und Gegenleistung kann es flir einen
Austauschpartner rein wirtschaftlich betrachtet von Vorteil erscheinen, eine Vor-
leistung in Anspruch zu nehmen, sich selbst aber abredewidrig zu verhalten und
die eigene Leistung nicht, schlecht oder verspitet zu erbringen.® Unter Um-

2 Grundlegend Smith, An Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (Neu-
druck 1976), Book I, Chapter II, 17 ff. Im an Smith anschlieBenden Idealmodell der klassischen
wie auch der neoklassischen Nationalokonomie gewahrleistet dieser Marktmechanismus eine
wohlfahrtsmaximierende Ressourcenverteilung und weist Giiter, Dienstleistungen und Finanz-
kapital stets demjenigen zu, der sie am hochsten bewertet und den gréBten Nutzen aus ithnen
ziehen kann. Zur zentralen Rolle von Transaktionen im Wirtschaftssystem auch Luhmann, Die
Gesellschaft der Gesellschaft (1997), 755f.; Grundmann, in: FS Juristische Fakultit der Hum-
boldt-Universitét (2010), 1015, 1016 1.

3 Grundlegend Williamson, The Economic Institutions of Capitalism (1985); North, Institu-
tions, Institutional Change and Economic Performance (1990); Richter/Furubotn, Neue Institu-
tionendkonomik (4. Aufl. 2010); zur Einfihrung Schmidtchen/Schmidt-Trenz, WiSt 2003,
215ff. Zu diesen Rahmenbedingungen gehoren neben dem in dieser Arbeit im Mittelpunkt
stehenden Recht unter anderem auch Sprache, Malleinheiten, Geld, Kommunikations- sowie
Transportmittel.

4 Grundlegend Coase, J. L. & Econ. 3 (1960), 1, 15 ff.; Williamson, The Economic Institu-
tions of Capitalism (1985), 15ff.; Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik (4. Aufl.
2010), 55fF. Ubersicht iiber verschiedene Arten von Transaktionskosten bei Zentes/Neidhart,
in: Zentes/Morschett/Schramm-Klein (Hrsg.), AuBBenhandel, Marketingstrategien und Manage-
mentkonzepte (2004), 837, 840ft.

> Vgl. Hadfield, Rules for a Flat World (2017), 68.

% Kronman, J. L. Econ. & Org. 1 (1985), 5, 9ff.; Aviram, Yale L. & Pol’y Rev. 22 (2004), 1,
15; Dixit, Lawlessness and Economics (2004), 1 f.; Hadfield, in: Ménard/Shirley (Hrsg.), Hand-
book of New Institutional Economics (2008), 175, 178; Calliess/J. Mertens, RabelsZ 74
(2010), 463, 480. Vgl. auch Williamson, The Economic Institutions of Capitalism (1985), 47 ff.
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stainden kann dieses Risiko so hoch veranschlagt werden, dass es aus Sicht min-
destens eines Austauschpartners den antizipierten wirtschaftlichen Nutzen der
Transaktion libersteigt und das Austauschgeschift deshalb unterbleibt, selbst
wenn es bei ordnungsgeméfBer Durchfithrung fiir alle Beteiligten vorteilhaft ge-
wesen wire.” Diesem auch aus gesamtvolkswirtschaftlicher Sicht unerwiinsch-
ten Ergebnis kann durch einen institutionellen Rahmen vorgebeugt werden, der
Verhaltensnormen festlegt, deren Verletzung sanktioniert und mittels der hier-
durch erfolgenden Anreizverschiebung die Wahrscheinlichkeit nichtkooperati-
ven Verhaltens reduziert.®

In rdumlich und personell eng umgrenzten Gemeinschaften mag ein solcher
Rahmen bereits durch informelle Faktoren wie personliche Beziehungen, geteil-
te kulturelle Vorstellungen oder soziale Sanktionen gewihrleistet sein.” Je gro-
Ber und anonymer aber die Gruppe potenzieller Austauschpartner, desto stirker
bediirfen die maf3geblichen Verhaltensnormen einer verallgemeinernden Forma-
lisierung.! Genau hierin liegt aus institutionendkonomischer Perspektive die
Kernfunktion des staatlichen Privatrechts.!' Schon der im Ubrigen ganz auf den
Marktmechanismus vertrauende Begriinder der klassischen Okonomik Adam
Smith hatte konzediert, dass ,,Handel und Manufakturen [...] selten in einem
Staat blithen [koénnen], wenn die Rechtspflege nicht wohlgeordnet ist*!?, und
auch der wirtschaftsliberale Vordenker Milton Friedman sah als Vertreter der
Neoklassik den Staat als unverzichtbar an, um ,,Recht und Ordnung zu bewah-

7 Hierbei handelt es sich um einen klassischen Anwendungsfall des spieltheoretischen ,,Ge-
fangenendilemmas®, in dem ein aus individueller Sicht der Einzelspieler rationales Verhalten
das Erreichen der kollektiv vorzugswiirdigen Kooperationslosung verhindert. Siehe hierzu
Schmidt-Trenz, Aullenhandel und Territorialitdt des Rechts (1990), 243ff.; Schmidtchen,
RabelsZ 59 (1995), 56, 90 ff.; Dixit, Lawlessness and Economics (2004), 14 ff.; Calliess/Renner,
Ratio Juris 22 (2009), 260, 263; Riihl, in: Bork/Eger/H.-B. Schifer (Hrsg.), Okonomische Ana-
lyse des Verfahrensrechts (2009), 335, 340. Zur Parallelproblematik in zwischenstaatlichen
Handelsbeziehungen Abbott, Harv. Int’l L. J. 26 (1985), 501, S04 ff.

8 Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik (4. Aufl. 2010), 7 f.; vgl. auch Flood/Sosa,
Nw. J. Int’l L. & Bus. 28 (2008), 489, 490f.

% Vgl. hierzu etwa die wegweisende Studie von Schwartz, Yale L. J. 63 (1954), 471 ff.

10" Hadfield, Rules for a Flat World (2017), 70f.; Pistor, The Code of Capital (2019), 16f.;
vgl. auch L. Friedman/Hayden, American Law (3. Aufl. 2017), 300.

10 Schmidtchen, RabelsZ 59 (1995), 56, 65, 69; Dixit, Lawlessness and Economics (2004),
21t.; Hadfield, Rules for a Flat World (2017), 91 ff. Zu iiber diese transaktionsermdglichende
Funktion (Transaktionsrecht) hinausgehenden Funktionen des Rechts im Wirtschaftsleben
Behrens, RabelsZ 50 (1986), 483, 495 ff., 501 ff.; Behrens, in: FS Max-Planck-Institut fiir Pri-
vatrecht (2001), 381, 384 ft.; Wai, Law & Contemp. Probs. 71 (2008), 107, 109.

12 Smith, An Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (Neudruck 1976),
Book V, Chapter I11, 445 [Ubersetzung des Verfassers].
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ren, private Vertrige durchzusetzen und Wettbewerbsmérkte zu fordern.”® Als
zentrale Bausteine einer Privatrechtsordnung werden dabei einerseits die Defi-
nition, Zuweisung und der Schutz individueller Verfligungsrechte, andererseits
die Ermdglichung und Absicherung von deren freiwilliger Ubertragung ausge-
macht." Nur wenn beide Elemente gewihrleistet seien, so das institutionendko-
nomische Modell, wiirden sich auch auf groflen, weitgehend anonymen Mérkten
potenzielle Austauschpartner auf ein im Regelfall kooperatives Verhalten der
Gegenseite verlassen konnen und sich auf den das Riickgrat des modernen Wirt-
schaftssystems bildenden wertschopfenden Austausch von Leistungen einlas-
sen.'®

2. Die Unsicherheitsproblematik grenziiberschreitender Transaktionen

Fiir Austauschvorginge, die sich ausschlieBlich innerhalb nationaler Grenzen ab-
spielen, mag der selbst von marktliberalen Okonomen wie Smith und Friedman
geteilte Ruf nach dem staatlichen Privatrecht auch aus heutiger Sicht noch plau-
sibel erscheinen. Problematisch wird er aber spétestens dann, wenn die in Rede
stehende Transaktion Beziige zu mehr als nur einem Staat aufweist.'® Auf das
Privatrecht welches Staates ist etwa Verlass, wenn eine deutsche, eine englische
und eine schweizerische Bank gemeinsam einen Kredit an ein chinesisches
Industrieunternehmen ausreichen und als Sicherheit eine Garantie von dessen
italienischer Muttergesellschaft verlangen?'” Welches Recht ist heranzuziehen,
wenn eine US-amerikanische Bank gegen Gebiihr einem franzosischen Kredit-
geber verspricht, diesen im Falle des Zahlungsausfalls eines tunesischen Kredit-

13 M. Friedman, Capitalism and Freedom (Neudruck 2009), 2 [Ubersetzung des Verfassers].
Vgl. zur Bedeutung von Staat und Recht im Denken ,,neoliberaler Okonomen wie Friedrich
von Hayek und Ludwig von Mises eingehend Slobodian, Globalists (2018), 6f., 11, 87, 268 f.:
LIt is sometimes claimed that the main sleight of hand for neoliberals is to hide the state, but
even a cursory reading of the main theorists shows that a positive vision for the state is every-
where.*

14 Schmidt-Trenz, AuBenhandel und Territorialitit des Rechts (1990), 187 fY.; Schmidtchen,
RabelsZ 59 (1995), 56, 69; Schmidtchen, in: Ott/H.-B. Schéfer (Hrsg.), Vereinheitlichung und
Diversitit des Zivilrechts in transnationalen Wirtschaftsriumen (2002), 1, 6; Behrens, in: FS
Max-Planck-Institut fiir Privatrecht (2001), 381, 384 f.; Basedow, in: Jansen/Michaels (Hrsg.),
Beyond the State (2008), 281, 294 f.; Calliess u.a., in: Hurrelmann u. a. (Hrsg.), Zerfasert der
Nationalstaat? (2008), 143.

15 Vgl. etwa Kerber/Vanberg, in: Grundmann/Kerber/Weatherill (Hrsg.), Party Autonomy
and the Role of Information in the Internal Market (2001), 49.

16 Schmidtchen, RabelsZ 59 (1995), 56, 69ff.; Streit/Mangels, ORDO 47 (1996), 73, 75;
Calliess, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 469, 472; Riihl, Statut und Effizienz (2011),
291t.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 17.

17 Beispiel nach Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 64.
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nehmers zu kompensieren? Welcher Rechtsordnung unterliegt die Finanzierung
eines umfangreichen Warenlieferungsgeschifts zwischen einem belgischen Kau-
fer und einem japanischen Verkéufer, deren Hausbanken in Luxemburg und in
Stidkorea ansdssig sind? Derartige Konstellationen sind im heutigen Wirtschafts-
leben keineswegs mehr die Ausnahme, im Gegenteil: Sie korrelieren mit dem
wachsenden Ausmaf} weltwirtschaftlicher Verflechtung, das einerseits auf politi-
schen Entwicklungen wie den Européischen Integrationsprozess, die Entstehung
des Eurobondmarktes und die Schaffung des GATT- und WTO-Systems, ande-
rerseits auf die immer rasanteren technologischen Fortschritte in den Bereichen
Mobilitit und Kommunikation zuriickzufiihren ist.'"® Allein das Volumen des
grenziiberschreitenden Warenhandels {ibersteigt mittlerweile das Bruttoinlands-
produkt selbst der groBten Volkswirtschaften der Erde,' wird dabei aber vom
Umfang des grenziiberschreitenden Finanzverkehrs noch um ein Vielfaches
libertroffen.?

Die aus dem volkerrechtlichen Souverénititsprinzip folgende territoriale
Riickgebundenheit des staatlichen Privatrechts?! steht zu diesen weltwirtschaft-
lichen Entwicklungen in einem offensichtlichen Spannungsverhéltnis und kann
die Beteiligten grenziiberschreitender Transaktionen mit spezifischen Unsicher-
heiten konfrontieren:*> Welche Rechtsregeln kimen im Konfliktfall zur Anwen-

18 Zu dieser Entwicklung ausfiihrlich 7. Friedman, The World is Flat (3. Aufl. 2007), 51 fT.;
ferner Berger, in: Berger (Hrsg.), The Practice of Transnational Law (2001), 1, 15; Berger; in:
Bierbaum (Hrsg.), So investiert die Welt (2008), 33, 35; Berger, The Creeping Codification of
the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 8; Calliess, in: ARSP-Beiheft 79 (2001), 61, 63 ff.;
W. Schdfer, in: Hopt/Kantzenbach/Straubhaar (Hrsg.), Herausforderungen der Globalisierung
(2003), 35, 36; Basedow, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 141, 142; Base-
dow, The Law of Open Societies (2015), 291t., 505 f.; Hadlfield, Rules for a Flat World (2017),
1 f. Speziell zum Finanzbereich Nobel, in: Nobel (Hrsg.), International Standards and the Law
(2005), 43, 46 f.; Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 388.

19" Schitzungen gehen von einem Drittel des Gesamthandelsvolumens aus; vgl. Dalhuisen,
Rutgers Univ. L. Rev. 67 (2015), 1, 2ff. In der exportorientierten deutschen Volkswirtschaft ist
der AuBenhandelsanteil sogar noch deutlich hoher; siehe Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Klimaschutz, Fakten zum Deutschen Auflenhandel (2022), 1ff., abrufbar unter <https://www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Aussenwirtschaft/fakten-zum-deutschen-aussenhan
del-2022.pdf? _blob=publicationFile&v=10>.

20 Vgl. Nobel, in: Nobel (Hrsg.), International Standards and the Law (2005), 43, 47f.;
Dalhuisen, Rutgers Univ. L. Rev. 67 (2015), 1, 3f.; Dalhuisen, The Sources of Law and the
Hierarchy of Norms in Transnational Commercial and Financial Law (2017), 2; Hadfield,
Rules for a Flat World (2017), 145.

2l Vgl. hierzu Randelzhofer, in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Band IT (3. Aufl. 2004), 143, 155, Rn. 28; T. Stein/von Buttlar/
Kotzur, Volkerrecht (14. Aufl. 2017), Rn. 535 ff.; Kau, in: Vitzthum/Proell3 (Hrsg.), Volkerrecht
(8. Aufl. 2019), 159, 245; Herdegen, Volkerrecht (21. Aufl. 2022), § 26.

22 Vgl. Schmidt-Trenz, Auenhandel und Territorialitéit des Rechts (1990), 201 ff.; Schmidichen,


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Aussenwirtschaft/fakten-zum-deutschen-aussenhandel-2022.pdf?__blob=publicationFile&v=10
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Aussenwirtschaft/fakten-zum-deutschen-aussenhandel-2022.pdf?__blob=publicationFile&v=10
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Aussenwirtschaft/fakten-zum-deutschen-aussenhandel-2022.pdf?__blob=publicationFile&v=10
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dung? Welche staatlichen Gerichte wiren fiir eine Streitentscheidung zusténdig?
Und wire ein im Ausland erstrittenes Urteil auch im eigenen Staat durchsetz-
bar??® Schon die Ermittlung dieser Informationen kann zusitzliche Aufwendun-
gen erfordern, die den aus einer geplanten Transaktion zu ziehenden Nutzen
schmillern oder ganz aufwiegen konnen.?* Zudem stehen nicht ohne Weiteres fiir
alle potenziell zu beachtenden staatlichen Rechtsordnungen zuverldssige Bera-
tungsangebote zur Verfiigung.?> Mindestens einer der Beteiligten muss sich iiber-
dies auf andere Regeln als die des vertrauten Heimatstaates einlassen.?® Hinzu
kommen etwaige Sprachbarrieren’” und die Moglichkeit unvorhergesehener
Anderungen der rechtlichen Rahmenbedingungen.?® Allenthalben lauern im
grenziiberschreitenden Verkehr also ,,juristische Fallstricke“.?’ Die hieraus ent-
stehende ,,konstitutionelle Unsicherheit” wird in Teilen von Wissenschaft*’ und
Praxis®! als gewichtiges Hindernis des grenziiberschreitenden wirtschaftlichen
Austauschs ausgemacht.

RabelsZ 59 (1995), 56, 58, 69 ft.; Riihl, Statut und Effizienz (2011), 29f.; Basedow, The Law of
Open Societies (2015), 91 f. Speziell fiir Finanztransaktionen Mugasha, BFLR 26 (2011), 381,
393.

23 Vgl. die Auflistungen bei Calliess, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 469, 472; Cal-
liess u.a., in: Hurrelmann u. a. (Hrsg.), Zerfasert der Nationalstaat? (2008), 143, 144; Calliess/
J. Mertens, RabelsZ 74 (2010), 463, 481; Calliess/ Zumbansen, Rough Consensus and Running
Code (2010), 116 f.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 17f.

24 Vgl. Mankowski, in: Ott/H.-B. Schéfer (Hrsg.), Vereinheitlichung und Diversitét des Zi-
vilrechts in transnationalen Wirtschaftsrdumen (2002), 118, 121; Basedow, in: FS Horn (2006),
229, 237, Stone Sweet, J. Eur. Public Policy 13 (2006), 627, 631; Richter/Furubotn, Neue Ins-
titutionendkonomik (4. Aufl. 2010), 591f.; Calliess/Jarass, Unif. L. Rev. 21 (2016), 1, 3.

2 Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 64, 66 fT.

26 Engert, AcP 213 (2013), 321, 345.

27 Vgl. Mankowski, in: Ott/H.-B. Schifer (Hrsg.), Vereinheitlichung und Diversitét des Zi-
vilrechts in transnationalen Wirtschaftsraumen (2002), 118, 122; Flood/Sosa, Nw. J. Int’l L. &
Bus. 28 (2008), 489, 492 f.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 37 f.

28 Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 64, 68 fT.

2 Graf von Westphalen, NJW 1994, 2113.

30 Schmidt-Trenz, Auflenhandel und Territorialitdt des Rechts (1990), 232 fT.; Schmidtchen,
RabelsZ 59 (1995), 56, 71 f.; Schmidtchen/Schmidt-Trenz, WiSt 2003, 215, 217 f.; Riihl, J. Priv.
Int’1 L. 6 (2010), 59, 63 ff. Speziell zum Finanzbereich Giovanoli, in: Giovanoli (Hrsg.), Inter-
national Monetary Law (2000), 3, 27.

31 So wurde bezeichnenderweise in einer 2011 von der Wirtschaftspriifungsgesellschaft
KPMG durchgefiihrten Umfrage unter 1.400 Unternehmensvorstdnden und Fithrungskréften die
Komplexitit und Vielfalt rechtlicher Rahmenbedingungen als grofite gegenwiértige Herausfor-
derung des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs eingestuft. Siche KPMG International,
Confronting Complexity: Research Findings and Insights (2011), abrufbar unter <https://ub-
sachdokpdf.ub.unibas.ch/sachdok/2011/BAU 1 5663533.pdf>, 8.
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3. Staatliche Ordnungsstrategien

Allerdings ist das staatliche Recht keineswegs blind fiir die Probleme, die sich
bei Grenziiberschreitungen aus der Vielzahl und territorialen Begrenztheit staat-
licher Rechtsordnungen ergeben konnen.*? Es stellt mit den Regeln des Interna-
tionalen Privat- und Zivilverfahrensrechts einerseits sowie mit der Moglichkeit
zur internationalen Rechtsvereinheitlichung und -harmonisierung andererseits
eigene Instrumente bereit, mit deren Hilfe die grundsétzlich voneinander unab-
hingigen, territorial begrenzten staatlichen Privatrechtsordnungen in Beziehung
gesetzt werden konnen, um auch in grenziiberschreitenden Sachverhalten einen
verldsslichen Ordnungsrahmen zu schaffen.

a) Internationales Privat- und Zivilverfahrensrecht

Das Internationale Privatrecht (auch Kollisionsrecht) und das Internationale Zi-
vilverfahrensrecht sind, anders als es ihre Bezeichnung vermuten ldsst,*® im
Grundsatz Gebiete des nationalen Rechts.>* Sie stellen den Gesichtspunkt der
Koordination zwischen einzelstaatlichen Rechtsordnungen in den Mittelpunkt.®®
Wihrend das Internationale Privatrecht der Frage gewidmet ist, welches ,,Sach-
recht, d.h. welche materiellen Rechtsregeln auf einen Sachverhalt mit grenz-
liberschreitenden Beziigen anzuwenden sind,*® behandelt das Internationale Zi-
vilverfahrensrecht in erster Linie die Fragen der internationalen gerichtlichen
Zustindigkeit sowie der Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Ge-
richtsentscheidungen.’” Die Technik, derer sich beide Rechtsgebiete bedienen,

32 Kurt Siehr weist zutreffend darauf hin, dass es schon immer Sachverhalte mit Auslands-
berithrung und folglich auch schon immer ein irgendwie geartetes Recht fiir grenziiberschrei-
tende Sachverhalte gegeben habe; siehe Siehr; in: FS Jayme (2004), 873.

33 Bezugspunkt der Bezeichnung ist nicht die Rechtsquelle, sondern der behandelte Gegen-
stand, ndmlich ,,internationale” Sachverhalte. Vgl. Junker, Internationales Zivilprozessrecht
(5. Aufl. 2020), § 1, Rn. 12.

3+ Nach der treffenden Formulierung Henri Batiffols handelt es sich beim Kollisionsrecht
um ein ,,internationales Unternehmen, das jeder Staat auf eigene Rechnung betreibt*; zitiert
nach Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl. 2004), 139.

35 Behrens, in: FS Max-Planck-Institut fiir Privatrecht (2001), 381, 388.

36 von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 1, Rn. 1; Kegel/
Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl. 2004), 4; Kropholler, Internationales Privatrecht
(6. Aufl. 2006), § 1 I. 3.; Junker, Internationales Privatrecht (5. Aufl. 2022), § 1, Rn. 1 ff. Im
Englischen sind die Bezeichnungen ,,Conflict of Laws* und ,,Private International Law* ge-
brauchlich, wobei Letzteres wiederum zum Teil in einem auch das Verfahrensrecht umfassen-
den Sinne verwendet wird, etwa bei Wai, Harv. Int’l L. J. 46 (2005), 471, 472.

37 Dies sind die zentralen Gegenstinde des auf staatliche Gerichtsverfahren bezogenen In-
ternationalen Zivilprozessrechts. Zum Internationalen Zivilverfahrensrecht i.w.S. gehdren
auch die internationale freiwillige Gerichtsbarkeit, das internationale Insolvenzrecht und das
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um grenziiberschreitende privatrechtliche Sachverhalte bearbeitbar zu machen,
ist die einer (Re-)Lokalisierung bzw. Nationalisierung:*® Die einzelnen Elemente
des Sachverhalts werden anhand von vornehmlich ortsbezogenen Kriterien be-
stimmten nationalen Rechtsordnungen und deren Gerichten zugeordnet.* Dabei
erheben das Internationale Privat- und Zivilverfahrensrecht eines Staates typi-
scherweise einen umfassenden Regelungsanspruch, sehen also potenziell fiir
jede Sachverhaltskonstellation eine rechtliche Losung vor.*® Aufgrund der zu-
meist allseitigen Ausgestaltung von Kollisionsnormen ist dabei keineswegs sel-
ten und durchaus beabsichtigt, dass auch ,rechtliche Grenziiberschreitungen®
stattfinden, etwa nationale Gerichte von Amts wegen*! auslédndisches Sachrecht
anzuwenden oder die Rechtswirkungen der Entscheidungen auslédndischer Ge-
richte zu beriicksichtigen haben.*> Diese — historisch betrachtet alles andere als
selbstverstindliche* — Praxis beruht primir auf dem volkerrechtlichen Prinzip
der ,,freundlichen Zulassung® (comitas)** sowie auf der Fiktion der Gleichwer-
tigkeit nationaler Privatrechtsordnungen.* Damit einher geht das zumindest in
der kontinentaleuropdischen Tradition seit Friedrich Carl von Savigny vorherr-

internationale Schiedsverfahrensrecht; siehe Junker, Internationales Zivilprozessrecht, (5. Aufl.
2020), § 1, Rn. 2ff., 30ff.; Linke/Hau, Internationales Zivilverfahrensrecht (8. Aufl. 2021),
Rn. 1.4; vgl. auch Hay/Rojsler; Internationales Privat- und Zivilverfahrensrecht (5. Aufl. 2016), 1;
Geimer, Internationales Zivilprozessrecht (8. Aufl. 2020), Rn. 1ff.

38 Siehr, in: Holl/Klinke (Hrsg.), Internationales Privatrecht, Internationales Wirtschaftsrecht
(1985), 103; de Ly, in: FS Sandrock (2000), 179, 180; in der Sache auch schon von Savigny,
System des heutigen romischen Rechts, Achter Band (1849), 28, 108; kritisch hierzu Dalhuisen,
EBLR 19 (2008), 985, 986; Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria
(2. Aufl. 2010), 23.

3 Vgl. zu dieser ,,gerichtsbezogenen® Perspektive des Internationalen Privat- und Zivilver-
fahrensrechts Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 155, 160.

40 Dies folgt etwa fiir die deutsche Rechtsordnung schon aus dem staatlichen Justizgewéhr-
leistungsanspruch; vgl. Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2006), 6, 134.

41 So zumindest die ganz iiberwiegende Auffassung. Zur Gegenposition des nur ,,fakultati-
ven Kollisionsrechts* grundlegend Flessner, RabelsZ 34 (1970), 547 ft.; Sturm, in: FS Zweigert
(1981), 329; modifizierend G. Wagner, ZEuP 1999, 6, 21 ff.

42 Vgl. Behrens, in: FS Max-Planck-Institut fiir Privatrecht (2001), 381, 388; Riihl, Statut
und Effizienz (2011), 31 f. Zur Problematik der durch die Anwendung fremden Rechts entste-
henden externen Kosten siehe Riihl, RabelsZ 71 (2007) 559, 567 ff.

43 Ausfuihrlich zur Geschichte der Anwendung fremden Rechts Scherer, Das internationale
Privatrecht als globales System (2005), 9ff.

4 Dazu schon von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Achter Band (1849),
26ff.; Story, Commentaries on the Conflict of Laws, Foreign and Domestic (8. Aufl. 1883),
291t.; vgl. auch Juenger, in: FS Rittner (1991), 233, 235.

4 Skeptisch Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217, 230; Calliess, Grenziiberschreitende Ver-
brauchervertrdge (2006), 247f.; verteidigend Arnold, in: Arnold (Hrsg.), Grundfragen des Eu-
ropdischen Kollisionsrechts (2016), 23, 27.
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schende Ideal, jedes Rechtsverhéltnis der mit ihm rdumlich am engsten verbun-
denen Rechtsordnung — seinem ,,natiirlichen Sitz*“ — zuzuordnen, unabhéngig
davon, in welchem Staat ein Rechtsstreit zuerst anhiingig gemacht wird.*® In der
Umsetzung dieses Ideals und der hierdurch bewirkten Gewahrleistung eines in-
ternationalen Entscheidungseinklangs sah von Savigny die Vision einer ,,Ge-
meinschaft der miteinander verkehrenden Vélker verwirklicht.*’

Die Erreichung dieses Idealzustands wiirde allerdings voraussetzen, dass die
nationalstaatlichen Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechte vereinheit-
licht oder zumindest so aufeinander abgestimmt wéren, dass grenziiberschrei-
tend identische Anwendungsergebnisse sichergestellt sind.*® Auch in diesen
Rechtsgebieten besteht aber infolge des Territorialitétsprinzips staatlicher Recht-
setzung ein betrichtliches AusmaB an Pluralitiit,*” welches noch vergroBert wird
durch die Tatsache, dass die Savigny sche Kollisionsrechtskonzeption keines-
wegs in allen Jurisdiktionen geteilt wird.*® Die daraus resultierende Komplexitt

4 yon Savigny, System des heutigen rdmischen Rechts, Achter Band (1849), 28, 108; vgl.
auch Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl. 2004), 131; M. Stiirner, in: FS Kronke
(2020), 557, 558. Der Savigny schen Konzeption des Internationalen Privatrechts lag dabei al-
lerdings eine im Kern anti-nationalistische Vorstellung des Privatrechts zugrunde, die sich auch
im spiteren Kodifikationsskeptizismus und der Betonung der comitas innerhalb der Histori-
schen Rechtsschule widerspiegelt. Indem von Savigny das Rechtsverhiltnis und damit den so-
zialen Sachverhalt — und nicht wie in der zuvor dominierenden Statutentheorie den jeweiligen
Rechtssatz und dessen Anwendungswillen — zum Ausgangspunkt der kollisionsrechtlichen
Ankniipfung erkldrte, stellte er das vorherrschende souverénitétsorientierte Leitbild durchaus
in Frage. Vgl. hierzu Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2006), 140, 183;
ferner Wietholter, in: FS Kegel (1977), 213, 243 f.; Behrens, in: FS Max-Planck-Institut fiir
Privatrecht (2001), 381, 388 .

47 Vgl. von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Achter Band (1849), 26 ff.

4 Vgl. etwa BVerfGE 31, 58, 83.

4 Fiir von Savigny war dieser Gesichtspunkt wohl auch deshalb vernachlassigenswert, weil
er die Fortentwicklung des Internationalen Privatrechts im Einklang mit dem methodischen
Programm der Historischen Rechtsschule in erster Linie nicht dem territorial begrenzten staat-
lichen Gesetzgeber, sondern Wissenschaft und Rechtsprechung liberantworten wollte; vgl. von
Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Achter Band (1849), 28, Fn. (g); Meessen,
AGR 110 (1985), 398, 405.

30 So dominieren beispielsweise in den USA stirker regulierungsorientierte Kollisions-
rechtsansitze wie die Governmental Interest Analysis, nach der die kollisionsrechtliche Zulas-
sung der Anwendung fremden Rechts lediglich auf einem minderen Interesse des zulassenden
Staates an der Regulierung des zu beurteilenden Sachverhalts beruht. Grundlegend hierzu
Currie, Duke L. J. 8 (1959), 171 ft.; Joerges, Zum Funktionswandel des Kollisionsrechts (1971),
38 ff. Pragmatischer auch die Begriindung der Zulassung der Anwendung fremden Rechts
durch den US Supreme Court in The Bremen v. Zapato Off-Shore Co., 407 U.S. 1 (1972), 9:
,» The expansion of American business and industry will hardly be encouraged if, notwithstand-
ing solemn contracts, we insist on a parochial concept that all disputes must be resolved under
our laws and in our courts.“ Fiir eine Ubersicht zu weiteren abweichenden Kollisionsrechtskon-



L. Ausgangsproblem: Erwartungssicherheit in grenziiberschreitenden Transaktionen 23

des Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechts hat diesen Materien nicht
ganz zu Unrecht den Ruf einer fiir nicht hierauf spezialisierte Rechtsanwender
schwer zuginglichen ,,Geheimwissenschaft“ eingebracht.’! Potenzielle Norm-
widerspriiche, national unterschiedliche Qualifikationen von Rechtsverhaltnis-
sen,>? qualitative Defizite bei der Anwendung auslindischen Rechts® oder auch
die Tendenz zu einem ,,Heimwirtsstreben* staatlicher Gerichte®* konnen Griin-
de dafiir sein, dass das Versprechen des internationalen Entscheidungseinklangs
in der Rechtspraxis nicht immer eingeldst wird.”> Entgegen der Hoffnung von
Savignys kann der Ausgang eines Rechtsstreits deshalb auch im 21. Jahrhundert
noch vom Zufall — oder auch der bewussten Entscheidung einer Streitpartei im
Wege des law shopping oder forum shopping®® — abhingen, in welchem Staat
die Streitigkeit zuerst anhiingig gemacht wird.’” Dies gilt umso mehr bei kom-
plexen wirtschaftlichen Sachverhalten, bei welchen verschiedene Einzelaspekte
unterschiedlichen Rechtsordnungen zugeordnet sein konnen (sog. dépecage).”®
Den Bediirfnissen des grenziiberschreitenden Finanz- und Wirtschaftsver-
kehrs nach Plan- und Vorhersehbarkeit geniigt dieser Status quo nur bedingt.>
Betréchtliche Fortschritte sind zwar insoweit durch die Aktivititen verschiede-
ner Internationaler Organisationen und insbesondere der EU (bzw. deren Vorgén-
gerorganisationen) erzielt worden, deren Verordnungen zum Internationalen Pri-

zeptionen siehe Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010),
22f.

I Kotz, RabelsZ 50 (1986), 1, 5.

32 Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 155, 157.

33 Flessner, RabelsZ 34 (1970), 547, 549 ff.

* Langen, NJW 1969, 358; G. Wagner, ZEuP 1999, 6; de Ly, in: FS Sandrock (2000), 179,
180, 194. Der Terminus des ,,Heimwartsstrebens® stammt — allerdings noch nicht negativ kon-
notiert — von Nussbaum, Deutsches Internationales Privatrecht (1932), 43.

55 Vgl. Calliess, ZfRSo0z 26 (2005), 35, 50; Riihl, in: Bork/Eger/H.-B. Schifer (Hrsg.), Oko-
nomische Analyse des Verfahrensrechts (2009), 335, 338, 342 ff.; Berger, The Creeping Codifi-
cation of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 25.

36 Zur grundsitzlichen Zuldssigkeit dieser Praxis siehe Ferrari, in: FS U. Magnus (2014),
385ff.; Basedow, The Law of Open Societies (2015), 333; Schack, Internationales Zivilverfah-
rensrecht (8. Aufl. 2021), Rn. 272 f. Zu Missbrauchsmdglichkeiten und daran ankniipfender
Kritik siehe Kropholler, in: FS Firsching (1985), 165 ff.; Mankowski, in: Ott/H.-B. Schifer
(Hrsg.), Vereinheitlichung und Diversitit des Zivilrechts in transnationalen Wirtschaftsrdumen
(2002), 118, 1191t.

37 Vgl. U. Stein, Lex mercatoria (1995), 20; Riihl, Berkeley J. Int’l L. 24 (2007), 801, 808 f.;
Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 22 f.

38 Hierzu Bonell, RabelsZ 42 (1978), 485, 489f.; von Hoffmann, in: FS Kegel (1987), 215,
218; Grundmann, in: Jickeli (Hrsg.), Europdisches Privatrecht, Unternehmensrecht, Informa-
tionspflichten im Zivilrecht (1992), 43, 47; U. Stein, Lex mercatoria (1995), 20f.; Wai, Law &
Contempt. Probs. 71 (2008), 107, 124.

39 Vgl. Basedow, The Law of Open Societies (2015), 1f.
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vat-*" und Zivilverfahrensrecht®! zumindest fiir den Bereich des Europdischen
Binnenmarktes eine weitreichende Angleichung ermdglicht haben. Auch diese
regionale Erfolgsgeschichte®” sieht sich aber aufgrund ihres sektoralen Ansatzes
Vorwiirfen fehlender Kohérenz ausgesetzt®® und ist zudem mit Friktionstenden-
zen wie dem zwischenzeitlichen EU-Austritt des Vereinigten Konigreichs sowie
Rechtsstaatlichkeitsbedenken hinsichtlich einzelner Mitgliedstaaten wie Polen
und Ungarn konfrontiert.** Von weltweit vereinheitlichten MaBstéiben kann erst
recht keine Rede sein.®

Im Ergebnis wird das Problem fehlender Rechtssicherheit in grenziiberschrei-
tenden Transaktionen deshalb durch die staatlichen Instrumente des Internatio-
nalen Privat- und Zivilverfahrensrechts allein zumindest nach derzeitigem Stand
nicht abschlieBend geldst, sondern um eine weitere Dimension erweitert.%® Hier-
durch entstehen neue Unsicherheiten, die den potenziellen Mehrwert von Trans-
aktionen schmilern oder aufwiegen konnen.%” Insbesondere das Internationale

60 Insbesondere Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 17. Juni 2008 tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I-
VO); Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli
2007 tber das auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom II-VO).
Ubersicht zu weiteren einschligigen Verordnungen bei Junker, Internationales Privatrecht
(5. Aufl. 2022), § 2, Rn. 8ff.

61 Tnsbesondere Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die
gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zi-
vil- und Handelssachen (abgekiirzt Briissel [-VO, teilweise auch abgekiirzt als EuGVVO oder
EuGVO) und deren Nachfolgerin Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 12. Dezember 2012 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die An-
erkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Briissel la-
VO, teilweise auch abgekiirzt als EuGVVO oder EuGVO). Ubersicht zu weiteren einschligi-
gen Verordnungen bei Junker, Internationales Zivilprozessrecht (5. Aufl. 2020), § 2, Rn. 11 ff.

2 So auch die Bewertung bei Calliess/J. Mertens, RabelsZ 74 (2010), 463, 490.

3 Berger, JZ 1999, 369, 372; Riihl, J. Priv. Int’l L. 10 (2014), 335, 336; Basedow, in: von
Hein/Riihl (Hrsg.), Kohédrenz im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht der Européischen
Union (2016), 3, 111f.

% Vgl. zum Problem systematischer Defizite an Rechtsstaatlichkeit in einzelnen EU-Mit-
gliedstaaten von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts (2022), 2101f., 267 ff.

5 Vgl. Leible, ZVgIRWiss 97 (1998), 286, 2901T.; Berger; JZ 1999, 369, 373; speziell zum
Verfahrensrecht Calliess, GLJ 5 (2004), 1489 ff. Zur Problematik unzureichender Ausstattung
staatlicher Gerichte fiir die Beriicksichtigung rechtsvergleichender Erkenntnisse Berger; in: FS
Sandrock (2000), 49, 60.

66 Kritisch insbesondere Schmidt-Trenz, AuBenhandel und Territorialitit des Rechts (1990),
2951t.; Schmidtchen, RabelsZ 59 (1995), 56, 89; Schmidtchen, in: Ott/H.-B. Schifer (Hrsg.),
Vereinheitlichung und Diversitdt des Zivilrechts in transnationalen Wirtschaftsraumen (2002),
1, 9 ff; Calliess, ZfRSoz 26 (2005), 35, 50.

67 Vgl. Streit/Mangels, ORDO 47 (1996), 72, 81f.; Calliess/J. Mertens, RabelsZ 74 (2010),
463, 465.
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Privatrecht wurde deshalb bereits iiberspitzt als ,,Ursache von Problemen, fiir
deren Losung es sich hilt kritisiert.® Auch fiir das von komplizierten Abgren-
zungsfragen zwischen sich teilweise tiberschneidenden nationalen, europa- und
volkerrechtlichen Vorschriften geprigte Internationale Zivilverfahrensrecht lage
dieser Vorwurf nicht fern. Dariiber hinaus bezweifeln manche Autoren, ob die
iiberkommene Technik der Zuordnung grenziiberschreitender Rechtsverhiltnisse
zu nationalen Rechtsordnungen iiberhaupt noch den Anforderungen des grenz-
iiberschreitenden Wirtschafts- und Finanzverkehrs gerecht werden konne: Zum
einen seien konventionelle Ankniipfungsmomente wie Staatsangehdorigkeit, Sitz
oder gewohnlicher Aufenthalt in grenziiberschreitenden Konstellationen immer
schwieriger zu ermitteln und oftmals wenig aussagekriftig.® Zum anderen seien
die materiellen Regeln des nationalen Rechts in der Regel auf Binnensachverhal-
te zugeschnitten und fiir zahlreiche grenziiberschreitend operierende Geschéfts-

bereiche kaum mehr geeignet.”®

b) Internationale Rechtsvereinheitlichung und -harmonisierung

An diesem Punkt setzen die staatlichen Strategien der internationalen Rechtsver-
einheitlichung und -harmonisierung an. Anstelle der vom jeweiligen Einzelstaat
ausgehenden Koordination verschiedener Rechtsordnungen steht hier der Aspekt
der zwischenstaatlichen Kooperation im Mittelpunkt: Nationalstaaten konnen
sich mittels volkerrechtlicher Vertrige und anderer zwischenstaatlicher Instru-
mente auf einheitliche oder zumindest aufeinander abgestimmte privatrechtliche
Regeln verstindigen.”!

68 Zuerst bei Schmidichen, RabelsZ 59 (1995), 56, 89, der diese Aussage zwar als Urteil
eines juristischen Laien relativiert, aber zu Recht darauf hinweist, dass es auch in der Praxis
zumeist juristische Laien sind, welche die Sicherheit von internationalen Transaktionen beur-
teilen. Vgl. zur Laienperspektive auf das Internationale Privatrecht auch schon Schmitthoff,
JZ 1978, 495, 497.

9 Basedow, The Law of Open Societies (2015), 63 ff.; vgl. auch Zumbansen, ELJ § (2002),
400, 424; Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrdge (2006), 135.

70" Horn, Das Recht der internationalen Anleihen (1972), 492 f.; von Mehren, Harv. L. Rev. 88
(1974), 347; Bonell, RabelsZ 42 (1978), 485, 490, Siehr, in: Holl/Klinke (Hrsg.), Internationa-
les Privatrecht, Internationales Wirtschaftsrecht (1985), 103 f.; Grundmann, in: Jickeli (Hrsg.),
Europdisches Privatrecht, Unternehmensrecht, Informationspflichten im Zivilrecht (1992), 43,
46; U. Stein, Lex mercatoria (1995), 24 1f.; Leible, ZV gIlRWiss 97 (1998), 286, 307; Juenger,
Unif. L. Rev. 5 (2000), 171, 176; Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 6721.; Dalhuisen, Ber-
keley J. Int’l L. 24 (2006), 129, 132ff., 154, 165, 187 ff; Dalhuisen, The Applicable Law in
International Financial Disputes and the Status, Powers and Reasoning of International Finan-
cial Arbitrators (2014), 16; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 31. Relativierend hingegen
de Ly, in: Ferrari (Hrsg.), The Unification of International Commercial Law (1998), 59, 67;
Gaillard, Arb. Int’l 17 (2001), 59, 61 f.; Riihl, Berkeley J. Int’l L. 24 (2007), 801, 820.

71 Ausfihrlich Kropholler, Internationales Einheitsrecht (1975), 1ff.; Goode/Kronke/
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Die am weitesten gehende Moglichkeit besteht dabei in einer Vereinheitlichung
des Sachrechts, durch welche sichergestellt wird, dass tatbestandlich erfasste
Rechtsverhéltnisse in allen beteiligten Staaten denselben materiellen Mafstdben
unterliegen.”? Hierdurch wiirden sich die spezifischen Rechtsunsicherheiten grenz-
liberschreitender Transaktionen eriibrigen oder zumindest erheblich reduzieren.”
Eine Vereinheitlichung des Internationalen Privatrechts lasst demgegeniiber zwar
die Pluralitit der nationalen Sachrechte unangetastet, kann aber zumindest fiir eine
einheitliche Koordination zwischen diesen sorgen und hierdurch den internationa-
len Entscheidungseinklang befordern.”* Vereinheitlichungen im Bereich des Inter-
nationalen Zivilverfahrensrechts konnen beispielsweise die grenziiberschreitende
justizielle Zusammenarbeit bei der Verfahrensdurchfiihrung und Entscheidungs-
vollstreckung verbessern.”® In Abgrenzung zu diesen Spielarten der Rechtsverein-
heitlichung ist die Strategie der Rechtsharmonisierung auf die Vereinbarung ein-
heitlicher Vorgaben fiir die Ausgestaltung des nationalen Rechts gerichtet, deren
konkrete Umsetzung im Detail jedoch den beteiligten Einzelstaaten vorbehalten
bleibt.”® Einen dritten Ansatz stellt schlieBlich die Einfithrung optionaler Einheits-
instrumente dar, welche das nationale Recht der teilnehmenden Staaten unberiihrt
lassen und stattdessen als wihlbare Alternative neben dieses treten.”’

So naheliegend die Strategien der Rechtsvereinheitlichung und -harmonisie-
rung zur Uberwindung des Unsicherheitsproblems grenziiberschreitender Trans-
aktionen in der Theorie erscheinen und so enthusiastisch sie schon zu Beginn des

McKendrick, Transnational Commercial Law (2. Aufl. 2015), 263 ff.; Jarass, Privates Einheits-
recht (2019), 41 ff.

72 Unterschieden wird hierbei noch zwischen der ,,unechten* bzw. ,beschrinkten* Sach-
rechtsvereinheitlichung, die ein gemeinsames Recht nur fiir grenziiberschreitende Sachverhalte
schafft, und der ,,echten bzw. ,,unbeschriankten* Sachrechtsvereinheitlichung, die auch das fiir
Binnensachverhalte geltende Recht einbezieht. Zum Ganzen Kropholler, Internationales Ein-
heitsrecht (1975), 167 ff.; Neuhaus, Die Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts (2. Aufl.
1976), § 2 11. 1.; Ferrari, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), Handworterbuch des Euro-
pdischen Privatrechts, Band I (2009), 376 f.; Riikl, Statut und Effizienz (2011), 45 ff.

73 Dezidiert aus diesem Blickwinkel Riikl, Statut und Effizienz (2011), 45 f.; Jarass, Privates
Einheitsrecht (2019), 44 f. m. w.N. Vgl. auch Kotz, RabelsZ 56 (1991), 215, 216.

74 Hierzu Kropholler, Internationales Einheitsrecht (1975), 179ff.; Mankowski, in: Ott/
H.-B. Schifer (Hrsg.), Vereinheitlichung und Diversitit des Zivilrechts in transnationalen Wirt-
schaftsrdumen (2002), 118, 124 ff.; Basedow, The Law of Open Societies (2015), 83 f.

75 Anhand von Beispielen Basedow, The Law of Open Societies (2015), 85 ff.; im européi-
schen Kontext Mankowski, in: Ott/H.-B. Schifer (Hrsg.), Vereinheitlichung und Diversitét des
Zivilrechts in transnationalen Wirtschaftsraumen (2002), 118, 136 ff.

76 Zweigert, in: Strupp/Schlochauer (Hrsg.), Worterbuch des Volkerrechts, Band 3 (2. Aufl.
1962), 74, 76 .; Riikl, Statut und Effizienz (2011), 47.

77 Anhand von Beispielen Basedow, in: FS von Hoffmann (2011), 50, 51 ff.; Basedow, The
Law of Open Societies (2015), 287 .
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20. Jahrhunderts zumindest in akademischen Kreisen befiirwortet wurden,”® so
schwierig gestaltet sich seit jeher deren praktische Umsetzung.” Trotz vielfilti-
ger Bemiihungen der in diesem Bereich tétigen Internationalen und regionalen
Organisationen® sowie zahlreicher Impulse aus der Rechtswissenschaft®! sind
die bislang erzielten Vereinheitlichungs- und Harmonisierungserfolge iiber-
schaubar.®? Dies gilt erst recht fiir den im Mittelpunkt der vorliegenden Untersu-
chung stehenden Finanzbereich:** Zu den wenigen Themenfeldern, fiir welche
hier {iberhaupt Vereinheitlichungsprojekte angestolen worden sind, gehoren die
Forderungsabtretung®, das Finanzierungsleasing®, ausgewihlte Kreditsicher-

8 Vgl. Berger, in: Berger (Hrsg.), The Practice of Transnational Law (2001), 1, 5; Calliess,
Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2006), 2491.; Estrella Faria, Elon L. Rev. 2 (2011),
1; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 48 f.

7 Vgl. Estrella Faria, Elon L. Rev. 2 (2011), 1, 5ff.; Riihl, Statut und Effizienz (2011),
601t.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 51 ff.; Calliess/Jarass, in: P. Berman (Hrsg.), The
Oxford Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 748, 755.

80" Zu nennen sind insbesondere die 1893 gegriindete Haager Konferenz fiir Internationales
Privatrecht (<https://www.hcch.net/de/home>), das 1926 gegriindete Internationale Institut fiir
die Vereinheitlichung des Privatrechts (UNIDROIT, <https://www.unidroit.org/>) und die 1966
gegriindete Kommission der Vereinten Nationen fiir internationales Handelsrecht (UNCITRAL,
<https://uncitral.un.org/>). Zu den einschligigen Regionalorganisationen gehoren neben der
EU auch der Mercado Comum del Sur (MERCOSUR, <https://www.mercosur.int/>) und die
Organisation pour 1’harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA, <https://www.
ohada.org/en/>). Beispiele fiir Organisationen mit bereichsspezifischem Zuschnitt sind die World
Intellectual Property Organization (WIPO, <https://www.wipo.int/portal/en/index.html>), die
International Maritime Organization (IMO, <https://www.imo.org/>) und die International
Civil Aviation Organization (ICAO, <https://www.icao.int/Pages/default.aspx>).

81 Etwa Zitelmann, Die Moglichkeit eines Weltrechts (1916), 5 ff. In diesem Zusammenhang
erwahnenswert sind auch die Griindung der Internationalen Vereinigung fiir Vergleichende
Rechtswissenschaft und Volkswirtschaftslehre im Jahr 1894 sowie der Internationalen Vereini-
gung fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie im Jahr 1909. Insbesondere mittels der Methode
der funktionalen Rechtsvergleichung auf dem Gebiet des Vertragsrechts wurde die Erkenntnis
zu Tage gefordert, dass die nationalen Privatrechtskodifikationen trotz der vielfach beschwore-
nen kulturellen Unterschiede im Wesentlichen den gleichen Prinzipien folgen; vgl. zu diesem
Ansatz etwa W. Lorenz, JZ 1962, 269 1t.; Schlesinger, Am. J. Comp. L. 43 (1995), 477, 4791t ,;
Bussani/Mattei, Colum. J. Eur. L. 3 (1997), 339, 340 ff.

8 Vgl. Kotz, RabelsZ 50 (1986), 1, 2; Calliess, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 469, 474;
Estrella Faria, Unif. L. Rev. 14 (2009), 5, 8; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 51. Uber-
sichten bei Blaurock, in: Ferrari (Hrsg.), The Unification of International Commercial Law
(1998), 9, 15; Kronke, JZ 2001, 1149, 1150; von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht,
Band I (2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 361F,, § 5, Rn. 121f.

8 Vgl. Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 155, 158.

8 UN Convention on the Assignment of Receivables in International Trade 2001 (noch
nicht in Kraft); UNIDROIT Convention on International Factoring 1988 (9 Vertragsstaaten).

85 UNIDROIT Convention on International Financial Leasing 1988 (11 Vertragsstaaten);
UNIDROIT Model Law on Leasing 2008.


https://www.hcch.net/de/home
https://www.unidroit.org/
https://uncitral.un.org/
https://www.mercosur.int/
https://www.ohada.org/en/
https://www.ohada.org/en/
https://www.wipo.int/portal/en/index.html
https://www.imo.org/
https://www.icao.int/Pages/default.aspx
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heiten® sowie der Wertpapierhandel®’. Die dazu ausgehandelten internationalen
Konventionen sind aber grofitenteils entweder noch gar nicht in Kraft getreten
oder bislang von nur wenigen Vertragsstaaten ratifiziert worden.

Als wesentlicher Grund fiir den nur begrenzten Erfolg der internationalen
Rechtsvereinheitlichung und -harmonisierung wird vor allem die Inflexibilitit und
Schwerfilligkeit volkerrechtlicher Vertrdge als zentralem Handlungsinstrument
ausgemacht.®® In den oft langwierigen multilateralen Verhandlungsprozessen ver-
folgen die beteiligten Staaten nicht selten unterschiedliche Interessen und zeigen
nur eingeschrinkte Kompromissbereitschaft, was auch mit der Beflirchtung zu-
sammenhéngen diirfte, eigene Einfluss- und Gestaltungsspielriume zu verlieren.*
Mit dieser skeptischen Haltung hiangt womoglich auch die bisweilen als unzurei-
chend monierte Ressourcenausstattung der im Bereich der Privatrechtsvereinheit-
lichung titigen Internationalen Organisationen wie UNIDROIT zusammen.” In
der Folge sind bisher nur wenige, zumeist sachlich eng begrenzte Vereinheit-
lichungsprojekte auf eine breitere Zustimmung in der Staatengemeinschaft ge-
stoBen.”! Und selbst wo dies im Einzelfall gelungen ist, setzt sich das Problem
fehlender Flexibilitit regelméBig bei der Anpassung und Fortentwicklung der ein-
schldgigen Einheitsrechtsinstrumente fort.”? Insbesondere fehlt es insoweit zu-
meist an Mechanismen, die eine einheitliche Anwendungs- und Auslegungspraxis
sicherstellen konnten — etwa in Form einer gemeinsamen Gerichtsbarkeit.”* Hinzu

86 Cape Town Convention on International Interests in Mobile Equipment 2001 (85 Ver-
tragsstaaten); Aircraft Protocol 2001 (82 Vertragsstaaten).

87 Hague Securities Convention 2006 (3 Vertragsstaaten); Geneva Securities Convention
2009 (noch nicht in Kraft).

8 Am Beispiel des zumindest im ersten Anlauf gescheiterten Projekts eines umfassenden
Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommens fiir Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen unter Agide der Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht Calliess, GLJ 5
(2004), 14891t.; Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2006), 145 ff.

8 Vgl. Neuhaus/Kropholler, RabelsZ 45 (1981), 73, 80 f.; Behrens, RabelsZ 50 (1986), 19, 25;
Kotz, RabelsZ 50 (1986), 1, 10f.; Leible, ZVgIRWiss 97 (1998), 286, 309 f.; Berger, JZ 1999,
369,3721.; Kronke, JZ2001, 1149, 1151 ff.; Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige
(2000), 88, 210f., 250; Estrella Faria, Elon L. Rev. 2 (2011), 1, 5ff.; Jarass, Privates Einheits-
recht (2019), 52. Zur Unterscheidung zwischen ,,nationalen®, ,,internationalen* und ,,transnatio-
nalen* Vereinheitlichungsansétzen Michaels, ASIL Proceedings 96 (2002), 333 ff.

% Vegl. Kronke, JZ 2001, 1149, 1151f.; Goode/Kronke/McKendrick, Transnational Com-
mercial Law (2. Aufl. 2015), 209; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 53.

%1 Etwa die von UNCITRAL ausgearbeitete und von immerhin 95 Vertragsstaaten ratifizier-
te UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) vom 11. April 1980,
deren Bedeutung in der Praxis allerdings dennoch begrenzt ist; vgl. Jansen/Michaels, in: Jansen/
Michaels (Hrsg.), Beyond the State (2008), 69, 93. Weitere Beispiele bei Blaurock, ZEuP 1993,
247, 254; Estrella Faria, Elon L. Rev. 2 (2011), 1, 3f.

92 Behrens, RabelsZ 50 (1986), 19, 26 ff.

9 Vgl. Kotz, RabelsZ 50 (1986), 1, 7f.; Kronke, JZ.2001, 1149, 1151; Linhart, Internationales
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kommen nationale Vorbehalte und Abwahlméglichkeiten® sowie teilweise Uber-
schneidungen der nur unzureichend aufeinander abgestimmten Anwendungsbe-
reiche einzelner Einheitsrechts- und Harmonisierungskonventionen;” Defizite,
die nicht zuletzt in den Vorwurf fehlender Praxistauglichkeit miinden.*®

Um den geschilderten Schwierigkeiten zu begegnen, arbeiten die auf dem Ge-
biet der Rechtsvereinheitlichung tdtigen Organisationen mittlerweile verstarkt
mit unverbindlichen soft law-Instrumenten wie Modellgesetzen, Richtlinien oder
Prinzipienkatalogen, die nicht auf multilaterale Aushandlung setzen, sondern
von Expertenkommissionen erarbeitet werden und auch ohne staatsvertragliche
Implementierung auf informellen Einfluss auf Gesetzgeber, Gerichte, Schieds-
richter und private Vertragsparteien abzielen.”” Prominente Beispiele hierfiir
sind die UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts®®, die
Principles of European Contract Law®® sowie die Hague Principles on Choice of
Law in International Commercial Contracts'®, speziell fiir den Finanzbereich
zudem die UNIDROIT Principles on the Operation of Close-Out Netting Provi-

Einheitsrecht und einheitliche Auslegung (2005), 31ff.; Calliess, in: Riesenhuber/Takayama
(Hrsg.), Rechtsangleichung (2006), 109, 110; Riikl, in: Bork/Eger/H.-B. Schifer (Hrsg.), Oko-
nomische Analyse des Verfahrensrechts (2009), 335, 346 f.; Riih/, Statut und Effizienz (2011),
62; Ferrari, Unif. L. Rev. 22 (2017), 244, 247; Hesse, Diktierte Parteiautonomie (2022), 16.

% Vgl. Ferrari, Int’l & Comp. L. Q. 51 (2002), 689, 700f.; Ferrari, IHR 2012, 89, 102 ff.

% Vgl. Behrens, RabelsZ 50 (1986), 19, 32; Leible, ZVgIRWiss 97 (1998), 286, 309 f. Am
Beispiel der Haftungsregeln fiir den Giitertransport auf See Maurer, Lex Maritima (2012), 30 ff.

% H. Mertens, RabelsZ 56 (1992), 219, 220; Leible, ZVgIRWiss 97 (1998), 286, 310;
Berger, in: Bierbaum (Hrsg.), So investiert die Welt (2008), 33, 39; Engert, AcP 213 (2013),
321, 360f.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 54.

97 Vgl. Kronke, in: FS Max-Planck-Institut-fiir Privatrecht (2001), 757, 761 f.; Kronke, JZ
2001, 1149, 1153f.; Kronke, in: FS Kropholler (2008), 39, 44f., Calliess, in: Riesenhuber/
Takayama (Hrsg.), Rechtsangleichung (2006), 109, 113 f.; Calliess, Grenziiberschreitende Ver-
brauchervertriage (2006), 250f.; Estrella Faria, Unif. L. Rev. 14 (2009), 5, 111f.; De Carolis,
Unif. L. Rev. 15 (2010), 37, 43 ff.; Veneziano, Vill. L. Rev. 58 (2013), 521, 523 ff.; Basedow,
The Law of Open Societies (2015), 83; Basedow, Unif. L. Rev. 22 (2017), 304, 305 ft.; Jarass,
Privates Einheitsrecht (2019), 59f.; Linarelli, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Global Legal Pluralism (2020), 689, 706, 710. Fiir eine Kritik am Begriff soft law siehe Augs-
berg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 36 m.w. N.

9% Zu diesen Boele-Woelki, IPRax 1997, 161 ff.; Bonell, in: Berger (Hrsg.), The Practice of
Transnational Law (2001), 23 ff; Michaels, Unif. L. Rev. 19 (2014), 643ff.; Berger, The
Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 180ff.; Vogenauer (Hrsg.),
Commentary on the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (PICC)
(2. Aufl. 2015).

% Zu diesen Lando/Beale (Hrsg.), Principles of European Contract Law, Parts I and II
(2000); Lando u.a. (Hrsg.), Principles of European Contract Law, Part III (2003); Berger, The
Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 234 ff.

1007y diesen Pertegdas/Marshall, Brook. J. Int’l L. 39 (2014), 9751%.; Basedow, Unif. L.
Rev. 22 (2017), 304 ff.
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sions'’!. Auch die praktische Bedeutung derartiger Instrumente ist aber — jeden-
falls im Privatrecht'®? und von Ausnahmen wie dem UNCITRAL-Modellgesetz
iiber die internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit (UNCITRAL ML)! ab-
gesehen — bis dato eher iiberschaubar.!®

Das internationale Einheitsrecht bleibt daher bis auf Weiteres fragmentari-
schen Charakters und die Vorstellung einer umfassenden Vereinheitlichung der
staatlichen Privatrechtsordnungen ein nur theoretisches Ideal'® — ein Ideal zu-
mal, das im Hinblick auf den Vorwurf der fehlenden Riicksichtnahme auf kultu-
relle Unterschiede und politische Préferenzen einzelner Nationalstaaten sowie
die Einschrinkung von Auswahlmoglichkeiten fiir Privatparteien keineswegs
flichendeckend geteilt wird.'%

4. Private Ordnungsstrategien

Der Befund einer nur unzureichenden Gewihrleistung von Erwartungssicherheit
durch die zur Verfiigung stehenden staatlichen Ordnungsstrategien allein steht
einem exponentiellen Wachstum des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs
bislang jedoch offenbar nicht entgegen'®’ Es diirfte allerdings kaum davon aus-
zugehen sein, dass die beteiligten Marktakteure schlicht auf blindes Vertrauen'®®

101 Abrufbar unter <https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/netting-English.
pdf>.

102 7Zur wesentlich groBeren praktischen Bedeutung von soft law-Standards im Bereich des
Offentlichen Finanzrechts, namentlich der Finanzmarktregulierung siche Brummer, Soft Law
and the Global Financial System (2. Aufl. 2015), 62 ff.; Newman/E. Posner, Voluntary Disrup-
tions (2018), 34 ff.

103 Abrufbar unter <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/unci
tral/en/19-09955 e ebook.pdf>.

104 Vgl, Calliess, in: Riesenhuber/Takayama (Hrsg.), Rechtsangleichung (2006), 109, 113f;
speziell zu den UNIDROIT Principles Brower/Sharpe, Va. J. Int’1 L. 45 (2004), 199, 205 ff.

105 Kotz, RabelsZ 50 (1986), 1, 3ff.; H. Mertens, RabelsZ 56 (1992), 219, 222; Legrand,
Int’l & Comp. L. Q. 45 (1996), 52, 56 ff.; Basedow, The Law of Open Societies (2015), 6.

106 Kritisch etwa Behrens, RabelsZ 50 (1986), 19, 27; Kotz, RabelsZ 50 (1986), 1, 12;
H. Mertens, RabelsZ 56 (1992), 219, 223; Kerber, in: Grundmann (Hrsg.), Systembildung und
Systemliicken in Kerngebieten des Europdischen Privatrechts (2000), 67, 73 ff.; Riikl, in: Bork/
Eger/H.-B. Schifer (Hrsg.), Okonomische Analyse des Verfahrensrechts (2009), 335, 347ff.;
Riihl, Statut und Effizienz (2011), 63 ff. Differenzierend Neuhaus/Kropholler, RabelsZ 45
(1981), 73, 75ff.; Schmidt-Trenz, Aullenhandel und Territorialitit des Rechts (1990), 300 f.

107 Vgl. Riihl, in: Bork/Eger/H.-B. Schifer (Hrsg.), Okonomische Analyse des Verfahrens-
rechts (2009), 335; Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 155, 165.

108 Zum Begriff des Vertrauens Granovetter, Society and Economy (2017), 58, der hierunter
den Glauben daran versteht, dass eine andere Person, mit der eine Interaktion eingegangen
wird, keinen Schaden verursachen wird, auch wenn sie dies tun konnte, ohne eine Sanktion
befiirchten zu miissen.
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https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/netting-English.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/19-09955_e_ebook.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/19-09955_e_ebook.pdf
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setzen oder sich auf ,,rechtliche Anarchie* einlassen wiirden.'?’ Stattdessen ist
bei der Ausgestaltung grenziiberschreitender Transaktionsbeziehungen in zuneh-
mendem MaBe ein Ausweichen auf private Losungsstrategien zu beobachten, '
wobei sich die gesellschaftliche Praxis, um mit Gunther Teubner zu sprechen,
oftmals als kreativer erweist, als es sich das staatliche Recht ertriumen kann.'"!
Die Erscheinungsformen dieser Strategien sind iiberaus vielfiltig.!!? Beispielhaft
zu nennen sind etwa die Einbettung von Transaktionen in hierarchisch struktu-
rierte Unternehmensverbindungen (,,vertikale Integration®),!* der Aufbau lang-
fristiger Geschéftsbeziehungen''* und die bewusste Stirkung sozialer Verbin-
dungen zwischen den Transaktionsbeteiligten,'!’® die zentralisierte Sammlung
und Zugénglichmachung von reputationsrelevanten Informationen tiber das bis-
herige Verhalten einzelner Marktteilnehmer,!!® die Eingehung transaktionsspezi-

fischer Investitionen''” sowie die technologiegestiitzte Automatisierung von

109 Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 155, 161.

10 Hadfield, Regulation 24 (2001), 40, 43 ff.; Dixit, Lawlessness and Economics (2004),
10ff., 25ff.; Flood, in: Likosky (Hrsg.), Privatising Development (2005), 147, 150; Kondgen,
AcP 206 (2006), 477, 4791t.; Calliess u.a., in: Hurrelmann u. a. (Hrsg.), Zerfasert der National-
staat? (2008), 143, 149; Calliess/Hoffmann, GLJ 10 (2009), 115, 119; Basedow, The Law of
Open Societies (2015), 89f.

UL Teubner, RJ 15 (1996), 255, 274.

12 ygl. die Ubersichten bei Charny, Harv. L. Rev. 104 (1990), 373, 408 ff.; Schmidt-Trenz,
AuBlenhandel und Territorialitdt des Rechts (1990), 258ff.; Ellickson, Order Without Law
(1991), 131 ff; Calliess/Renner, in: Gosewinkel/Schuppert (Hrsg.), Politische Kultur im Wan-
del von Staatlichkeit (2008), 205, 208; Calliess/Zumbansen, Rough Consensus and Running
Code (2010), 113 ff.; Kerber, in: Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutio-
nary Theory (2011), 297, 305f.

113 Grundlegend Coase, Economica 4 (1937), 386 ff.; Williamson, The Economic Institutions
of Capitalism (1985), 78; Williamson, J. Econ. Behav. Organ. 17 (1992), 335, 337ff.; Teece,
J. Econ. Behav. Organ. 7 (1986), 21, 23ff. Vgl. auch Schmidtchen, RabelsZ 59 (1995), 56,
103 ff.; Calliess/J. Mertens, RabelsZ 74 (2010), 463, 466; Riihl, Statut und Effizienz (2011),
58f.; Renner, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 225, 228 ff.

14 Grundlegend Macaulay, Am. Soc. R. 28 (1963), 55ff.; MacNeil, Nw. U. L. Rev. 72
(1978), 854, 8861f.; MacNeil, Wis. L. Rev. 1985, 483 ff.; Dore, Br. J. Sociol. 34 (1983), 459,
463 ft.; Dixit, Lawlessness and Economics (2004), 32 ff., 5911.

15 Grundlegend Ben-Porath, Popul. Dev. Rev. 6 (1980), 11T.

16 Milgrom/North/ Weingast, Economics & Politics 2 (1990), 1ff., 191f.; Schmidt-Trenz,
AuBenhandel und Territorialitdt des Rechts (1990), 266 ft.; Calliess, Grenzliberschreitende Ver-
brauchervertrige (2006), 297 f.; Riihl, in: Bork/Eger/H.-B. Schifer (Hrsg.), Okonomische Ana-
lyse des Verfahrensrechts (2009), 335, 351 ff.; Riikl, Statut und Effizienz (2011), 53 ff. Anhand
bereichsspezifischer Beispiele Bernstein, J. Legal Stud. 21 (1992), 115, 121; Bernstein, Mich.
L. Rev. 99 (2001), 1724, 1752 ff.

W7 Williamson, Am. Econ. Rev. 73 (1983), 5191t.; Schmidt-Trenz, AuBenhandel und Terri-
torialitdt des Rechts (1990), 273; Schmidtchen, RabelsZ 59 (1995), 56, 99.
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Vollzugsabldufen.''® Doch auch die fiir das staatliche Recht charakteristischen
Techniken der formalisierten Regelsetzung, -anwendung und -durchsetzung wer-
den vermehrt von privaten Akteuren adaptiert,!'* wobei typischerweise Bran-
chen- und Schiedsorganisationen eine Intermedidrsfunktion zukommt und die
Regelbildung grundsitzlich bottom-up, d.h. durch die regelbetroffenen Akteure
selbst erfolgt.!?

Seit Langem tobt angesichts dieser vielfdltigen Privatisierungstendenzen eine
in ihrer Schirfe bisweilen an ,,Glaubenskriege*“!?! erinnernde wissenschaftliche
Diskussion dariiber, ob und inwieweit derartige Ordnungsstrategien als Erschei-
nungsformen von (nichtstaatlichem) ,,Recht” qualifiziert werden kénnen und
miissen.'?? Begrifflich und ideengeschichtlich wird hierbei zumeist an die Vor-
stellung einer historischen lex mercatoria (ius mercatorium, law merchant) an-
gekniipft,'* mit welcher die vorstaatlichen Organisationsformen, Briuche, Prin-
zipien und Usancen der europdischen Kaufmannschaft des Hochmittelalters um-
schrieben werden, mittels derer die damalige Zersplitterung der lokalen,
kaiserlichen und kirchlichen Rechte kompensiert werden sollte.!** Mit den auch

18 Hadfield, Regulation 24 (2001), 40, 43; Hadfield, in: Ménard/Shirley (Hrsg.), Handbook
of New Institutional Economics (2008), 175, 179.

19 Vgl. Bonell, RabelsZ 42 (1978), 485fT.; H. Mertens, RabelsZ 56 (1992), 219, 226ft.;
Berger, in: Bierbaum (Hrsg.), So investiert die Welt (2008), 33, 40f.; Berger, The Creeping
Codification of the Lex Mercatoria (2010), 401ff.; Eidenmiiller, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regu-
latory Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 1, 5f.

120 Vgl. insbesondere Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 1251ff.; Levit, Ind. J. Global Legal
Stud. 15 (2008), 491t.; Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147 ff.; ferner Blaurock, ZEuP 1993, 247,
2551F.; U. Stein, Lex mercatoria (1995), 61ft.; de Ly, in: Ferrari (Hrsg.), The Unification of In-
ternational Commercial Law (1998), 59, 61ff.; Calliess, Grenziiberschreitende Verbraucher-
vertrage (2006), 199; Quack, in: Botzem u.a. (Hrsg.), Governance als Prozess (2009), 575,
592 ff.; Metzger, Extra legem, intra ius (2009), 522 ff.; Berger, The Creeping Codification of the
New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 43 ff.

121 U. Stein, Lex mercatoria (1995), 6; Teubner, RJ 15 (1996), 255, 264. Vgl. auch Blaurock,
ZEuP 1993, 247, 248; Lerch, Rg 5 (2004), 107; Schmidt, in: Murakami/Marutschke/Riesen-
huber (Hrsg.), Globalisierung und Recht (2007), 153, 157. Schon Hans Grofimann-Doerth hat-
te diagnostiziert, dass es in diesem Zusammenhang um ,,letzte Fragen des Staatsgefiihls* gehe;
siehe Grofsmann-Doerth, JW 58 (1929), 3447, 3448.

122 Stellvertretend fiir das Lager der Beflirworter Schmitthoff, RabelsZ 68 (1964), 47, 68 ff.;
Goldman, RAC 109 (1963), 347, 474 1t.; Teubner, RJ 15 (1996), 255. Stellvertretend fiir das
Lager der Skeptiker Mann, ZHR 130 (1968), 97, 101 ff; Mustill, Arb. Int’l 4 (1988), 86, 90ft;
von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 72 ff.

123 Lerch, Rg 5 (2004), 107 ff.; Ipsen, Private Normenordnungen als Transnationales Recht?
(2009), 66 1t.; Maurer, in: Viellechner (Hrsg.), Verfassung ohne Staat (2019), 187, 191 ff.

124 Siehe hierzu H. Berman/Kaufmann, Harv. Int’l L. J. 19 (1978), 221, 222f., 2251T;
H. Berman, Recht und Revolution (1991), 536 ff.; Benson, SEJ 55 (1989), 644, 647 ff.; Benson,
in: Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theory (2011), 68, 73ft;
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das Handelsrecht integrierenden nationalstaatlichen Kodifikationen des 18. und
19. Jahrhunderts — etwa dem franzosischen Code de Commerce von 1807 oder
dem deutschen Handelsgesetzbuch von 1861 — schien sich der Gedanke eines
nichtstaatlichen Kaufmannsrechts zwar zwischenzeitlich bereits erledigt zu ha-
ben.'” Unter dem Eindruck der wirtschaftlichen Globalisierung erlebt er nun-
mehr aber seit einigen Jahrzehnten unter Schlagworten wie neue lex mercatoria
(new law merchant) oder transnational commercial law eine Renaissance.'?® Das
inzwischen kaum mehr iiberschaubare Meinungsspektrum zu dieser Thematik

beschrinkt sich dabei keineswegs auf die Auseinandersetzung zwischen ,, Tradi-

tionalisten* und ,, Transnationalisten,'?” sondern ist selbst unter Letzteren weit'?®

und reicht von der Behandlung nichtstaatlich erzeugter Regelungsformen als
Auslegungshilfe oder Ergéinzung des staatlichen Rechts'?’ bis hin zur These einer

autonom operierenden, ,,anationalen* Universalrechtsordnung,'*® welche in nor-

mativer Hinsicht wiederum von manchen Autoren als leistungsfiahiges Zukunfts-

Blaurock, ZEuP 1993, 247, 2491%.; U. Stein, Lex Mercatoria (1995), 4f.; Hadfield, Regulation
24 (2001), 40, 41 f.; Hadfield, Rules for a Flat World (2017), 48 f.; Basedow, in: Jansen/Micha-
els (Hrsg.), Beyond the State (2008), 281, 282 f.; Berger, in: Bumke/Ré&thel (Hrsg.), Privates
Recht (2012), 119, 121 ff. Zu empirischen Zweifeln an Autonomie und Einheitlichkeit einer
mittelalterlichen lex mercatoria siehe Cordes, ZRG-GA 118 (2001), 168ff.; Kadens, Chi. J.
Int’l L. 5 (2004), 391t.; Kadens, Tex. L. Rev. 90 (2012), 1153 ff.; Kadens, J. Legal Anal. 7
(2015), 251 ft.; Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 447, 452 ff.; Pistor, The Code of
Law (2019), 90f.

125 Vgl. Medwig, Law & Pol’y Int’l Bus. 24 (1993), 589, 593; Schmidt, in: Murakami/
Marutschke/Riesenhuber (Hrsg.), Globalisierung und Recht (2007), 153, 166f.; Dalhuisen,
Duke J. Comp. & Int’l L. 18 (2008), 339, 342, 345f.; ferner Basedow, ZHR 150 (1986), 469,
471; Basedow, in: Jansen/Michaels (Hrsg.), Beyond the State (2008), 281, 283 ff., der aber zu
Recht darauf hinweist, dass in den staatlichen Handelsrechten stets auch Offnungen fiir die
Bertiicksichtigung von Handelsbrauchen bestanden. Vgl. hierzu auch Linarelli, in: P. Berman
(Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 689, 696f., 716.

126 Etwa Schmitthoff, in: MacDonald (Hrsg.), Current Law and Social Problems, II (1961),
129, 142 ff.; Goldman, Archives phil. dr. 9 (1964), 177; U. Stein, Lex mercatoria (1995), 11f,;
Teubner, RJ 15 (1996), 255, 2641t.; Fortier, Arb. Int’l 17 (2001), 121ff.; Berger, in: Berger
(Hrsg.), The Practice of Transnational Law (2001), 1, 6ff.; Berger, The Creeping Codification
of the New Lex Mercatoria (2. Aufl 2010); Drahozal, Notre Dame L. Rev. 80 (2005), 523, 524;
Ipsen, Private Normenordnungen als Transnationales Recht? (2009), 75 ff.

127 Zu dieser Differenzierung Zumbansen, ELJ 8 (2002), 400, 427 f.; Calliess, in: Gessner,
(Hrsg.), Contractual Certainty in International Trade (2008), 215, 217; Renner, RabelsZ 78
(2014), 750, 765.

128 (Jbersicht iiber die verschiedenen Ansitze bei Linarelli, in: P. Berman (Hrsg.), The Ox-
ford Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 689, 7201t.

129 Tn diese Richtung etwa Lowenfeld, Arb. Int’l 6 (1990), 133, 144 f.

130 Tn diese Richtung etwa Goldman, RAC 109 (1963), 347, 474 1Y.; Goldman, Archives phil.
dr. 9 (1964), 177ff.; Goldman, JDI1 106 (1979) 475 ff.
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modell gepriesen,'! von anderen hingegen als ,,neoliberal* und anti-demokra-
tisch gebrandmarkt wird.!3

Die mittlerweile Bibliotheken fiillende Debatte!** wird allerdings nicht nur
dadurch verkompliziert, dass iiber die verwendeten Begrifflichkeiten keineswegs
Klarheit herrscht.”** Schwerer noch diirfte wiegen, dass allzu oft ideologische
Argumente im Vordergrund stehen und auf dieser Basis typischerweise deduktiv
argumentiert wird. Empirische Untersuchungen einzelner grenziiberschreitender
Ordnungsstrukturen hingegen haben lange Zeit eine vergleichsweise geringe
Rolle gespielt.'*> Wie grenziiberschreitende Transaktionssicherheit fiir bestimm-
te Geschiftsarten des Wirtschaftslebens gewéhrleistet wird und welche Rolle
hierbei privaten Ordnungsstrategien einerseits und dem staatlichen Recht ande-
rerseits zukommt, ist jedoch in erster Linie eine Tatsachenfrage,'*® die zunichst
nur bereichsspezifisch beantwortet werden kann.'’” Erst die Beobachtung am
konkreten Beispiel erlaubt dann moglicherweise verallgemeinerungsfdhige
Riickschliisse.!*® Genau diesem induktiven Vorgehen ist der folgende Abschnitt
verpflichtet, der sich mit dem Finanzverkehr einem seit Langem besonders akti-
ven Experimentierfeld fiir die Herausbildung grenziiberschreitender Ordnungs-

131 Etwa Benson, SEJ 55 (1989), 644, 660 ft.; Benson, The Enterprise of Law (2011), passim.

132 S0 insbesondere Cutler, Private Power and Global Authority (2003), 241 ff.

133 Umféngliche Nachweise bei Berger, The Creeping Codification of the New Lex Merca-
toria (2. Aufl. 2010), 2ff.: Calliess/Zumbansen, Rough Consensus and Running Code (2010),
28 ff.; Linarelli, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism (2020),
689, 7191t.; Ali, in: Zumbansen (Hrsg.), The Oxford Handbook of Transnational Law (2021),
437, 44111

134 Felix Dasser spricht treffend vom einem ,,Begriffs-Wirrwarr®; siche Dasser, Internatio-
nale Schiedsgerichtsbarkeit und lex mercatoria (1989), 63. Vgl. auch Drahozal, Notre Dame L.
Rev. 80 (2005), 523, 529; Goode, Int’l & Comp. L. Q. 54 (2005), 539, 546.

135 Renner; KJ 2010, 62, 64. Vgl. auch Berger u.a., ZVgIRWiss 101 (2002), 12; Michaels,
Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 447, 449; Cuniberti, Colum. J. Transnat’l L. 52 (2013),
369, 372. Berger weist allerdings darauf hin, dass die Theorie der ,,neuen lex mercatoria® in
den 1950er und 60er Jahren urspriinglich durchaus induktiv aus empirischen Fallstudien der
»Dijoner Schule* um Goldman hervorgegangen ist; vgl. Berger, The Creeping Codification of
the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 2.

136 Calliess/Renner, in: Gosewinkel/Schuppert (Hrsg.), Politische Kultur im Wandel von
Staatlichkeit (2008), 205, 206; vgl. auch Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 447,
460.

137 Exemplarisch fiir eine solche Herangehensweise stehen die einflussreichen Arbeiten
Lisa Bernsteins zum grenziiberschreitenden Diamanten- und Baumwollhandel; siche Bernstein,
J. Legal Stud. 21 (1992), 115 ft.; Bernstein, Mich. L. Rev. 99 (2001), 1724 ff. Fiir einen anderen
Wirtschaftsbereich — und mit durchaus abweichenden Beobachtungsergebnissen — Feldman,
Cal. L. Rev. 94 (20006), 313, insbesondere 352 ff.

138 Vgl. zu diesem Vorgehen schon Goldschmidt, ZHR 1 (1858), 1, 19.
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strukturen annimmt'*® und aufzeigen wird, dass sich die vermeintliche Dichoto-
mie zwischen staatlichen und privaten Losungsstrategien zumindest in diesem
Bereich kaum aufrechterhalten ldsst.

II. Losungsstrategien der Praxis:
Das Beispiel grenziiberschreitender Finanzgeschifte

Das Unsicherheitsproblem grenziiberschreitender Transaktionen ist gerade im
Finanzbereich allgegenwiirtig.'*” Dank der Mobilitéit von Kapital und der Uber-
tragungsmoglichkeiten moderner Finanztechnologie sind grenziiberschreitende
Geschiifte hier nicht nur besonders einfach, sondern auch besonders hiufig.'*!
Wihrend zahlreiche Waren und Dienstleistungen vorrangig fiir nationale oder
regionale Mirkte produziert werden, werden Finanzmittel dank heute nahezu
vollstindiger Wahrungskonvertibilitit weltweit angeboten und nachgefragt und
spielen oOrtliche Aspekte fiir viele Arten von Finanzgeschéften allenfalls eine un-
tergeordnete Rolle. Insofern ist es kein Zufall, dass gerade Finanzmaérkte stets zu
den Vorreitern der wirtschaftlichen Globalisierung gehort haben.'*?

In augenfilligem Gegensatz hierzu ist jedoch der Grad der internationalen Pri-
vatrechtsvereinheitlichung und -harmonisierung im Finanzbereich ausgespro-
chen gering. Den bereits erwdhnten Versuchen einer Teilvereinheitlichung des
Rechts der Forderungsabtretung,'* des Finanzierungsleasings,'*
ditsicherheiten'* und des Wertpapierhandels'*® war bislang wenig Erfolg be-
schieden. Auch deshalb war der Finanzsektor schon friihzeitig mit der Frage
nach alternativen oder zumindest ergidnzenden Moglichkeiten zur Herstellung
grenziiberscheitender Erwartungssicherheit konfrontiert und hat hierfiir entspre-
chend ausdifferenzierte Antworten gefunden. Dies soll im Folgenden anhand von

einzelner Kre-

139 Vgl. Nobel, in: Nobel (Hrsg.), International Standards and the Law (2005), 43, 44 .

140 Vol. Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 391.

41 Kéndgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 280. Vgl. auch
Behrens, in: FS Max-Planck-Institut fiir Privatrecht (2001), 381, 382 f.; Ahdieh, Conn. L. Rev.
38 (2006), 863, 883 f.; Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 391.

192 Kéndgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 280.

143 UN Convention on the Assignment of Receivables in International Trade 2001 (noch
nicht in Kraft); UNIDROIT Convention on International Factoring 1988 (9 Vertragsstaaten).

144 UNIDROIT Convention on International Financial Leasing 1988 (11 Vertragsstaaten);
UNIDROIT Model Law on Leasing 2008.

145 Cape Town Convention on International Interests in Mobile Equipment 2001 (85 Ver-
tragsstaaten); Aircraft Protocol 2001 (82 Vertragsstaaten).

146 Hague Securities Convention 2006 (3 Vertragsstaaten); Geneva Securities Convention
2009 (noch nicht in Kraft).
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drei Transaktionstypen veranschaulicht werden, die zwar sehr unterschiedliche
Sdulen des Finanzgeschifts betreffen, aber dennoch von verbliiffend dhnlichen
grenziiberschreitenden Ordnungsstrukturen getragen werden: dem Dokumenten-
akkreditiv, dem Konsortialkredit und dem Kreditderivat.'#’

1. Dokumentenakkreditive und die Einheitlichen Richtlinien und
Gebrduche der ICC

Das Dokumentenakkreditiv ist ein vor allem im Bereich der Aulenhandelsfinan-
zierung eingesetztes Instrument zur Zahlungsabwicklung,'*® dessen Urspriinge
bis ins Mittelalter zuriickverfolgt werden konnen.'* Bis Mitte des 20. Jahrhun-
derts hatte sich das Dokumentenakkreditiv zur weithin dominierenden Zahlungs-
abwicklungsmethode des Welthandels entwickelt.'>® Und auch heute noch wird
es in der AuBlenhandelspraxis trotz der zwischenzeitlich hinzugetretenen Kon-
kurrenz durch zahlreiche neuartige Zahlungstechniken regelmiBig verwendet.'™!
Jingere Erhebungen gehen von einem jéhrlichen Abwicklungsvolumen von tiber
vier Billionen US-Dollar und einer tendenziell steigenden Nachfrage aus'> —
nicht zuletzt aufgrund der Innovationsoffenheit des Instruments, das sich bei-

147 Der Begriff der ,,Finanztransaktion* wird hier weit verstanden und auf simtliche Arten
der Kapitaliibertragung bezogen, sei es zu Kapitalbeschaffungs-, Sicherungs- oder Zahlungs-
zwecken. Ahnlich Kondgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 280fF.
Enger hingegen Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 389, der Methoden der Handelsfinanzierung
und Verbrauchertransaktionen aus der Betrachtung ausnimmt.

148 Berger, in: FS Schiitze (1999), 103, 104; D. Ehrlich, in: Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg.),
Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht (2. Aufl. 2017), 1155, Rn. 222.

149 S0 jedenfalls Basedow, The Law of Open Societies (2015), 102 f. Demgegeniiber von
einem Ursprung erst im 19. Jahrhundert ausgehend Horn, in: FS Schmidt (2009), 705, 706;
Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl.
2016), 29; Haas, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 103,
Rn. 6.

150 Schétzungen gehen von einer Verwendung in 80 % aller damaligen AuBenhandelsgeschéf-
te aus; siche Wedemann, in: MiiKo HGB, Band 6 (4. Aufl. 2019), H. Das Dokumentenakkredi-
tiv im Internationalen Handel, Rn. 4.

131 Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl.
2016), 29 f.; Wedemann, in: MiitKo HGB, Band 6 (4. Aufl. 2019), H. Das Dokumentenakkredi-
tiv im Internationalen Handel, Rn. 4.

1532 Vgl. Allied Market Research, Letter of Credit Confirmation Market by L/C Type and
End User: Global Opportunity Analysis and Industry Forecast 2021-2030 (2021), abrufbar
unter <https://www.alliedmarketresearch.com/letter-of-credit-confirmation-market-A06312>;
vgl. auch Wedemann, in: MiiKo HGB, Band 6 (4. Aufl. 2019), H. Das Dokumentenakkreditiv
im Internationalen Handel, Rn. 4. Im Jahr 2006 hatte das Abwicklungsvolumen noch lediglich
rund eine Billion US-Dollar betragen; vgl. Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1151 m.w.N.
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spielsweise als eines der ersten praktischen Anwendungsfelder der Blockchain-
Technologie erwiesen hat.!*?

a) Wirtschaftliche Funktion und vertragliche Ausgestaltung

Ausgangspunkt des Dokumentenakkreditivs ist die bei grenziiberschreitenden
Handelsgeschiften im Regelfall wegen rdumlicher Distanzen unvermeidbare
Ungleichzeitigkeit von Leistung und Gegenleistung — typischerweise der Liefe-
rung einer Ware und der Zahlung eines Kaufpreises —, aus welcher fiir die in
Vorleistung tretende Partei ein erhohtes Risiko der ausbleibenden oder unvoll-
stindigen Gegenleistung resultiert.!>* Das Dokumentenakkreditiv entschérft die-
se Problematik, indem es durch vertragliche Einbeziehung mindestens einer wei-
teren Partei in die Transaktionsabwicklung eine kiinstliche ,,Zug-um-Zug Situa-
tion erzeugt.'>®

Grundlage hierfiir ist zundchst eine Akkreditivvereinbarung zwischen dem
Zahlungsschuldner (im Regelfall dem Warenimporteur bzw. Kéufer) und dem
Zahlungsglaubiger (im Regelfall dem Warenexporteur bzw. Verkédufer). Mit die-
ser Akkreditivvereinbarung, die meist schon zusammen mit dem Grundgeschéft
(im Regelfall einem Kauf- bzw. Liefervertrag) geschlossen wird, wird der Zah-
lungsschuldner zur Akkreditiverdffinung verpflichtet und werden die niheren Be-
dingungen der Zahlungsabwicklung festgelegt. An der Zahlungsabwicklung
selbst sind dann neben dem Zahlungsschuldner (applicant) und dem Zahlungs-
glaubiger (beneficiary) auch ein vermittelndes Kreditinstitut als Akkreditivbank
(issuing bank) und optional die Hausbank des Zahlungsglaubigers als Avisbank,
Korrespondenzbank, Zahlstelle oder bestitigende Bank mit eigener Zahlungs-
verpflichtung beteiligt.!¢

Die in der Akkreditivvereinbarung zugesagte Akkreditiverdffnung durch den
Zahlungsschuldner erfolgt, indem dieser mit der Akkreditivbank (typischerweise
seiner Hausbank) einen Auftrag oder einen Geschiftsbesorgungsvertrag schlieft,
in dessen Rahmen sich die Akkreditivbank zur weisungsgeméf3en Zahlung an

153 Siehe FAZ vom 14.5.2018, Erste Handelsfinanzierung iiber Blockchain geschlossen, ab-
rufbar unter <https://www.faz.net/aktuell/finanzen/digital-bezahlen/erste-handelsfinanzierung-
ueber-blockchain-geschlossen-15588923.html>.

154 Vgl. Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371, 389; Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1166.

155 Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010), 148; Kondgen, in: Cal-
liess, (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 280.

156 D. Ehrlich, in: Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht
(2. Aufl. 2017), 1155, 1160f., Rn. 2351ff.; J. Zahn/Eberding/D. Ehrlich, Zahlung und Zahlungs-
sicherung im Auflenhandel (6. Aufl. 2019), 36, Rn. 2/3; Haas, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.),
Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 103, Rn. 28f.; vgl. auch von Bar, ZHR 152 (1988),
38, 42f.; Basedow, The Law of Open Societies (2015), 103 f.


https://www.faz.net/aktuell/finanzen/digital-bezahlen/erste-handelsfinanzierung-ueber-blockchain-geschlossen-15588923.html
https://www.faz.net/aktuell/finanzen/digital-bezahlen/erste-handelsfinanzierung-ueber-blockchain-geschlossen-15588923.html
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den Zahlungsgliubiger bzw. an dessen Hausbank verpflichtet.””” Auf dieser
Grundlage gibt die Akkreditivbank darauthin dem Zahlungsgldubiger gegeniiber
— meist unter Zwischenschaltung von dessen Hausbank — ein abstraktes Zah-
lungsversprechen ab, welches allein an die aufschiebende Bedingung gekniipft
ist, dass dieser der Akkreditivbank die in der Akkreditivvereinbarung festgeleg-
ten Dokumente fristgerecht vorlegt.'*® Ublicherweise handelt es sich hierbei um
Dokumente, die den ordnungsgeméfBen Versand der Ware bestéitigen und vom
jeweils eingeschalteten Transportunternehmen ausgestellt werden (beispielswei-
se Konnossemente, Ladescheine, Frachtbriefe, Gewichtszertifikate oder Versi-
cherungsdokumente).'*® Nimmt der Zahlungsgldubiger das abstrakte Zahlungs-
versprechen der Akkreditivbank an und legt dieser sodann, meist tibermittelt
durch seine Hausbank, die erforderlichen Dokumente binnen der vereinbarten
Frist vor, zahlt die Akkreditivbank aus eigenen Mitteln den geschuldeten Be-
trag — und zwar unabhingig davon, ob das Grundgeschift zwischen Zahlungs-
gliubiger und Zahlungsschuldner im Ubrigen ordnungsgemiB abgewickelt wor-
den ist oder ob sonstige Einwendungen aus diesem Grundverhéltnis bestehen.'®
SchlieBlich zieht die Akkreditivbank den fiir die Zahlung an den Zahlungsglau-
biger aufgewendeten Betrag vom Zahlungsschuldner ein.

Das folgende Schaubild verdeutlicht Struktur, Vertragsbeziehungen und typi-
sche Abfolge der Zahlungsabwicklung per Dokumentenakkreditiv:'¢!

57 D. Ehrlich, in: Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht
(2. Aufl. 2017), 1155, 1159, Rn. 233.

158 Hiiberle, in: Hiberle (Hrsg.), Handbuch fiir Kaufrecht, Rechtsdurchsetzung und Zah-
lungssicherung im AuBenhandel (2. Aufl. 2010), 755, 757f.; D. Ehrlich, in: Kronke/Melis/
Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht (2. Aufl. 2017), 1155, 1159, Rn. 234,
vgl. auch Berger, in: FS Schiitze (1999), 103, 106 f.; Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 134.

159 Mit weiteren Beispielen von Bar, ZHR 152 (1988), 38, 41; Basedow, The Law of Open
Societies (2015), 103; Beck/Dietenberger, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bank-
rechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 23. Kapitel, Rn. 12.

160 Berger; in: FS Schiitze (1999), 103, 107; Levit, Yale J. Int. L 30 (2005), 125, 133.

161 Neben der hier dargestellten Grundform des Dokumentenakkreditivs bestehen besonde-
re Varianten, beispielsweise der vor allem unter US-amerikanischen Banken verbreitete Stand-
by Letter of Credit, bei dem die Zahlungspflicht aus dem Akkreditiv nur fiir den Eintritt eines
in den Akkreditivbedingungen definierten Sicherungsfalls eintritt; siche hierzu Berger, in: FS
Schiitze (1999), 103, 105 f. sowie die Ubersicht bei Heiberle, in: Hiberle (Hrsg.), Handbuch fiir
Kaufrecht, Rechtsdurchsetzung und Zahlungssicherung im Auflenhandel (2. Aufl. 2010), 755,
7611
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Die wirtschaftliche Hauptfunktion des Dokumentenakkreditivs liegt in der Risi-
kominimierung fiir beide Transaktionsparteien des Grundgeschéfts: Aus Sicht
des Zahlungsglaubigers wird das Risiko eines Zahlungsausfalls des Zahlungs-
schuldners abgelost durch das in aller Regel wesentlich geringere Risiko eines
Zahlungsausfalls der aus dem abstrakten Zahlungsversprechen verpflichteten
Akkreditivbank.'®* Typischerweise ldsst sich die Akkreditivforderung zudem
einfacher durchsetzen als der Zahlungsanspruch aus dem Grundverhiltnis,'®?
weshalb sie bei Bedarf auch leichter weiterverduBert oder als Sicherungsmittel
eingesetzt werden kann.'®* Aus Sicht des Zahlungsschuldners wiederum wird das
Risiko einer ausbleibenden oder unvollstdndigen Gegenleistung des Zahlungs-

162 Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1169; Wedemann, in: MiiKo HGB, Band 6 (4. Aufl.
2019), H. Das Dokumentenakkreditiv im Internationalen Handel, Rn. 3; Jarass, Privates Ein-
heitsrecht (2019), 161; Calliess/Jarass, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Global
Legal Pluralism (2020), 748, 760; Haas, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch
(6. Aufl. 2022), § 103, Rn. 7.

163 Vgol. Hiberle, in: Hiberle (Hrsg.), Handbuch fiir Kaufrecht, Rechtsdurchsetzung und
Zahlungssicherung im Auflenhandel (2. Aufl. 2010), 755, 758.

164 Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 134; Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1169;
Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016),
31.
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gldubigers im Falle einer Vorauszahlung insoweit minimiert, als die von der Ak-
kreditivbank vorgenommene Uberpriifung der Versanddokumente erhohte Ge-
wihr fiir eine ordnungsgemiBe Erfiillung bietet.'®> Uberdies kann das Dokumen-
tenakkreditiv fiir den Zahlungsschuldner eine kurzfristige Kreditierungsfunktion
haben: Da zunéchst die Akkreditivbank auf das fillig werdende Zahlungsver-
sprechen aus eigenen Mitteln zahlt und den geleisteten Betrag erst im Anschluss
vom Zahlungsschuldner einzieht, hat dieser unter Umstdnden langer Gelegen-
heit, etwaige Liquiditdtsengpdsse zu liberwinden oder vorhandenes Kapital an-
derweitig zu nutzen.'®® Zudem besteht die Mdglichkeit der Kombination mit ei-
ner dariiber hinausgehenden Kreditvereinbarung zwischen Akkreditivbank und
Zahlungsschuldner.'®” SchlieBlich wird auch der Zahlungsgliubiger aufgrund

der erhohten Sicherheit, die ihm das Akkreditiv bietet, erforderlichenfalls eher zu

einer Forderungsstundung zugunsten des Zahlungsschuldners bereit sein.'®®

b) Das grenziiberschreitende Ordnungsregime der Dokumentenakkreditive

Das Dokumentenakkreditiv wurde nicht am Reifbrett eines staatlichen Gesetz-
gebers, sondern {iber einen langen Zeitraum in der Bank- und Handelspraxis ent-
wickelt.'”” Eine explizite gesetzliche Regelung des Instruments in den zivil- und
handelsrechtlichen Kodifikationen des 19. und 20. Jahrhunderts blieb aus und wur-
de auch bis heute nicht oder allenfalls in Ansdtzen nachgeholt.'”” Mangels einer

165 Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 134; Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1169;
Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl.
2016), 31; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 161; Calliess/Jarass, in: P. Berman (Hrsg.),
The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 748, 760.

166 Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 134; Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1169;
Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016),
31; Wedemann, in: MiiKo HGB, Band 6 (4. Aufl. 2019), H. Das Dokumentenakkreditiv im In-
ternationalen Handel, Rn. 3; J. Zahn/Eberding/D. Ehrlich, Zahlung und Zahlungssicherung im
AuBenhandel (6. Aufl. 2019), 38, Rn. 2/6; Haas, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-
Handbuch (6. Aufl. 2022), § 103, Rn. 7.

167 Hiberle, in: Haberle (Hrsg.), Handbuch fiir Kaufrecht, Rechtsdurchsetzung und Zah-
lungssicherung im Auflenhandel (2. Aufl. 2010), 755, 758; Joos, in: Langenbucher/Bliesener/
Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 19. Kapitel, Rn. 10.

168 Vel. Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr
(7. Aufl. 2016), 31.

169 Vgl, J. Zahn/Eberding/D. Ehrlich, Zahlung und Zahlungssicherung im AuBenhandel
(6. Aufl. 2019), 42 1., Rn. 2/15; ferner Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 162; Calliess/Ja-
rass, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 748, 760.

170 Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl.
2016), 5f.; D. Ehrlich, in: Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirtschafts-
recht (2. Aufl. 2017), 1155, 1156, Rn. 224; J. Zahn/Eberding/D. Ehrlich, Zahlung und Zahlungs-
sicherung im AuBlenhandel (6. Aufl. 2019), 42 f., Rn. 2/15; Haas, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.),
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zentralen Regelungsinstanz blieb das Vereinheitlichungspotenzial der Akkreditiv-
praxis jedoch zundchst begrenzt. Zwar kristallisierte sich unter den Teilnehmern
des grenziiberschreitenden Handels- und Finanzverkehrs mit der Zeit ein gemein-
sames Grundverstdndnis iiber die Funktionsweise von Akkreditiven heraus, doch
blieb deren konkrete Ausgestaltung dem jeweiligen Einzelfall {iberlassen und war
dabei hédufig von den Besonderheiten der nur zum Teil aufeinander abgestimmten
nationalen oder regionalen Bankenpraxis gekennzeichnet.!”! | Das* Dokumenten-
akkreditiv als einheitliche Gestaltungsform gab es demnach lange Zeit nicht.

aa) Die ICC als institutionelles Zentrum: Zielsetzung und Organisationsstruktur

Die Ausfiillung dieser Liicke sollte zu einem der ersten Projekte der Internatio-
nal Chamber of Commerce (ICC) werden, die 1919 als brancheniibergreifende
private Wirtschaftsorganisation in Atlantic City gegriindet wurde und in der
Rechtsform eines Vereins nach franzdsischem Recht mit dem Hauptsitz Paris
operiert. Zum primdren Organisationsziel der ICC wurde — auch in Reaktion auf
die Zersplitterung der globalen Handels-, Finanz- und Investitionsbeziehungen
im Zuge des Ersten Weltkriegs und in Ansehung der friedensférdernden Wirkung
des wirtschaftlichen Austauschs — die Vereinfachung des grenziiberschreitenden
Wirtschaftsverkehrs durch Harmonisierung und Vereinheitlichung der internatio-
nalen Handelspraxis bestimmt.!”? Mittlerweile reprisentiert die ICC bei diesem
Unterfangen mehr als 45 Millionen Mitglieder'”® — darunter vor allem Unterneh-
men, nationale Industrie- und Handelskammern und Branchenverbinde, aber
auch Anwaltskanzleien und Einzelkaufleute!”* — und gilt mit iiber 90 National-
komitees,'”® Vertretungen in iiber 130 Léndern sowie Akkreditierungen bei den

Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 103, Rn. 9. Ein Beispiel fiir eine gesetzliche Regelung
bietet Art. 5 UCC der USA, der zwar lediglich Mustercharakter hat, jedoch von den meisten
US-Bundesstaaten ibernommen worden ist. Die Regel stellt allerdings dispositives Recht dar
und ist zudem auf die ERA abgestimmt; vgl. Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371, 391.

71 Vgl. Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 162; Haas, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.),
Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 103, Rn. 10f.

172 Siehe hierzu die Praambel der ICC Constitution, abrufbar unter <https://iccwbo.org/con
stitution/>. Vgl. auch Jiménez, Unif. L. Rev. 2 (1996), 284; Calliess/Jarass, in: P. Berman
(Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 748, 758.

173 Vgl. die Angaben auf <https://iccwbo.org/about-us/who-we-are/>.

174 Calliess/Jarass, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism
(2020), 748, 758. Zu den Mitgliedschaftsbedingungen allgemein Levit, Yale J. Int’l L. 30
(2005), 125, 195f.; am Beispiel des deutschen Nationalkomitees Art. III der Satzung der ICC
Germany, abrufbar unter <https://www.iccgermany.de/wp-content/uploads/2021/02/Satzung_
Fassung 14. Mai 2014.pdf>.

175 Siehe fiir das Beispiel des deutschen Nationalkomitees die umféanglichen Informationen
unter <https://www.iccgermany.de/ueber-icc-germany/>.


https://iccwbo.org/constitution/
https://iccwbo.org/constitution/
https://iccwbo.org/about-us/who-we-are/
https://www.iccgermany.de/wp-content/uploads/2021/02/Satzung_Fassung_14._Mai_2014.pdf
https://www.iccgermany.de/wp-content/uploads/2021/02/Satzung_Fassung_14._Mai_2014.pdf
https://www.iccgermany.de/ueber-icc-germany/
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wichtigsten Internationalen Organisationen als grofite und einflussreichste Wirt-
schaftsorganisationen der Welt.!”®

Die ICC weist heute eine komplexe, hochgradig ausdifferenzierte Organisa-
tionsstruktur auf. Oberstes Entscheidungsgremium ist der aus Delegierten der
Nationalkomitees gebildete World Council, der iiblicherweise zweimal pro Jahr
zusammentritt und unter anderem fiir die Wahl der Exekutivorgane der ICC —
diese umfassen den Chairman und Vice-Chairman, den Generalsekretdr sowie
das fiir die Geschiftsleitung zustéindige Executive Board — verantwortlich ist.!”’
Dem Executive Board gehdren bis zu 28 Mitglieder aus unterschiedlichen Wirt-
schaftszweigen an, die fiir je dreijdhrige Amtszeiten von den im World Council
versammelten Delegationen der Nationalkomitees sowie den Direktmitgliedern
der ICC gewihlt werden.!”® Thm unterstehen zahlreiche Fachkommissionen, in-
nerhalb derer die Sacharbeit der ICC geleistet wird und deren groB3te die ,,Kom-
mission fiir Banktechnik und -praxis® (Bankenkommission) ist. Wéhrend die
Kommissionsvorsitzenden fiir dreijahrige Amtszeiten direkt vom Executive
Board der ICC ernannt werden, setzen sich die iibrigen Kommissionsmitglieder
aus Delegierten zusammen, die von den Nationalkomitees und den Direktmit-
gliedern der ICC entsandt werden.'” Auf Ebene der Nationalkomitees wiederum
werden die Geschifte von einem Présidium geleitet, dessen Angehorige auf jéhr-
lichen Mitgliederversammlungen von den jeweiligen nationalen ICC-Mitglie-
dern per Mehrheitsbeschluss gewéhlt werden und bei dessen Zusammensetzung
ebenfalls auf eine ausgewogene Vertretung verschiedener Branchen geachtet
wird.!®® Das Prisidium wiihlt seinerseits einen nationalen Hauptausschuss, der es
bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben unterstiitzt sowie die jahrlichen Mitglieds-
beitrdge festlegt und in dem Repridsentanten sowohl unterschiedlicher Wirt-

176 Vgl. zu dieser Einschétzung Hopt, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), Handwor-
terbuch des Europdischen Privatrechts, Band 1 (2009), 896; Shaffer, Conn. L. Rev. 42 (2009),
147, 173; aus historischer Perspektive Slobodian, Globalists (2018), 34 ff.

177" Kelly, New Political Econ. 10 (2005), 259, 263 f. Eine umfassende Liste der Zusténdig-
keiten sowie Einzelheiten des Abstimmungsverfahrens des World Council enthélt Art. 5 ICC
Constitution. Die Aufgaben und Befugnisse der einzelnen Exekutivorgane sind in den Art. 6 bis
9 ICC Constitution geregelt.

178 Erforderlich ist eine einfache Mehrheit, die mindestens ein Drittel der abgegebenen
Stimmen umfasst (vgl. Art. 5 ICC Constitution). Die aktuell 20 Mitglieder des Executive Board
stammen aus 18 Liandern. Neben Fiihrungspersonal aus Industrie und Finanzwirtschaft sind
auch Vertreter nationaler Handelskammern, Anwélte und Unternchmensberater vertreten. Die
aktuelle Besetzung ist einsehbar unter <https://iccwbo.org/about-us/governance/executive-
board-2/>.

179 Vgl. Art. 11 ICC Constitution.

180 Vgl. am Beispiel des deutschen Nationalkomitees Art. VII Abs. 2 und Abs. 3, Art. VIII
Abs. 2, Art. IX Abs. 1 der Satzung der ICC Germany, wonach unter anderem die Vorschlags-
rechte fiir Prasidiumsmitglieder auf verschiedene Branchenorganisationen verteilt sind.


https://iccwbo.org/about-us/governance/executive-board-2/
https://iccwbo.org/about-us/governance/executive-board-2/
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schaftszweige als auch verschiedener Regionen versammelt sind.'®! Einen An-
trag auf Mitgliedschaft in einem Nationalkomitee kann jede natiirliche oder ju-
ristische Person oder Personenvereinigung stellen, die dem Geschiftsleben des
jeweiligen Staates angehort.!®? Besteht im Staat des Interessenten noch kein Na-
tionalkomitee, ist ein Antrag auf Direktmitgliedschaft in der ICC moglich.'®?

bb) Musterdokumente als primdres Handlungsinstrument

Als einer der ersten Anwendungsfille fiir den Vereinheitlichungsauftrag der ICC
erschien das schon zum Griindungszeitpunkt der Organisation im Auf3enhandel
verbreitete Dokumentenakkreditiv geradezu préadestiniert. Nach mehrjihriger
Vorbereitung durch eine mit Experten aus der Bank- und Handelspraxis besetzte
Arbeitsgruppe wurde 1933 eine erste Fassung der Einheitlichen Richtlinien und
Gebriuche fiir Dokumenten-Akkreditive (ERA; im Englischen Uniform Customs
and Practice for Documentary Practices, UCP) verdffentlicht.'®* Mit diesem un-
verbindlichen Regelwerk sollte der Praxis ein einheitliches Muster fiir die
vertragliche Ausgestaltung von Dokumentenakkreditiven an die Hand gegeben
werden, wobei sich die ICC hierbei durchaus als Gegengewicht zu den bis dato
weitgehend erfolglosen Bemiithungen der von staatlicher Seite arrangierten inter-
nationalen Rechtsvereinheitlichung verstand.'®

Auch die ERA stieBBen allerdings auf Anlaufschwierigkeiten und wurden zu-
nichst nur zdgerlich rezipiert,'®® wobei der sich im Erscheinungsjahr 1933 — in-
mitten der seit 1929 andauernden Weltwirtschaftskrise — bereits abzeichnende
und letztlich im Zweiten Weltkrieg kulminierenden neuerliche Infarkt der inter-
nationalen Beziehungen erschwerend hinzukam. Nach Kriegsende und zu Be-
ginn der 1950er Jahre aber begannen sich die ERA in der Breite durchzuset-

181 Vgl. am Beispiel des deutschen Nationalkomitees Art. X Abs. 1 lit. d, Art. XI Abs. 11,
Art. XII der Satzung der ICC Germany. Die Leitung des Tagesgeschifts des Nationalkomitees
iibertragt das Prasidium hingegen einem nationalen Generalsekretér, Art. XIII Abs. 1 der Sat-
zung der ICC Germany.

182 Vgl. am Beispiel des deutschen Nationalkomitees Art. III der Satzung der [CC Germany.
Der Antrag ist abrufbar unter <https://www.iccgermany.de/wp-content/uploads/2021/02/ICC _
Germany_Flyer Mitgliedschaft.pdf>.

183 Vgl. Art. 4 ICC Constitution.

184 Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl.
2016), 6; Wedemann, in: MiiKo HGB, Band 6 (4. Aufl. 2019), H. Das Dokumentenakkreditiv
im Internationalen Handel, Rn. 6.

185 Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 132; Calliess/Jarass, in: P. Berman (Hrsg.), The
Oxford Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 748, 761; vgl. auch die Selbstbeschrei-
bung der ICC unter <https://iccwbo.org/about-us/who-we-are/>.

186 Vgl. H. Berman/Kaufmann, Harv. Int’l L. J. 19 (1978), 221, 250f.; Haas, in: Ellenberger/
Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 103, Rn. 11.


https://www.iccgermany.de/wp-content/uploads/2021/02/ICC_Germany_Flyer_Mitgliedschaft.pdf
https://www.iccgermany.de/wp-content/uploads/2021/02/ICC_Germany_Flyer_Mitgliedschaft.pdf
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zen.'¥” Heute stellt das mittlerweile in siebter Fassung erschienene Regelwerk
(ERA 600 vom 1.7.2007'%%) den génzlich unangefochtenen Standard der Doku-
mentenakkreditivgestaltung dar und wird nahezu allen einschldgigen Vertrags-
abreden zugrunde gelegt, unabhingig davon, welchem staatlichen Recht die Ver-
tragsverhiltnisse der Beteiligten im Ubrigen unterliegen.'® In nunmehr 39 Arti-
keln werden neben allgemeinen Begriffsdefinitionen und Auslegungsregeln
genaue Vorgaben zu den Pflichten der Akkreditivparteien, zur Anderung von
Akkreditivbedingungen, zur Dokumentenpriifung und zu géngigen Dokumen-
tentypen, zu Haftungsfragen sowie zur Ubertragbarkeit von Akkreditiven getrof-
fen.'? Seit 2002 enthalten die ERA dariiber hinaus einen Anhang mit Vorgaben
zur elektronischen Dokumentenvorlage (,,el. ERA*)."!

cc) Genese der Musterdokumente

Fiir die Erstellung und Uberarbeitung der ERA ist innerhalb des Organisations-
gefiiges der ICC primiir deren Bankenkommission verantwortlich,'*? die sich
heute — mit nicht unbegriindetem Selbstbewusstsein — als ,,global forum and rule-
making body for the banking industry* versteht.'”* Bei den derzeit rund 600
Kommissionsmitgliedern handelt es sich tiberwiegend um Experten aus der
Bank-, Rechtsberatungs- oder Transportpraxis,'** zum Teil aber auch um Rechts-

187 Vgl. Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 135; Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkre-
ditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 6f.

188 Abgedruckt etwa in der Kommentierung von Grundmann, in: Grundmann (Hrsg.),
Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 3. Teil, Rn. 557 ff.

189 Jiménez, Unif. L. Rev. 2 (1996), 284, 292; Horn, in: Berger (Hrsg.), The Practice of Trans-
national Law (2001), 67, 78; Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371, 394; Basedow, in: Jansen/
Michaels (Hrsg.), Beyond the State (2008), 281, 288; Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkre-
ditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 27; Calliess/Jarass, in: P. Berman
(Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 748, 761.

190 Detaillierte Darstellung der Einzelvorschriften bei Holzwarth, THR 2007, 136, 1381T.;
Hopt, in: Hopt (Hrsg.), HGB (42. Aufl. 2023), (11) Einheitliche Richtlinien und Gebréuche fiir
Dokumentenakkreditive (ERA); im Uberblick Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1171fF;
Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 163 ff.

191" Aktuelle Fassung abrufbar unter <https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2019/06/
icc-uniform-customs-practice-credits-v2-0.pdf>. Siehe dazu Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumenten-
akkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 12f.; D. Ehrlich, in: Kronke/
Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht (2. Aufl. 2017), 1155, 1157,
Rn. 227.

192 Calliess/Jarass, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism
(2020), 748, 761.

193 Vgl. den Internetauftritt der ICC Bankenkommission unter <https://iccwbo.org/global-
issues-trends/banking-finance/>; siehe auch Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1170.

194 Levit, Yale J. Int’] L. 30 (2005), 125, 136.
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und Wirtschaftswissenschaftler.'”® Die sténdigen Organe der Bankenkommission
sind ein Advisory Board, welches Zielsetzungen und Priorititen der Kommis-
sionsarbeit festlegt, ein fiir deren Umsetzung zustindiges Executive Committee
sowie eine Reihe von spezialisierten Task Forces und Working Groups.'*® Fiir
konkrete Projekte — wie namentlich die regelmiBige Uberarbeitung der ERA —
wird aus Mitgliedern der Bankenkommission jeweils eine spezielle Drafting
Group gebildet, die in der Regel aus sechs bis zehn Experten aus bewusst unter-
schiedlichen Praxisfeldern und Rechtskreisen besteht.!”” Diese Drafting Group
erstellt daraufhin unter Einbeziehung von seit der vorherigen Fassung der ERA
ergangenen Gerichtsentscheidungen zum Dokumentenakkreditiv sowie von
Stellungnahmen und Vorschldgen der Nationalkomitees und weiterer I[CC-Kom-
missionen (z.B. der Kommissionen fiir Transport, Versicherung und Handels-
recht) einen Textentwurf, der auf verwandte ICC-Musterdokumente abgestimmt
wird (z.B. auf die Einheitlichen Richtlinien fiir auf Anfordern zahlbare Bank-
garantien, ERAG; im Englischen Uniform Rules for Demand Guarantees,
URDG).'”® Auch Regierungsvertretern und Kreditinstituten aus Staaten, die
selbst nicht in der ICC oder zumindest nicht in der Bankenkommission repriasen-
tiert sind, wird die Moglichkeit zur Stellungnahme gegeben,'” ebenso fachnahen
Internationalen Organisationen.?”” Nach Abschluss der Beratungen der Drafting
Group wird der erarbeitete Textentwurf sodann in einer um Vertreter aus weite-
ren Staaten erginzten Consultative Group diskutiert und, wenn auch dort ein
Konsens erzielt worden ist, der Gesamtheit der Mitglieder der Bankenkommis-
sion zur Abstimmung vorgelegt.’’! Erhilt der Entwurf dort eine Mehrheit,>*
muss er noch durch das Executive Board der ICC angenommen werden, bevor er
schlieBlich verdffentlicht wird.?®

195 Vgl. Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 91.

19 Vgl. die offizielle Prisentation /CC, ICC Banking Commission (2019), abrufbar unter
<https://www.cac.com.ar/data/documentos/24 Banking%20Commission%20at%20a%20
Glance.pdf>, 4f.

197 Holzwarth, THR 2007, 136, 137; Maurer, Lex Maritima (2012), 72.

198 Vgl. Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 136; Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1173;
Holzwarth, THR 2007, 136, 137; Maurer, Lex Maritima (2012), 72.

199 Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl.
2016), 4.

200 Shaffer, Conn. L. Rev. 42 (2009), 147, 175.

200 Holzwarth, THR 2007, 136, 137; Maurer, Lex Maritima (2012), 72 f.; Calliess/Jarass, in:
P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 748, 761.

202 7Zur Stimmverteilung Levit, Yale J. Int’1 L. 30 (2005), 125, 136f.

203 Val. Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 136f.
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dd) Begleitinstrumente und -mechanismen

Die ERA stehen zwar im Zentrum der Bemiihungen der ICC zur Vereinheitlichung
der grenziiberschreitenden Vertragspraxis des Dokumentenakkreditivs, werden je-
doch von zahlreichen Begleitinstrumenten und -mechanismen flankiert. So erstellen
die Mitglieder der Drafting Group etwa, um Auslegungszweifeln zuvorzukommen,
zur jeweiligen Neuauflage der ERA einen detaillierten Kommentar, der von der ICC
herausgegeben und zum Verkauf angeboten wird.?** Zusitzlich vertreibt die ICC ein
Benutzerhandbuch zum Dokumentenakkreditiv,’®® eine Sammlung von Fallstudi-
en,?* eine Fachzeitschrift (Documentary Credits INSight)**” sowie einen regelmé-
Big aktualisierten Leitfaden (International Standard Banking Practice for the Exami-
nation of Documents under UCP 600°%), der die Verwendung der ERA erleichtern
soll. Uberdies kénnen Schulungen zum Umgang mit den ERA gebucht und Fortbil-
dungszertifikate erworben werden.”” Kommen in der Praxis dennoch Streit- und
Zweifelsfragen zur Auslegung der ERA auf, die potenziell fiir eine Mehrzahl von
Verwendern von Interesse sind, nimmt die Bankenkommission hierzu in Gutachten
(Opinions) Stellung, welche tiber eine Datenbank flir [CC-Mitglieder abrufbar sind
und in regelméBig erscheinenden Sammelbénden verdffentlicht werden.'® Auch in
nationalen Gerichtsverfahren, in welchen die ERA eine Rolle spielen, bringt sich
die Bankenkommission mit amicus curiae-Eingaben ein, soweit das im jeweiligen
Fall anwendbare Verfahrensrecht diese Form der Beteiligung zulisst.!!

Dariiber hinaus stellt die ICC seit 1997 fiir Einzelfallstreitigkeiten in Bezug
auf die Anwendung unter anderem der ERA ein spezielles Streitbeilegungsver-
fahren bereit (ICC Documentary Instruments Dispute Resolution Expertise,
DOCDEX),?!? welches vom ICC International Centre for Alternative Dispute

204 ICC (Hrsg.), Commentary on UCP 600 (2007).

205 W. Baker/Dolan, User’s Handbook for Documentary Credits under UCP 600 (2009).

206 Dekker (Hrsg.), More Case Studies on Documentary Credits (1991); Del Busto (Hrsg.),
Case Studies on Documentary Credits under UCP 500 (1995).

207 D. Ehrlich, in: Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht
(2. Aufl. 2017), 1155, 1157, Rn. 226.

208 JCC (Hrsg.), International Standard Banking Practice for the Examination of Documents
under UCP 600 (2013).

209 Etwa das Fortbildungsprogramm ,,Mentor 600 — Comprehensive Training in Documen-
tary Credits (UCP 600)“, buchbar unter <https://2go.iccwbo.org/mentor-600.htmI>.

210 Siehe <http://library.iccwbo.org/tfb/tfb-iccopinions.htm>. Ubersicht bei Schiitze/Vorpeil,
Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 25, 310ft.

211 Vgl. das Beispiel bei Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1205 f.

212 Siehe <https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/docdex/>. Die Verfahrensregeln
sind abrufbar unter <https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/docdex/docdex-rules/>.
Vgl. hierzu die Darstellungen bei Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 139f.; Levit, Emory L.
J. 57 (2008), 1147, 1175ft.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 164 f.


https://2go.iccwbo.org/mentor-600.html
http://library.iccwbo.org/tfb/tfb-iccopinions.htm
https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/docdex/
https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/docdex/docdex-rules/

1I. Losungsstrategien der Praxis: Das Beispiel grenziiberschreitender Finanzgeschdfte 47

Resolution administriert wird.?'"* Das Verfahren kann von jeder Streitpartei durch
schriftlichen Antrag eingeleitet werden.?'* Daraufhin wird dem Verfahrensgeg-
ner Gelegenheit zur Erwiderung gegeben und werden erforderlichenfalls ergén-
zende Informationen und Unterlagen angefragt.?'> Sodann wird ein dreikdpfiger
Spruchkorper gebildet, dessen Mitglieder fiir jedes Einzelverfahren vom ICC
International Centre for Alternative Dispute Resolution aus einer von der Ban-
kenkommission erstellten Expertenliste ausgewiihlt werden.?! Der Spruchkor-
per entscheidet die vorgelegte Streitigkeit sodann allein auf Grundlage der (elek-
tronisch) eingereichten Schriftsitze und Unterlagen.?'” Die Entscheidung wird
vor ihrer Verkiindung noch durch einen Technical Advisor der Bankenkommissi-
on iiberpriift, um Kohédrenz mit anderen DOCDEX-Entscheidungen und der bis-
herigen Auslegungspraxis der Bankenkommission sicherzustellen.?!® Die im
DOCDEX-Verfahren ergehenden Entscheidungen sind zwar fiir sich genommen
weder rechtlich bindend noch vollstreckbar — stehen insoweit also eher einem
Schiedsgutachten als einem Schiedsspruch oder Urteil gleich?!'® —, doch bleibt es
den Streitparteien unbenommen, eine entsprechende Verbindlichkeit vertraglich
zu vereinbaren.?”® Zudem kann den Entscheidungen in nachgelagerten Gerichts-
oder Schiedsverfahren faktische Uberzeugungskraft (persuasive value) zukom-
men.??! Eine Auswahl von als besonders relevant eingestuften DOCDEX-Ent-
scheidungen wird von der ICC in regelméBig erscheinenden Sammelbénden ver-
offentlicht.???

Uberdies betitigt sich die ICC im Bereich der Offentlichkeitsarbeit und wirbt
fiir die Verwendung der ERA auf internationaler wie nationaler Ebene.?** Dass

213 Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl.
2016), 309.

214 Art. 3 DOCDEX Rules; vgl. Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internatio-
nalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 309.

215 Art. 4 und 5 DOCDEX Rules.

216 Art. 7 DOCDEX Rules; vgl. Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internatio-
nalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 309.

217 Art. 9 DOCDEX Rules.

218 Art. 9 Abs. 2 DOCDEX Rules, wonach der Technical Advisor die Entscheidung jedoch
nur unter formalen Gesichtspunkten, nicht aber inhaltlich abéndern darf, sondern den Spruch-
korper insoweit allenfalls auf Bedenken hinweisen kann. Vgl. auch Levit, Emory L. J. 57
(2008), 1147, 1176; Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handels-
verkehr (7. Aufl. 2016), 309.

219 Vgl. Wiebecke, SchiedsVZ 2008, 34, 36.

220 Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1204; Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im
internationalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 310; Vorpeil, in: FS Thiimmel (2020), 947, 952.

21 Vorpeil, in: FS Thiimmel (2020), 947, 952.

222 Etwa Collyer/Meynell (Hrsg.), Collected DOCDEX Decisions 2013-2016 (2017).

223 Vgl. Basedow, RabelsZ 43 (1979), 116, 128, allerdings bezogen auf die ICC Incoterms.
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dies mit groBem Erfolg geschieht, zeigt sich nicht zuletzt daran, dass mittlerwei-
le selbst UNCITRAL die Verwendung der ERA ausdriicklich empfiehlt.?*

Mit den ERA und dessen Begleitinstrumenten ist es der ICC gelungen, einen
einheitlichen Ordnungsrahmen fiir eine weltweit weitgehend koharente Vertrags-
praxis der Verwendung von Dokumentenakkreditiven zu schaffen.?” |, Das* Do-
kumentenakkreditiv war lange Zeit bloBe Wunschvorstellung. Heute ist es das
Dokumentenakkreditiv nach dem Muster der ERA, welches im Sinne einer be-
reichsspezifischen globalen ,,Charta“?*¢ fiir die Akteure der AuBenhandels- und
Finanzpraxis universelle Gestaltungs- und Auslegungsvorgaben festlegt, die zu-
nehmend auch von staatlichen Gerichten herangezogen werden.??’

2. Konsortialkredite und die Mustervertrdge der LMA

Die Auflenhandelsfinanzierung ist jedoch bei weitem nicht der einzige Bereich
des Finanzgeschifts, der heutzutage schwerpunktméBig auf globalen Mérkten
stattfindet und deshalb mit der Herausforderung konfrontiert ist, Erwartungs-
sicherheit auch und gerade in grenziiberschreitenden Transaktionen zu gewahr-
leisten. Ganz dhnlich stellt sich die Lage im Kreditwesen und hier speziell im
Rahmen der Konsortialkreditfinanzierung dar, weshalb diese ebenfalls ein vor-
treffliches Anschauungsobjekt fiir die Herausbildung grenziiberschreitender Ord-
nungsstrukturen bietet. Dem soll im Folgenden néher nachgegangen werden.
Der Konsortialkredit ist eine Finanzierungsform, bei der dem Kreditnehmer
ein einheitlicher Kredit durch mehrere zusammenwirkende Kreditgeber gewahrt
wird.??® Erste Beispiele fiir eine solche Kreditgestaltung lassen sich bereits im
19. Jahrhundert im Zusammenhang mit der Finanzierung groBer Infrastruktur-
projekte ausmachen, namentlich im Bereich des Eisenbahnbaus.??’ Heute kon-

224 UN, Report of the United Nations Commission on International Trade Law, Forty-second
session, 29 June-17 July 2009, A/64/17, abrufbar unter <https://undocs.org/en/A/64/17(SUPP)>,
Rn. 356 f. Vgl. hierzu auch Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 198, 205 f.; Maurer, Lex Ma-
ritima (2012), 73; Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsver-
kehr (7. Aufl. 2016), 3f.

225 Vgl. Jiménez, Unif. L. Rev. 2 (1996), 284, 292; Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371,
394; Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl.
2016), 27; Calliess/Jarass, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Plu-
ralism (2020), 748, 761.

226 Stoufflet, in: FS Goldman (1982), 361, 362; U. Stein, Lex mercatoria (1995), 39.

227 Etwa BGH WM 1960, 38; BGH NJW 1985, 550, 551; BGH NJW 1990, 255; OLG
Miinchen WM 1996, 2335; Harlow and Jones Ltd. v. American Express Bank Ltd. [1990] 2
Lloyd’s Rep. 343. Vgl. auch Levit, Yale J. Int’1 L. 30 (2005), 125, 141 ff.

228 Vgl. Diem/C. Jahn, Akquisitionsfinanzierungen (4. Aufl. 2019), § 30, Rn. 1; Pamp, in:
Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 51, Rn. 122.

229 Vgl. Scholze, Das Konsortialgeschift der deutschen Banken, Band 1 (1973), 381f,;
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nen zahlreiche Vorhaben mit hohem Kapitalbedarf, insbesondere im Rahmen der
Unternehmens- und Staatsfinanzierung, des Anlagenbaus und des Unterneh-
menskaufs, nur mithilfe von Konsortialkrediten realisiert werden.?** Als promi-
nentes Beispiel aus jiingerer Zeit kann die Ubernahme des US-amerikanischen
Saatgutkonzerns Monsanto durch die deutsche Bayer AG im Jahr 2016 genannt
werden, welche groftenteils mittels eines Konsortialkredits im Umfang von
knapp 57 Milliarden US-Dollar unter Beteiligung von mehr als zwanzig Banken
finanziert wurde.?! Im Regelfall weisen derartige GroBvorhaben grenziiber-
schreitende Beziige auf und sind am Konsortialkredit Parteien aus unterschied-
lichen Jurisdiktionen beteiligt.”** Auf Kreditgeberseite sind dies in erster Linie
Banken, aber auch institutionelle Investoren wie Pensionskassen und Versiche-
rungen.?* Typische Kreditnehmer sind alle Arten privater Unternehmen, darun-
ter durchaus nicht nur GroBkonzerne.** Die wirtschaftliche Bedeutung des Kon-
sortialkreditgeschifts ist mit einem Marktvolumen von derzeit jahrlich rund vier
Billionen US-Dollar enorm, wobei mittlerweile auch ein erheblicher Anteil hier-
von auf den Handel mit Kreditanteilen am Sekundarmarkt entfallt.?*®

a) Wirtschaftliche Funktion und vertragliche Ausgestaltung

Kredite sind wirtschaftlich betrachtet nichts anderes als eine ,,zeitweilige Uber-
lassung von Kaufkraft“:*® Der Kreditnehmer lésst sich vom Kreditgeber soforti-

Cranston, in: Worthington (Hrsg.), Commercial Law and Commercial Practice (2003), 3, 8fT.;
Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 172.

230 Vel. Estevan de Quesada/Renner;, ERCL 13 (2017), 164, 165.

231 Siche hierzu die Pressemitteilung der Bayer AG vom 12.10.2016, Bayer successfully
closed syndication of USD 56.9 billion acquisition facilities, abrufbar unter <https://www.mar
ketscreener.com/BAYER-AG-436063/news/Bayer-successfully-closed-syndication-of-USD-
56-9-billion-acquisition-facilities-23203191/>.

232 Vgl. Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 385 ff.; Kondgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnatio-
nales Recht (2014), 277, 281.

233 Vgl. Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 1731f.; Diem/C. Jahn, Akqui-
sitionsfinanzierungen (4. Aufl. 2019), § 30, Rn. 4.

234 Zur steigenden Nachfrage mittelstindischer deutscher Unternehmen nach Konsortialkre-
ditfinanzierungen vgl. Landesbank Baden-Wiirttemberg, Konsortialkredit: Unverandert wichti-
ger Finanzierungsbaustein (2018), abrufbar unter <https://docplayer.org/205637502-Konsorti
alkredit-unveraendert-wichtiger-finanzierungsbaustein.html>, 3.

235 Siche etwa die Statistiken von Refinitiv, Global Syndicated Loans Review (2020), abruf-
bar unter <https://thesource.refinitiv.com/TheSource/getfile/download/cb9a456d-8fcc-4c57-a0
80-2c2b8b37b7d4>; Bloomberg, Global Syndicated Loans League Tables 2022, abrufbar unter
<https://www.bloomberg.com/press-releases/2023-01-03/bloomberg-global-syndicated-loans-
league-tables-fy-2022>; vgl. auch schon Estevan de Quesada/Renner; ERCL 13 (2017), 164, 172.

236 Canaris, Bankvertragsrecht (2. Aufl. 1981), Rn. 1195; Meincke/Hingst, WM 2011, 633;
Renner, in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 1.
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ge Kaufkraft in Form von Geldkapital gewédhren und tauscht hierfiir einen ent-
sprechenden, im Regelfall wegen anfallender Zinsen hoheren Teil seiner zukiinf-
tigen Kaufkraft ein. Da das zeitliche Auseinanderfallen von Leistung und
Gegenleistung geradezu Wesensmerkmal dieser Transaktion ist, kommt der ety-
mologische Zusammenhang des Kreditbegriffs mit dem Begriff des Vertrauens
(von lateinisch credere)®’ nicht von ungefihr. Ein Kredit wird deshalb im Regel-
fall nur dann gewéhrt, wenn der Kreditgeber in die kiinftige Leitungsfahigkeit
des Kreditnehmers sowie in die Werthaltigkeit und Durchsetzbarkeit des Riick-
zahlungsanspruchs vertrauen kann.?*®

Je umfangreicher ein Kredit, desto groBer sind das wirtschaftliche Risiko fiir
den Kreditgeber und die damit einhergehenden Absicherungskosten. Deshalb
kann es sich als sinnvoll erweisen, dieses Risiko auf verschiedene Kreditgeber zu
verteilen und den im Raum stehenden Finanzierungsbedarf durch mehrere Teil-
kredite zu decken.”’ Bei Uberschreitung bestimmter Schwellenwerte kénnen
hierzu auch aufsichtsrechtliche Vorgaben zwingen.>** Allerdings geht die Ab-
wicklung mehrerer paralleler, moglicherweise unterschiedlich ausgestalteter
Teilkredite fiir den Kreditnehmer mit einem erhéhten Verwaltungs- und Kosten-
aufwand einher. Auch aus Kreditgebersicht konnen sich Kostennachteile und —
gerade im Krisenfall — zusitzliche Risiken aufgrund eines unkoordinierten Vor-
gehens einzelner Teilkreditgeber ergeben.

Hier setzt die Gestaltungsform des Konsortialkredits an. Anstelle der fiir den
Einzelkredit typischen Zweiparteienstruktur zwischen Kreditgeber und Kredit-
nehmer schliefen sich auf Kreditgeberseite zwei oder mehr Kreditgeber zu ei-
nem Konsortium zusammen, um dem Kreditnehmer einen einheitlichen und ge-
meinsam verwalteten Kredit zu gewédhren, der sich aus Teilbetrdgen der einzel-
nen Konsorten zusammensetzt. Unterschieden wird dabei zwischen ,.echten
Konsortialkrediten®, bei welchen der Kreditnehmer einen einzigen Kreditvertrag
unmittelbar mit dem Konsortium oder mit einem fiir dieses agierenden Konsor-
tialfiihrer (arranger) schlieB3t, und ,,unechten Konsortialkrediten®, bei welchem
der Gesamtkredit in ein Biindel von Einzelvertragen zwischen Kreditnehmer und
einzelnen Teilkreditgebern aufgeteilt wird.?*! Letztere Variante ist in der Praxis
wesentlich verbreiteter, da sie dem Bediirfnis nach Risikoverteilung stérker ent-

237 Renner; in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 2.

238 Renner; in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 2.

239 Vel. Diem/C. Jahn, Akquisitionsfinanzierungen (4. Aufl. 2019), § 30, Rn. 2.

240 In Deutschland z.B. § 13 KWG; vgl. Renner, ZBB 2018, 278; Diem/C. Jahn, Akquisi-
tionsfinanzierungen (4. Aufl. 2019), § 30, Rn. 2.

241 Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 177; Renner, in: Grundmann (Hrsg.),
Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 339; Diem/C. Jahn, Akquisitionsfinanzierungen
(4. Aufl. 2019), § 30, Rn. 6fF.
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gegenkommt**? und zudem mehr Flexibilitdt bei der Ausgestaltung bietet — etwa
hinsichtlich einzelner Laufzeiten und Konditionen.?*® Der Zusammenschluss der
Kreditgeber zum Konsortium wird in der Regel durch ein arrangierendes Kredit-
institut als Konsortialfiihrer (mandated lead arranger,; book runner) oder durch
mehrere als arranger zusammenwirkende Kreditinstitute vorbereitet.** Er kann
entweder schon beim Abschluss des Kreditvertrages (c/ub deal) oder im Wege
einer spateren VerduBerung von Kreditanteilen durch den urspriinglichen Kredit-
geber (underwriter) an hinzutretende Kreditgeber erfolgen.?*® In der Durchfiih-
rungsphase des Kreditvertrages tritt dem Kreditnehmer gegeniiber in der Regel
nur einer der Kreditgeber oder auch ein hierzu mandatiertes aulenstehendes Kre-
ditinstitut als agent auf, welcher alle im Konsortium zusammengeschlossenen
Kreditgeber einheitlich vertritt, fiir die Zahlungsverteilung und -abwicklung
sorgt und die Vertragserfiillung {iberwacht.?*® Untereinander stimmen sich die
Kreditgeber mittels konsortiumsinterner Entscheidungs- und Verwaltungsme-
chanismen ab, etwa bei der Ausiibung von Kiindigungsrechten oder der Ande-
rung von Zahlungsmodalititen.?*’

Das folgende Schaubild verdeutlicht die Grundstruktur eines typischen Kon-
sortialkredits:

| Kreditgeber 2

Konsortialfiihrer
(zugleich Kreditgeber 1)

= arrangiert den
Zusammenschluss

Kreditnehmer —1 Kreditgeber 3

. Agent

~«] (Kreditgeber oder Dritter)

= verwaltet die
Durchfiihrung

— Kireditgeber 4

242 Renner, ZBB 2018, 278, 279; Diem/C. Jahn, Akquisitionsfinanzierungen (4. Aufl. 2019),
§ 30, Rn. 32.

283 Vgl. Renner, in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 339.

244 Vgl. Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrige (2006), 68; Renner,
ZBB 2018, 278, 279.

25 Mugasha, The Law of Multi-Bank Financing (1997), 11f.; Renner, in: Grundmann
(Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 345 ff.; Details zur zweitgenannten Va-
riante bei Diem/C. Jahn, Akquisitionsfinanzierungen (4. Aufl. 2019), § 33, Rn. 4T

246 Vgl. Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 400; Renner, ZBB 2018, 278, 279f.

247 Renner; ZBB 2018, 278, 279f1.
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Diese Kreditgestaltung hat aus wirtschaftlicher Sicht mehrere Vorziige. Fiir die
Kreditgeberseite steht der Gesichtspunkt der Diversifikation im Vordergrund:
Konnen oder wollen einzelne Kreditgeber eine Gesamtfinanzierung aufgrund be-
grenzter eigener Mittel, hoher Risiken oder dazu korrelierender aufsichtsrecht-
licher Restriktionen nicht stemmen, werden durch den Konsortialkredit die Lasten
auf mehrere Schultern verteilt.**® Dies gilt umso mehr, wenn fiir die Kreditgeber
die Moglichkeit besteht, einzelne Kreditanteile am Sekunddrmarkt zu verduf3ern,
wodurch der Kreis potenzieller weiterer Kreditgeber erheblich ausgeweitet wird.>*
Zugleich kénnen durch eine gemeinsame Verwaltung des Kredits Transaktions-
kosten gespart, Synergieeffekte erzielt und ein Mindestmall an Kooperationsbereit-
schaft sichergestellt werden.?>® Aus Sicht des Kreditnehmers wiederum kann ein
Konsortialkredit die einzige Mdglichkeit zur Deckung eines besonders hohen Fi-
nanzierungsbedarfs sein und bietet zudem den kostensparenden Vorteil einer durch
den agent vermittelten Vertragsdurchfiihrung aus einer Hand. Ein koordiniertes
Zusammenwirken der Kreditgeberseite kann gerade im Krisenfall auch dem Kre-
ditnehmer zugutekommen. Hinzu kommt schlieBlich, dass der Erhalt eines um-
fangreichen Konsortialkredits dem Marktumfeld des Kreditnehmers ein Mindest-
mal an Kreditwiirdigkeit signalisieren kann, was sich nicht zuletzt daran ablesen
lasst, dass Konsortialkredite im Rahmen von Ratings {iblicherweise positiver be-
wertet werden als eine Mehrzahl bilateraler Kredite in gleicher Gesamthohe. !

b) Das grenziiberschreitende Ordnungsregime der Konsortialkredite

Ebenso wie das Dokumentenakkreditiv geht auch die Gestaltungsform des Kon-
sortialkredits nicht auf einen staatlichen Gesetzgeber zuriick, sondern ist Kind
der Bank- und Finanzpraxis. Tiiroffner einer auch grenziiberschreitenden Di-
mension der Konsortialkreditfinanzierung war die Entstehung des Euromarktes
in den spédten 1950er Jahren, welche den Grundstein fiir den Handel mit frei
konvertierbaren Wahrungen auflerhalb der Kontrolle staatlicher Wéhrungsbe-
horden legte und hierdurch den Anlagemarkt fiir (insbesondere US-amerikani-
sches) Auslandskapital erheblich ausweitete.>>> Eine erste groBere Nachfrage-
welle nach Konsortialkrediten wurde sodann durch den Finanzierungsbedarf

248 Vgl. Kondgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 281.

249 Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 173ff. Vgl. auch Mugasha, BFLR
26 (2011), 381, 402 ff.

20 Vgl. Kondgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 281; Estevan de
Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 165f., 173.

251 Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrage (2006), 39.

232 Siche hierzu Hinsch, in: Hinsch/Horn, Das Vertragsrecht der internationalen Konsortial-
kredite und Projektfinanzierungen (1985), 1, 5 ff.; Mugasha, The Law of Multi-Bank Financing
(1997), 391f.; Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrage (2006), 32; je-
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zahlreicher Staaten im Nachgang der Olpreiskrise des Jahres 1973 ausgelost.>>
Doch obschon sich in der Bank- und Finanzpraxis schon damals bald ein ge-
meinsames Grundverstindnis hinsichtlich der gangigen Elemente von Konsorti-
alkrediten herausgebildet hatte, blieb deren konkrete vertragliche Ausgestaltung
mangels einheitlicher Regelungsvorgaben zunichst dem Einzelfall iiberlassen.
Regelmdfig am Kreditmarkt auftretende Akteure wie Banken und die diese be-
ratenden Anwaltskanzleien griffen insoweit allenfalls auf selbst erstellte, aber
nicht aufeinander abgestimmte Vorlagen zuriick.>>*

aa) Die LMA als institutionelles Zentrum: Zielsetzung und Organisationsstruktur

In Reaktion auf diese Uneinheitlichkeit wurde auf Initiative einer Gruppe von
Marktteilnehmern im Jahre 1996 die Loan Market Association (LMA) in London
gegriindet.” Erklértes Ziel dieser anfanglich aus nur sieben Mitgliedern beste-
henden, in der Rechtsform einer englischen Company Limited by Guarantee be-
triebenen privaten Organisation war die Forderung des internationalen Konsor-
tialkreditmarktes, insbesondere durch Bereitstellung von Musterdokumenten, die
fiir die Ausgestaltung von Einzelvertrdgen herangezogen werden kdnnen und eine
Handelbarkeit von Konsortialkreditanteilen am grenziiberschreitenden Sekundar-
markt gewihrleisten sollten.?>® Mittlerweile zéhlt die LMA iiber 800 Mitglieder
aus mehr als 65 Lindern,?’ unterteilt in die Kategorien Full Members, Associate
Members, African Single Jurisdiction Members, Courtesy Members sowie Aca-
demic Members.?® Zu den mit Stimmrecht bei den jihrlichen Hauptversammlun-

weils m.w.N. Vgl. auch Behrens, in: Schenk u.a. (Hrsg.), Globalisierung und Weltwirtschaft
(2000), 5, 13 ft.

233 Hinsch, in: Hinsch/Horn, Das Vertragsrecht der internationalen Konsortialkredite und
Projektfinanzierungen (1985), 1, 3 ff.; Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 172;
Renner, ZBB 2018, 278, 280.

2% Vgl. Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrige (2006), 85.

255 Nur wenige Monate zuvor war bereits die Schwesterorganisation Loan Syndications and
Trading Association (LSTA) in New York gegriindet worden (<https://www.lIsta.org>). Mittler-
weile ist mit der 4sia Pacific Loan Market Association (APLMA) mit Sitz in Hong Kong eine
weitere Schwesterorganisation hinzugekommen (<https://www.aplma.com>); die zwischen-
zeitlich bestehende Schwesterorganisation African Loan Market Association (ALMA) wurde
2014 in die LMA integriert. Die Aktivititen von LMA, LSTA und APLMA sind eng aufeinan-
der abgestimmt, weshalb sich die Darstellung im Folgenden auf die LMA als die fiir den deut-
schen und europidischen Markt relevanteste Organisation beschrankt.

236 Ritchie, in: Voisey/Slocombe (Hrsg.), 20 Years in the Loan Market (2016), 16fT.

257 Die Mitgliederliste ist einsehbar unter <https://www.lma.eu.com/about-us/list-members>.

258 Siche Art. 5 der Articles of Association of Loan Market Association (im Folgenden LMA
Articles), abrufbar unter <https://www.lma.eu.com/application/files/4816/0041/4655/LMA _
Articles of Association June 2020 - final 144801-3-12160 v0.2.pdf>, und Art. 2 der Loan
Market Association Byelaws Relating to Membership of the Association (im Folgenden LMA


https://www.lsta.org
https://www.aplma.com
https://www.lma.eu.com/about-us/list-members
https://www.lma.eu.com/application/files/4816/0041/4655/LMA_Articles_of_Association_June_2020_-_final_144801-3-12160_v0.2.pdf
https://www.lma.eu.com/application/files/4816/0041/4655/LMA_Articles_of_Association_June_2020_-_final_144801-3-12160_v0.2.pdf
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gen (General Meetings) als dem zentralen Entscheidungsorgan der LMA ausge-
statteten Full Members gehoren primédr Banken und institutionelle Investoren,
also diejenigen Akteure, die unmittelbar am Konsortialkreditmarkt titig wer-
den.?® Associate Members, African Single Jurisdiction Members und Courtesy
Members, die jeweils lediglich zur Teilnahme an den Hauptversammlungen be-
rechtigt sind, aber ebenfalls auf simtliche Musterdokumente und Begleitangebote
der LMA zuriickgreifen konnen,?* sind vor allem Dienstleistungsunternehmen,
die regelmifig von Teilnehmern des Kreditmarktes eingeschaltet werden (z.B.
Anwaltskanzleien). Einen Antrag auf Mitgliedschaft kann grundsitzlich jede
juristische Person oder Gesellschaft stellen, die einen Bezug zu den Tétigkeits-
feldern der LMA aufweist.’®! Als Academic Members schlieBlich kénnen sich
Universititen und andere hohere Bildungseinrichtungen registrieren, um Zugriff
auf die Musterdokumente der LMA zu Ausbildungszwecken zu erhalten.?®
Auch die LMA weist mittlerweile eine ausdifferenzierte Organisationsstruktur
auf. An deren Spitze steht als geschéftsfiihrendes Organ das Board of Directors,
dem fiinf bis zwanzig natiirliche Personen angehdren,’® welche auf der Jahres-
hauptversammlung der LMA von den stimm- und insoweit auch vorschlags-
berechtigten Full Members fiir dreijdhrige Amtszeiten gewéhlt werden.?** Min-
destens vier Sitze im Board sind dabei Vertretern institutioneller Investoren vor-
behalten,?®® wodurch trotz der Uberzahl von Banken unter den Full Members ein
Mindestmall an institutionellem Gleichgewicht verschiedener Gruppen von
Marktakteuren auf der Leitungsebene der LMA sichergestellt werden soll. Alle
tibrigen Sitze werden nach der Anzahl der von den jeweiligen Kandidaten errun-
genen Stimmen verteilt, wobei jedoch fiir den Erhalt eines Sitzes mindestens 20 %
der abgegebenen Stimmen erforderlich sind.?®® Zu den Hauptaufgaben des Board

Byelaws), abrufbar unter <https://www.Ima.eu.com/application/files/6816/4672/9744/LMA _
Byelaws - March 2022 changes.pdf>. Ausfiihrlich zur Mitgliedschaftsstruktur der LMA
Bdéhle, Das Recht des internationalen Kreditkonsortiums (2022), 126 ff.

239 Vgl. Art. 13 LMA Articles, Art. 3.2 LMA Byelaws. Zur Zusammensetzung <https://
www.lma.eu.com/about-us/list-members>.

200 Vgl Art. 3.3, 3.5, 3.6 Byelaws. Der Status als African Single Jurisdiction Member er-
moglicht ausschlieBlich in einem afrikanischen Staat ansdssigen Unternehmen einen vergiins-
tigten Zugang zu auf den afrikanischen Kreditmarkt zugeschnittenen Musterdokumenten und
Begleitangeboten.

261 7Zu den Mitgliedschaftsbedingungen im Einzelnen siehe Art. 3 LMA Byelaws. Gegen die
Versagung der Aufnahme steht ein zweistufiges Beschwerdeverfahren offen; siehe dazu Art. 8
LMA Byelaws.

262 Vgl. Art. 3.4 LMA Byelaws.

263 Die derzeitige Besetzung ist einsehbar unter <https://www.lma.eu.com/about-us/board>.

264 Vel. Art. 58, 65 ff. LMA Articles.

265 Art. 69.3 LMA Articles.

266 Art. 69.5 LMA Articles.


https://www.lma.eu.com/application/files/6816/4672/9744/LMA_Byelaws_-_March_2022_changes.pdf
https://www.lma.eu.com/application/files/6816/4672/9744/LMA_Byelaws_-_March_2022_changes.pdf
https://www.lma.eu.com/about-us/list-members
https://www.lma.eu.com/about-us/list-members
https://www.lma.eu.com/about-us/board
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gehoren vor allem die regelmiBige Verabschiedung der die Rechte und Pflichten
der Organisationsmitglieder konkretisierenden Byelaws?®” sowie die Einrichtung
und Besetzung von Ad hoc Committees fiir spezifische Aufgaben, namentlich die
Ausarbeitung neuer und die Uberarbeitung bestehender Musterdokumente.>*® Be-
lange des Tagesgeschéfts kann das Board auch auf das aus Angestellten der LMA
(Chief Executive, Managing Directors, Directors) bestehende Executive® iiber-
tragen. Unterstiitzend kann ein Secretary bestellt werden.?’’ Daneben bestehen
vom Board besetzte stindige Komitees in Form des fiir die Priifung von Mitglied-
schaftsantragen zustdndigen Membership Committee sowie des Finance Commit-
tee, welches sich um die finanziellen Belange der LMA kiimmert.?”!

bb) Musterdokumente als primdres Handlungsinstrument

Die Kernaufgabe und das zentrale Handlungsinstrument der LMA besteht in der
Bereitstellung von Musterdokumenten fiir die Konsortialkreditgestaltung. Ein
erstes solches Muster verdffentlichte die Organisation schon im Folgejahr ihrer
Griindung.?”? Die ersten Fassungen der praktisch besonders bedeutsamen Mus-
terdokumente fiir investment grade loans zur allgemeinen Unternehmensfinan-
zierung (LMA Multicurrency Term and Revolving Loans Facility Agreement)
und fiir leveraged loans zur Finanzierung von Unternehmenskdufen (LMA
Senior Multicurrency Term and Revolving Facilities Agreement for Leveraged
Acquisition Finance Transactions) folgten in den Jahren 1999 und 2004.27* Mitt-
lerweile sind eine Vielzahl weiterer Musterdokumente hinzugekommen, zuge-
schnitten beispielweise auf Finanzierungen in spezifischen Regionen sowie
spezieller Projektarten oder auf die Syndizierung notleidender Kreditforderun-
gen (non-performing loans).™* Dabei sehen alle Muster der LMA eine Ausge-
staltung als unechter Konsortialkredit vor und folgen einem &hnlichen Aufbau:
Sie beginnen mit ausfiihrlichen Begriffsdefinitionen und Bestimmungen zu Art
und Umfang der eingerdumten Kreditlinien (facilities). Sodann folgen detaillier-
te Regelungen zu den Anforderungen an das Zustandekommen des Kreditvertra-
ges, den Rechtspflichten der Kreditgeber und Kreditnehmer, den Folgen von
Leistungsstorungen sowie zur Beendigung und Kiindigung des Kredits. Hierauf

267 Art. 64 LMA Articles.

268 Art. 83 LMA Articles, Art. 9 LMA Byelaws.

269 7Zu diesem Art. 1 LMA Articles.

270 Art. 83 LMA Articles.

211 Zum Membership Committee Art. 3.8 LMA Byelaws; zum Finance Committee Art. 82
LMA Atrticles.

272 Ritchie, in: Voisey/Slocombe (Hrsg.), 20 Years in the Loan Market (2016), 16, 18.

213 Vgl. Estevan de Quesada/Renner; ERCL 13 (2017), 164, 176; Renner, ZBB 2018, 278, 281.

274 Vgl. Renner/Leidinger, BKR 2015, 499.
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eng abgestimmt wird auch das Innenverhéltnis der Konsorten in passenden Mus-
terdokumenten behandelt, etwa in Bezug auf einzelne Rechte und Pflichten so-
wie die Regelungen zur Beschlussfassung und gemeinsamen Verwaltung des
Kredits (intercreditor agreement).?”> Obschon sich die Musterdokumente ur-
spriinglich ausschlieBlich am englischen Recht orientierten, wurden sie in der
Praxis hdufig auch dann weitgehend unveridndert iibernommen, wenn der jewei-
lige Vertrag im Einzelfall einer anderen Rechtsordnung unterstellt wurde.?’®
Mittlerweile stellt die LMA auch Versionen unter anderem fiir das deutsche, das
franzosische und das spanische Recht — einschlielich entsprechender Rechts-
wahl- und Gerichtsstandsklauseln — zur Verfiigung, die sich allerdings stark an
den englischen Originalen orientieren und damit ebenfalls im Dienste des Ver-
einheitlichungsbestrebens der Organisation stehen.?”’

cc) Genese der Musterdokumente

Mit der Erstellung neuer und der Uberarbeitung bestehender Musterdokumente
betrauen Board und Executive der LMA speziell zu diesem Zweck eingerichtete
Ad hoc Committees. Zu Mitgliedern eines solchen konnen Angestellte der LMA
selbst sowie Angehorige aller Mitgliederkategorien, aber auch aullenstehende
Dritte ernannt werden.?”® Bei der Besetzung spielt neben Expertise und Erfah-
rung auch der Aspekt der Reprisentation verschiedener Interessenkreise eine
zentrale Rolle, was nicht zuletzt auf der Erwédgung beruht, dass nur ausgewogene
Muster Aussicht haben, auf breite Akzeptanz in der Praxis zu stoBen.?”” So waren
beispielsweise schon in dem fiir die Erarbeitung der ersten Fassung des LMA
Multicurrency Term and Revolving Loans Facility Agreement einberufenen Ad
hoc Committee nicht nur Vertreter der Banken- und Kreditgeberseite, sondern
auch Reprasentanten der Kreditnehmerseite berufen, etwa Mitglieder der Asso-
ciation of Corporate Treasurers sowie einer kreditnehmernahen Anwaltskanz-

275 In der Vertragspraxis werden AuBen- und Innenverhiltnis des Konsortialkredits oftmals
in einem einheitlichen Vertragsdokument zusammengefasst; siche Walgenbach, in: Langen-
bucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 16. Kapitel, Rn. 6.

276 Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrige (2006), 42.

271 Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 177; Renner, ZBB 2018, 278, 281;
Walgenbach, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl.
2020), 16. Kapitel, Rn. 2. So erldutert die LMA etwa im Vorwort des Supplemental Users Guide
to the German law version of the LMA recommended form of Primary Documents, dass das
Ziel der deutschrechtlichen Fassung darin bestehe, ,,form and substance of the LMA English
law documents® nur soweit erforderlich an die Anforderungen des deutschen Rechts anzupas-
sen und im Ubrigen beizubehalten.

278 Art. 9.2 LMA Byelaws.

219 Campbell, in: Voisey/Slocombe (Hrsg.), 20 Years in the Loan Market (2016), 144, 145.
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lei.?®® Trotz des quantitativen Uberwiegens von Banken unter den Mitgliedern
der LMA wird — wie schon bei der Besetzung des Board — auch bei der Einset-
zung von Ad Hoc Committees auf eine weitgehend gleichgewichtige Einbindung
institutioneller Investoren geachtet.?®! Sind die Beratungen im fiir ein spezifi-
sches Projekt einberufenen Ad Hoc Committee abgeschlossen, wird der erstellte,
in der Regel einstimmig beschlossene Entwurf dem Board of Directors zur Ab-
stimmung vorgelegt und, wenn er dort mit der erforderlichen einfachen Mehrheit
angenommen wird,?®? schlieBlich verdffentlicht.

dd) Begleitinstrumente und -mechanismen

Auch bei der LMA bilden Musterdokumente zwar das Zentrum der Vereinheitli-
chungsbemiihungen, werden sie aber durch vielfdltige Begleitinstrumente und
-mechanismen erginzt. So werden etwa zu allen Mustern und deren Neuauflagen
umfangreiche Erlduterungsbroschiiren herausgegeben®® und bietet die LMA
zahlreiche Fortbildungsveranstaltungen an, darunter Kurse zum Erwerb von Zer-
tifikaten (etwa speziell fiir zu LMA-Musterdokumenten beratende Rechtsan-
wilte), Seminare zu Kreditmarktthemen sowie E-Learning Module.”®* Dariiber
hinaus greift die LMA in Mitteilungen und Empfehlungsschreiben aktuelle poli-
tische und wirtschaftliche Entwicklungen auf, die Auswirkungen auf den Kon-
sortialkreditmarkt und die Vertragsgestaltung haben konnen — beispielsweise
Gesetzesinderungen oder den EU-Austritt des Vereinigten Konigreichs.?®®
LMA-Mitglieder kénnen zudem auf einen umfinglichen Newsletter- und Up-
dateservice zuriickgreifen.?® Uberdies organisiert die LMA regelmifBig Konfe-
renzen und Mitgliederbefragungen, um den gegenseitigen Austausch der Mit-
glieder zu fordern, und leistet Offentlichkeitsarbeit in Form von Pressemitteilun-
gen und Publikationen, beispielsweise Einfiihrungsbiichern zum Kreditmarkt
und zur Tétigkeit der LMA.?*” Daneben bringt sich die LMA auf politischer Ebe-

280 Vel. Campbell, in: Voisey/Slocombe (Hrsg.), 20 Years in the Loan Market (2016), 144, 145.

281 Vgl. Brownson/Cantwell, in: Voisey/Slocombe (Hrsg.), 20 Years in the Loan Market
(2016), 152, 153 ff.; Bohle, Das Recht des internationalen Kreditkonsortiums (2022), 137.

282 Vel. Art. 77 LMA Articles.

283 Siehe beispielsweise zum auf deutsches Recht zugeschnittenen Musterdokument fiir In-
vestment Grade Loans den Users Guide to German Law Multicurrency Term and Revolving
Loans Facility Agreement, fiir Mitglieder abrufbar unter <https://www.lma.eu.com/documents-
guidelines/documents/category/german-law-investment-grade>.

284 Ubersicht einsehbar unter <https://www.lma.eu.com/education-events/educational-activ
ities>.

285 Siche zum EU-Austritt des Vereinigten Konigreichs die umfangreichen Informationen
unter <https://www.lma.eu.com/brexit>.

286 <https://www.lma.eu.com/news-publications>

287 <https://www.lma.eu.com/news-publications/Ima-books>.
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ne regelmiBig mit Stellungnahmen zu nationalen und internationalen Gesetz-
gebungs- und Regulierungsvorhaben ein.?%

All diese Bemiithungen sind offenbar iiberaus fruchtbar: Die Musterdokumen-
te der LMA haben sich innerhalb kiirzester Zeit zum unangefochtenen Standard
der Konsortialkreditgestaltung in Europa, aber auch in Teilen des Mittleren Os-
tens, Asiens und Afrikas entwickelt.?® Selbst bei inldndischen Konsortialkredit-
geschiften finden sie immer hdufiger Verwendung, um eine Anschlussfiahigkeit
an internationale Kreditmirkte, insbesondere eine Handelbarkeit von Kreditan-
teilen am Sekundéirmarkt zu gewéhrleisten.”° Flankiert durch die beschriebenen
Begleitmechanismen sowie zusammen mit den weitgehend identischen, regio-
nalspezifisch angepassten Musterdokumenten der eng mit der LMA kooperieren-
den amerikanischen LSTA und der von Hong Kong aus operierenden APLMA
fiir den asiatisch-pazifischen Raum bilden sie damit heute einen weltweit nahezu
einheitlichen Regelungsrahmen fiir die Vertragspraxis des grenziiberschreiten-
den Konsortialkreditgeschéfts.

3. Kreditderivate und die Mustervertrdge der ISDA

Mit einem Abwicklungs- bzw. Marktvolumen von jdhrlich jeweils rund vier Bil-
lionen US-Dollar bilden Dokumentenakkreditive und Konsortialkredite zweifel-
los wichtige und gesamtvolkswirtschaftlich relevante Séulen des grenziiber-
schreitenden Finanzgeschéfts. Noch deutlich iibertroffen werden diese Zahlen
indes von einem Geschéiftsbereich, in dem nominell betrachtet gleich dreistellige
Billionenbetrdge auf dem Spiel stehen: dem globalen Derivatemarkt, fiir wel-
chen das Bediirfnis nach grenziiberschreitender Erwartungssicherheit einzelner
Transaktionen damit umso dringlicher wird. Wie diesem in der Finanzpraxis ent-
sprochen wird, ist Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen.

Derivate (von lateinisch derivare = ableiten) sind Finanzprodukte, die ihren Wert
von einem anderen Wert ableiten — dem sog. Basiswert (auch underlying oder refer-
ence asset),”®! der seinerseits Preis- und Bewertungsschwankungen unterliegt (z.B.
variable Zinssitze, Rohstoffpreise, Wihrungs-, Wechsel- oder Aktienkurse).?*> Hier-

288 <https://www.lma.eu.com/legal-regulatory>. Als Beispiel genannt sei die kritische Stel-
lungnahme der LM A zum Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Verordnung tiber das auf die
Drittwirkung von Forderungsabtretungen anzuwendende Recht vom 12.3.2018, abrufbar unter
<https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/1 628-Assignment-
of-claims/F11675_de>.

29 Vgl. Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 400.

290 Renner, in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 352.

21 Vgl. § 2 Abs. 3 WpHG; K. Johnson, U. Colo. L. Rev. 82 (2011), 167, 193; Armour u.a.,
Principles of Financial Regulation (2016), 466.

292 Vgl. Whaley, Derivatives (2006), 3; Morgan, Hum. Relat. 61 (2008), 637, 641f.; Leh-
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durch ermdglichen sie eine Teilhabe an Preisdnderungen der Basiswerte, ohne
dass zu diesen eine rechtliche oder auch nur tatsidchliche Verbindung bestehen
muss. Zweck dieser Gestaltungsform ist zum einen die Absicherung und Umver-
teilung von Risiken (sog. hedging)*** — etwa des Risikos unvorhersehbarer Preis-
schwankungen oder eines Zahlungsausfalls —, wobei Derivate aufgrund ihrer
Flexibilitdt auf die spezifischen individuellen Sicherungsbediirfnisse der Betei-
ligten zugeschnitten werden konnen.””* Zum anderen werden Derivate auch zu
Spekulationszwecken sowie zur Ausnutzung von Kurs-, Zins- und Preisunter-
schieden (sog. arbitrage) eingesetzt.*

Das Grundprinzip des Derivats ist keineswegs neu. Zur Absicherung von Han-
delsrisiken wurden Derivatgeschéfte bereits in der Antike getatigt und sogar For-
men eines organisierten Derivatehandels sind schon fiir das 12. Jahrhundert do-
kumentiert.””® Heutzutage werden Derivate nach Schitzungen von iiber 90 % der
grenziiberschreitend agierenden Unternehmen eingesetzt.>”” Als Varianten wer-
den dabei Forwards?*®, Futures®?, Optionen®*’ und Swaps**! unterschieden, wo-

mann, Finanzinstrumente (2009), 337f.; U. Jahn, in: Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch
Internationales Wirtschaftsrecht (2. Aufl. 2017), 1004 ff., Rn. 482 ff.; Awrey, Yale J. on Reg. 36
(2019), 495, 503 1.

293 Morgan, Hum. Relat. 61 (2008), 637, 641 f.; Lehmann, Finanzinstrumente (2009), 339;
K. Johnson, U. Colo. L. Rev. 82 (2011), 167, 199ff.; Borowicz, EJLS 8 (2015), 46, 50.

294 Feder, Colum. Bus. L. Rev. 2002, 677, 735; Buxbaum, JITCL 1 (2017), 91, 111.

295 Lehmann, Finanzinstrumente (2009), 339; Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009),
348, 349; C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1302 f.; Weber, Die neue Marktinfra-
struktur im OTC Derivatehandel (2019), 128 f.

29 Ausfiihrlich Whaley, Derivatives (2006), 11 ff.

297 ISDA, News Release: Over 94 % of the World’s Largest Companies Use Derivatives to
Help Manage Their Risks, According to ISDA Survey (2009), abrufbar unter <https://www.
isda.org/a/LeiDE/press042309der.pdf>.

2% Hierbei handelt es sich um Vertriige, bei welchen der Leistungsaustausch zu den bei
Vertragsschluss festgelegten, individuell ausgehandelten Bedingungen erst zu einem bestimm-
ten in der Zukunft liegenden Zeitpunkt stattfindet. Siehe hierzu Flanagan, Harv. Negot. L. Rev.
6 (2001), 211, 2151.; Whaley, Derivatives (2006), 4; Lehmann, Finanzinstrumente (2009), 340.

299 Hierbei handelt es sich um Vertridge, bei welchen der Leistungsaustausch zu den bei
Vertragsschluss festgelegten standardisierten Bedingungen erst zu einem bestimmten in der
Zukunft liegenden Zeitpunkt stattfindet. Aufgrund der Standardisierung konnen Futures an
Borsen gehandelt werden. Siehe hierzu Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 217f;
Whaley, Derivatives (2006), 6; Lehmann, Finanzinstrumente (2009), 100 ff., 340.

300 Hierbei handelt es sich um Vertréige, die einem Vertragspartner gegen eine Pramie die
Moglichkeit einrdumen, bis zu einem oder genau an einem bestimmten in der Zukunft liegen-
den Zeitpunkt einen Leistungsaustausch zu den bei Vertragsschluss festgelegten Bedingungen
einzufordern. Manche Arten von Optionen werden an Borsen gehandelt. Siehe hierzu Flanagan,
Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 218 f.; Whaley, Derivatives (2006), 8 f.; Lehmann, Finanz-
instrumente (2009), 91 ff., 341.

301 Hierbei handelt es sich um Vertrige, bei welchen wiederkehrende kiinftige Leistungs-
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bei auch Kombinationen moglich und die Erscheinungsformen entsprechend
vielgestaltig sind.>*> Manche Derivattypen werden zentral, zum Teil in verbrief-
ter Form, iiber Borsen gehandelt; der iiberwiegende Teil von Derivattransaktio-
nen findet jedoch over the counter (OTC), d. h. unmittelbar zwischen Marktteil-
nehmern statt.>” Letzteres gilt unter anderem fiir den besonders umfangreichen
Handel mit Zinssatzswaps und Kreditderivaten.>* Das AusmaB dieses auBer-
borslichen Derivatehandels ist enorm: So wird das jéhrliche Markthandelsvolu-
men auf knapp 16 Billionen US-Dollar, die Gesamtsumme nominell ausstehen-
der Verbindlichkeiten aus Derivatvertragen gar auf 600 bis 700 Billionen US-
Dollar geschitzt’® — ein Vielfaches des Gesamtmarktwerts der jihrlich weltweit
produzierten Waren und Dienstleistungen.’*® Schon aufgrund dieser Dimensio-
nen kommt dem Derivatemarkt erhebliche makro6konomische Bedeutung zu,
die auch mit Risiken verbunden ist,**” weshalb der Derivatehandel spitestens seit
der im Jahr 2007 ausgeldsten Weltfinanzkrise verstirkt im Fokus aufsichtsrecht-
licher Regulierungsbemiihungen steht.>*® Wihrend Kritiker — bis hin zum Papst

austausche in regelmifigen Intervallen zu den im Vertrag festgelegten Bedingungen vereinbart
werden. Die gegenseitigen Zahlungspflichten werden dabei verrechnet, sodass letztlich nur der
verbleibende Differenzbetrag (Saldo) tatséchlich gezahlt werden muss. Swaps werden aus-
schlieBlich auBerhalb von Borsen gehandelt. Siehe hierzu Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6
(2001), 211, 220ff.; Lehmann, Finanzinstrumente (2009), 133 ff., 340 f.

302 Vgl. Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 223f.; Sebastianutti, Law & Fin.
Mkt. Rev. 3 (2009), 348, 349.

303 Morgan, Hum. Relat. 61 (2008), 637, 642; Lehmann, Finanzinstrumente (2009), 134;
Kondgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 283. Allerdings bestehen auch
fiir bestimmte OTC-Transaktionen mittlerweile Clearingpflichten durch Zentrale Gegenpartei-
en (Central Counterparties); ausfithrlich dazu Chamorro-Courtland, Fla. St. U. Bus. L. Rev. 10
(2011), 571f.; Lehmann, Recht der Finanzinstrumente 2011, 300, 301 ff.; Hartenfels, ZHR 178
(2014), 173, 183 ft.; Weber, Die neue Marktinfrastruktur im OTC Derivatehandel (2019), 144 ff.

304 U. Jahn, in: Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht
(2. Aufl. 2017), 1004, 1005, Rn. 483.

395 Bank for International Settlements, Statistical release: OTC derivatives at end-December
2021 (2022), abrufbar unter <https://www.bis.org/publ/otc_hy2205.pdf>, 1f. Fiir einen lang-
fristigen Vergleich siehe Braithwaite, The Financial Courts (2020), 181f.

306 Vgl. Blaurock, JZ. 2012, 226, 233.

307 Vgl. C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1305ff.; K. Johnson, U. Colo. L.
Rev. 82 (2011), 167, 2061f.; Biggins/Scott, EBLR 13 (2012), 309, 316 m.w.N.; anhand von
Beispielen Weber, Die neue Marktinfrastruktur im OTC Derivatehandel (2019), 351t., 132.

308 Als Beispiele genannt seien in den USA der Dodd-Frank Wall Street Reform and Con-
sumer Protection Act vom 21. Juli 2010, in der EU die Verordnung (EU) Nr. 236/2012 des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Mérz 2012 iiber Leerverkdufe und bestimmte
Aspekte von Credit Default Swaps, die Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 4. Juli 2012 iiber OTC-Derivate, zentrale Gegenparteien und Transak-
tionsregister (Marktinfrastrukturverordnung) sowie die Erhohung der Eigenkapitalanforderun-
gen an Banken fiir den Handel mit OTC-Derivaten in Richtlinie 2013/36/EU des Européischen
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der katholischen Kirche — den gesellschaftlichen Nutzen von Derivaten bezwei-
feln,>* weisen Befiirworter darauf hin, dass Derivate als Instrument der Risiko-
steuerung zur Erhohung der Liquiditiat und Flexibilitit der Finanzmarkte, zum
Ausgleich von Marktdifferenzen sowie zur Verzahnung verschiedener Mirkte
beitriigen und deshalb volkswirtschaftlich unverzichtbar seien.*!? Als Faktum je-
denfalls sind sie aus dem heutigen Finanzverkehr nicht mehr wegzudenken.

a) Wirtschaftliche Funktion und vertragliche Ausgestaltung

Aus der Vielzahl von Derivattypen soll hier beispielhaft das Kreditderivat (Cre-
dit Default Swap) vorgestellt werden. Basiswert ist in diesem Fall ein Kredit oder
auch eine Anleihe, wobei Kreditderivate namentlich deren Ausfallrisiko absi-
chern sollen und damit im Ausgangspunkt ein Mittel der Kreditsicherung darstel-
len.’!"" Wie schon bei Darstellung des Konsortialkredits erortert, kann mangeln-
des Vertrauen in die kiinftige Leistungsfihigkeit eines potenziellen Kreditneh-
mers und die damit einhergehende Werthaltigkeit des Riickzahlungsanspruchs
transaktionsverhindernde Wirkung haben.*'> Dem kann der Kreditgeber jedoch
durch Abschluss eines Kreditderivats mit einem Dritten abhelfen, in dessen Rah-
men sich der Dritte als ,,Sicherungsgeber (auch protection seller; risk buyer)
verpflichtet, dem ,,Sicherungsnehmer* (auch protection buyer, risk seller) einen
bestimmten Betrag zu zahlen (z. B. den Nominalwert der Kreditverbindlichkeit),
falls es zu einem vertraglich definierten ,,Kreditereignis* kommt, beispielsweise
zum Zahlungsausfall des Referenzschuldners (reference entity) oder zur Eroft-
nung eines Restrukturierungs- oder Insolvenzverfahrens iiber dessen Vermo-

Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 {iber den Zugang zur Tétigkeit von Kreditinstitu-
ten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur Anderung der
Richtlinie 2002/87/EG und zur Authebung der Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG (Ei-
genkapitalrichtlinie) i. V.m. Verordnung (EU) Nr. 2013/575 des Europidischen Parlaments und
des Rates vom 26. Juni 2013 iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapier-
firmen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646/2012 (Kapitaladiquanzverordnung).
Uberblick bei K. Johnson, U. Colo. L. Rev. 82 (2011), 167, 234ff.; Biggins/Scott, EBLR 13
(2012), 309, 337ff.; Hartenfels, ZHR 178 (2014), 173, 180ft.; von Sachsen-Altenburg, in:
Zerey (Hrsg.), Finanzderivate (4. Aufl. 2016), 165, 167, Rn. 3; Buxbaum, JITCL 1 (2017), 91,
102ff.; U. Jahn, in: Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht
(2. Aufl. 2017), 1004, 1006 ff., Rn. 487 ff.; Weber, Die neue Marktinfrastruktur im OTC Deriva-
tehandel (2019), 148 ff.; Braithwaite, The Financial Courts (2020), 43 ff.

309 Zur dahingehenden AuBerung von Papst Franziskus siehe Financial Times vom
17.5.2018, Pope says credit default swaps are unethical, abrufbar unter <https://www.ft.com/
content/645ab1{0-591b-11e8-b8b2-d6ceb45fa9d0>.

310 Vol. Lehmann, Finanzinstrumente (2009), 339; zu positiven Aspekten auch Weber, Die
neue Marktinfrastruktur im OTC Derivatehandel (2019), 132.

3 Vgl. StorcklZerey, in: Zerey (Hrsg.), Finanzderivate (4. Aufl. 2016), 206, 208, Rn. 1f.

312 Siehe oben unter § 1 1I. 2. a) (S. 50).
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gen.’"® Die Gegenleistung des Sicherungsnehmers besteht in der Zahlung eines
einmaligen Betrages (upfront) sowie einer regelmafigen Primie an den Siche-
rungsgeber.’!* In der Sache dhnelt der Kreditderivatvertrag damit einem Versi-
cherungsvertrag; anders als bei diesem muss allerdings keine rechtliche oder
tatsdchliche Beziehung des Sicherungsnehmers zur versicherten Position beste-
hen.?!3

Das folgende Schaubild verdeutlicht die Grundstruktur eines typischen Kre-
ditderivats:

upfront + regelméBige Pramie

Sicherungsgeber Sicherungsnehmer
(protection seller) Zahlung bei Kreditereignis (protection buyer)

Kredit oder Anleihe
(Basiswert)

Wirtschaftlich kann der Sicherungsnehmer auf Basis des Kreditderivats mit einer
im Voraus berechenbaren festen Zahlungsverpflichtung planen und sich der Un-
gewissheit des Kreditrisikos — damit auch der Verpflichtung zur Vorhaltung von
dieses absichernden Eigenkapitals — entledigen, da im Realisierungsfalle der Si-
cherungsgeber einzuspringen hétte.’'® Der Vorteil fiir den Sicherungsgeber be-
steht hingegen darin, einen feststehenden Zahlungszufluss zu erhalten und bei
Ausbleiben des Kreditereignisses einen Gewinn zu machen, ohne dafiir selbst in
den Basiswert investiert haben zu miissen.’!” Da keine tatsichliche oder recht-
liche Verbindung der Beteiligten zum Basiswert erforderlich ist, konnen Kredit-
derivate dariiber hinaus zum flexiblen Handel mit Kreditrisiken auf dem Kapital-
markt eingesetzt werden und damit mittelbar zur Preiskorrektur oder zur liquidi-
tidtserhohenden Risikodiversifikation beitragen.®!8

313 Vgl. Lehmann, Finanzinstrumente (2009), 136f.; Armour u.a., Principles of Financial
Regulation (2016), 468; Beck/Dietenberger, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.),
Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 23. Kapitel, Rn. 2, 16fF.

314 Storck/Zerey, in: Zerey (Hrsg.), Finanzderivate (4. Aufl. 2016), 206, 217 f., Rn. 22f.

315 Collins, in: Grundmann/Maoslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract Governance (2015), 383,
394.

316 Vgl. Lehmann, Finanzinstrumente (2009), 137.

317 Vgl. Lehmann, Finanzinstrumente (2009), 137.

318 Ausfiihrlich K. Johnson, U. Colo. L. Rev. 82 (2011), 167, 1991F.
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b) Das grenziiberschreitende Ordnungsregime der Kreditderivate

Ebenso wie beim Dokumentenakkreditiv und Konsortialkredit geht auch die Ent-
wicklung des Kreditderivats und anderer Derivatearten nicht auf eine gesetz-
geberische Initiative, sondern auf die Bank- und Finanzpraxis selbst zuriick.
Auch insoweit wurde in Ermangelung einheitlicher GestaltungsmaBgaben iiber
Jahrzehnte hinweg zunichst von Transaktion zu Transaktion verhandelt, wobei
iiblicherweise Vertragsformulare des beteiligten Derivatehdndlers oder beratend
eingeschalteter Anwaltskanzleien verwendet wurden.*"”

aa) Die ISDA als institutionelles Zentrum: Zielsetzung und Organisationsstruktur

Da der hieraus resultierende battle of the forms**° jedoch als ineffizient empfun-
den wurde, begannen ab den frithen 1980er Jahren erste informelle Abstim-
mungsversuche mit dem Ziel der Marktvereinheitlichung, die anféanglich von der
Salomon Brothers Bank und einem kleinen Kreis weiterer New Yorker Finanzin-
stitute initiiert worden waren.*?! Unter maBgeblicher Mitwirkung der Anwalts-
kanzlei Cravath, Swaine & Moore wurde sodann im Jahr 1985 die International
Swaps Dealers Association als gemeinniitzige private Organisation nach dem
Recht des Staates New York gegriindet; 1993 erfolgte die Umbenennung in
International Swaps and Derivatives Association (ISDA).>*? Erklértes Ziel der
ISDA ist es, Rechtssicherheit fiir den aullerborslichen Handel mit Derivaten zu
schaffen und diesen dadurch effizienter, sicherer und transparenter zu machen.**
Urspriinglich von nur elf Griindungsmitgliedern in Leben gerufen,®** gilt die
ISDA mit heute tiber 950 Mitgliedern aus mehr als 75 Landern sowie mit Depen-

dancen in Briissel, Hong Kong, London, Singapur, Tokio und Washington D.C

als groBte und bedeutsamste ,,global financial trade association‘.’?®

319 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 235; Choi/Gulati, Mich. L. Rev. 104
(2006), 1129, 1171; Awrey, Yale J. on Reg. 36 (2019), 495, 516; Pistor, The Code of Capital
(2019), 145; Weber, Die neue Marktinfrastruktur im OTC Derivatehandel (2019), 97f.

320 Begriff nach Golden, IFLR 13 (1994), 18.

321 Golden, TFLR 13 (1994), 18; Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 235; Morg-
an, Hum. Relat. 61 (2008), 637, 644; Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 348, 351.

322 Ausfiihrlich Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 234 ff.; Morgan, Hum. Relat.
61 (2008), 637, 644.

323 Vgl. das Mission Statement der ISDA, abrufbar unter <https://www.isda.org//mission-
statement>.

324 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 238 f.; Braithwaite, The Financial Courts
(2020), 31.

325 Zu dieser Einschitzung K. Johnson, U. Colo. L. Rev. 82 (2011), 167, 229; Biggins, GLJ
13(2012),1297,1311; Horst, AVR 53 (2015),461, 467; Horst, Transnationale Rechtserzeugung
(2019), 3, 25f.
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Die Mitglieder der ISDA sind in die Kategorien Primary Members, Associate
Members und Subscriber Members unterteilt.*® Auf den Hauptversammlungen
(Annual Meetings und Special Meetings) der ISDA stimmberechtigt sind allein
Primary Members, zu welchen nur direkte Marktteilnehmer und damit in erster
Linie Banken und institutionelle Investoren gehdren.*”” Der Status Associate
Member kommt fiir Anbieter von an direkte Marktteilnehmer gerichteten Dienst-
leistungen in Betracht, vor allem fiir Anwaltskanzleien, Clearinghduser, Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften und Unternehmensberatungen.*?® Eine Mitglied-
schaft als Subscriber steht jeder interessierten Einrichtung offen, etwa nationalen
Zentralbanken und Internationalen Organisationen wie der Weltbank.*?* Alle
Mitglieder sind zur Teilnahme an den Hauptversammlungen der ISDA sowie zur
Nutzung sdmtlicher Musterdokumente und Begleitangebote der Organisation be-
rechtigt. Eine Mitgliedschaftsbewerbung erfolgt schriftlich iiber die auf der In-
ternetprisenz der ISDA abrufbaren Formulare.**

Wie ICC und LMA weist heute auch die ISDA eine iiberaus komplexe Orga-
nisationsstruktur auf. Fiir die Geschiftsfithrung zeichnet das Board of Directors
verantwortlich, dem bis zu dreiBig natiirliche Personen angehoren kénnen (der-
zeit dreiBig).*! Die Mitglieder des Board werden fiir jeweils zweijihrige Amts-
zeiten auf der Hauptversammlung von den stimmberechtigten Primary Members
gewihlt, die insoweit auch vorschlagsberechtigt sind, ebenso wie das amtierende
Board.**? Bei der Besetzung wird ausdriicklich auf eine Vertretung sowohl der
Kiufer- als auch der Verkéduferseite von Derivaten geachtet,>* sodass ein Min-
destmal} an institutionellem Gleichgewicht zwischen den unmittelbar am Deri-
vatemarkt beteiligten Verkehrskreisen gewihrleistet ist. Daneben konnen auf
Entscheidung der gewéhlten Mitglieder des Board bis zu drei Mitglieder des
Fithrungspersonals der ISDA sowie bis zu neun Vertreter von Associate und Sub-

326 Die vollstindige Mitgliederliste ist einsehbar unter <https://www.isda.org/membership/
isda-members/>.

327 Nach Art. IIT Sec. 1 (a) der By-Laws of International Swaps and Derivatives Association,
Inc. (nachfolgend ISDA By-Laws, abrufbar unter <https://www.isda.org/a/u0SME/ISDA-By-
Laws-April-11-2019.pdf>) kénnen Full Members nur Derivatehdndler werden, die nicht allein
zu Sicherungszwecken am Derivatemarkt tétig sind.

328 Art. III Sec. 1 (b) ISDA By-Laws.

329 Art. III Sec. 1 (¢) ISDA By-Laws.

30 <https://www.isda.org/membership/application/>.

31 Art. VI Sec. 3 ISDA By-Laws; die aktuelle Besetzung ist einsehbar unter <https://www.
isda.org/about-isda/board-of-directors/>.

332 Vgl. Art. VI Sec. 4 (b) ISDA By-Laws.

33 ISDA, OTC Derivatives Industry Governance Structure (2. Aufl. 2010), abrufbar unter
<https://www.isda.org/a/vGXEE/Industry-Governance.pdf>, 3.


https://www.isda.org/membership/isda-members/
https://www.isda.org/membership/isda-members/
https://www.isda.org/a/u0SME/ISDA-By-Laws-April-11-2019.pdf
https://www.isda.org/a/u0SME/ISDA-By-Laws-April-11-2019.pdf
https://www.isda.org/membership/application/
https://www.isda.org/about-isda/board-of-directors/
https://www.isda.org/about-isda/board-of-directors/
https://www.isda.org/a/vGXEE/Industry-Governance.pdf

1I. Losungsstrategien der Praxis: Das Beispiel grenziiberschreitender Finanzgeschdfte 65

scriber Members in das Board berufen werden.*** Zu den Hauptaufgaben des
Board gehort die Einsetzung von Committees,>* in welchen der wesentliche Teil
der Sacharbeit der ISDA geleistet wird. Mittlerweile besteht eine Vielzahl sol-
cher Committees, die teils funktions-, teils produkt- und teils regionsspezifische
Schwerpunkte haben.**® Um eine bessere Koordination der Arbeit der zahlrei-
chen Committees zu ermdglichen, in welchen grundsétzlich alle Mitglieder der
ISDA mitwirken konnen, hat die ISDA eine dreistufige Governance-Hierarchie
etabliert:>*” An deren Spitze steht das Industry Governance Committee, dem un-
ter anderem zehn Mitglieder des Board angehoren und das unterhalb des Board
die Aufsicht {iber die Gesamtagenda der ISDA fiihrt.**® Darunter stehen die Pro-
duct Steering Committees, welche fiir einzelne Produktarten zusténdig sind, so-
wie die Regulatory Implementation Committees, welche sich mit regulatorischen
Themen beschiftigen.*** Auf dritter Stufe folgen fiir konkrete Einzelprojekte
eingesetzte Implementation Groups und Working Groups.** Fiir administrative
Tatigkeiten schlieBlich unterhilt die ISDA einen eigenen Angestelltenapparat,
der von einem Chief Executive Officer geleitet wird und zu dem unter anderem
ein General Counsel gehort.*!

bb) Musterdokumente als primdres Handlungsinstrument

Die zentrale Aufgabe und zugleich das wichtigste Handlungsinstrument der
ISDA besteht in der Bereitstellung und Weiterentwicklung von Musterdokumen-
ten. Schon in ihrem Griindungsjahr 1985 verdffentlichte die Organisation den
sog. SWAPS Code mit Definitionen und einer Reihe von vorformulierten Ver-
tragsklauseln fiir Swap-Vertrige.’*? 1987 wurde mit dem Interest Rate and Cur-
rency Exchange Agreement ein erster umfassender Mustervertrag veroffentlicht,
der in den Folgejahren mehrfach ergéinzt wurde.*** Den Mittelpunkt der Vertrags-
dokumentation bildet heute jedoch das ISDA Master Agreement, das 1992 erst-
mals sowie 2002 in aktualisierter Fassung verdffentlicht wurde.*** Hierbei han-

34 Art. VI Sec. 4 (¢) ISDA By-Laws.

35 Art. VII Sec. 1 ISDA By-Laws.

336 Eine Liste der Committees ist einsehbar unter <https://www.isda.org/committees/>.

37 Ausfiihrlich ISDA, OTC Derivatives Industry Governance Structure (2. Aufl. 2010).

38 [SDA, OTC Derivatives Industry Governance Structure (2. Aufl. 2010), 3 fT.

39 ISDA, OTC Derivatives Industry Governance Structure (2. Aufl. 2010), 7 ff.

340 ISDA, OTC Derivatives Industry Governance Structure (2. Aufl. 2010), 91T.

341 Die Besetzung der Fiihrungsebene ist einsehbar unter <https://www.isda.org/about-isda/
executives/>.

342 Golden, TFLR 13 (1994), 18; Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 238; Feder,
Colum. Bus. L. Rev. 2002, 677, 737; Awrey, Yale J. on Reg. 36 (2019), 495, 517.

33 Golden, TFLR 13 (1994), 18, 19; Biggins, GLJ 13 (2012), 1297, 1310.

344 Vgl. Braithwaite, Mod. L. Rev. 75 (2012), 779, 787; Awrey, Yale J. on Reg. 36 (2019),
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delt es sich um einen Rahmenvertrag, der allgemeine schuldrechtliche Regelun-
gen fiir Derivat- und Swapgeschifte vorsieht — etwa zu Leistungsmodalititen,
Leistungsstorungen sowie zu Abwicklung und Verrechnung bei Zahlungsaus-
fallen — und so als gemeinsame ,,Geschéftsgrundlage® bzw. common language
einen Mindestgleichlauf einer Vielzahl von Einzeltransaktionen erreichen soll.**°
Das Master Agreement wird erginzt durch eine Schedule, in deren Rahmen die
beteiligten Marktteilnehmer durch Auswahl weiterer bereitgestellter Vertrags-
bedingungen eine Individualisierung ihrer Vertragsbeziehungen vornehmen kon-
nen, sowie durch einen Credit Support Annex, der Einzelregelungen zu Kredit-
sicherheiten vorhilt.?*6

Haben Transaktionsparteien in ihrem Bilateralverhédltnis der Geltung des ISDA
Master Agreement zugestimmt und sich auf die gewiinschten Individualisierun-
gen im Rahmen der Schedule und des Credit Support Annex geeinigt, bediirfen
Einzelgeschiftsabschliisse zwischen diesen Parteien dann jeweils nur noch einer
Confirmation, welche die spezifischen Bedingungen der Einzeltransaktion fest-
legt.>*” Diese kann wahlweise unter individueller Aushandlung geschehen (Long
Form Confirmation) oder unter Verweis auf ebenfalls von der ISDA bereitgestell-
te Begriffssammlungen (Definitions) fiir einzelne Derivatkategorien (Short Form
Confirmation).**® Dabei ist unter anderem eine Rechts- und Gerichtsstandswahl
vorgesehen, wobei grundsitzlich die Wahl englischen Rechts und englischer Ge-
richte oder New Yorker Rechts und New Yorker Gerichte empfohlen wird,**
mittlerweile aber auch entsprechende Klauseln fiir das franzdsische und das iri-
sche Recht angeboten werden.**° Es bleibt den Parteien allerdings unbenommen,
ein anderes Recht und andere Gerichtsstinde zu wihlen, wobei auch in diesem
Fall zumeist die Definitions der ISDA ausdriicklich in den Vertrag einbezogen

495, 517. Die Master Agreements sind abgedruckt u. a. bei Harding, Mastering the ISDA Mas-
ter Agreements (3. Aufl. 2010).

345 Horst, AVR 53 (2015), 461, 469; Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 37f;
Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 978; vgl. auch Braithwaite, The Financial Courts (2020), 31f.

346 yon Sachsen-Altenburg, in: Zerey (Hrsg.), Finanzderivate (4. Aufl. 2016), 165, 170f.,
Rn. 11 ff.; Horst, AVR 53 (2015), 461, 469; Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 35f.

347 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 230; Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev.
3 (2009), 348, 351; Braithwaite, Mod. L. Rev.75 (2012), 779, 787.

348 Horst, AVR 53 (2015), 461, 470; Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 35f.

39 Art. 13 des 2002 ISDA Master Agreement; vgl. hierzu auch Biggins, GLJ 13 (2012),
1297, 1316; Hess, The Private-Public Divide in International Dispute Resolution (2018), 151 f;;
Braithwaite, The Financial Courts (2020), 282. Die Gerichtsstandswahl ist allerdings standard-
méBig als nicht-ausschlieBliche vorgesehen.

330 Braithwaite, The Financial Courts (2020), 347f.; Fentiman, in: Trunk/Hatzimihail
(Hrsg.), EU Civil Procedure Law and Third Countries (2021), 157, 178; Lehmann, in: MiKo
BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Internationales Finanzmarktrecht, Rn. 547.
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werden (sog. bridge solution).*' Anpassungen des Master Agreement und von
dessen Anhingen nimmt die ISDA regelméBig durch den Erlass von Protokollen
vor, wobei es den jeweiligen Vertragsparteien iiberlassen bleibt, ob sie der Gel-
tung eines neuen Protokolls fiir ihr Vertragsverhiltnis durch Ausfiillung eines
Adherence Letter zustimmen.**? In der Praxis sorgt freilich schon das Interesse an
einer einheitlichen Marktinfrastruktur dafiir, dass von der ISDA neu erlassene
Protokolle nahezu flichendeckend in Derivatvertrige einbezogen werden, iibli-
cherweise sogar auch in bereits bestehenden Vertragsverhiltnissen.?*

Um nicht nur einen Gleichlauf mehrerer Einzeltransaktionen zu erreichen, son-
dern auch deren Abwicklung zu erleichtern, sieht das Master Agreement zudem
eine Reihe einzelvertragsverkniipfender Koordinationsmechanismen vor. Dazu ge-
hoéren namentlich Bestimmungen zum sog. Netting. Hierunter ist die transaktions-
iibergreifende Verrechnung der zwischen zwei oder mehreren Vertragsparteien be-
stehenden Einzelpositionen zu verstehen, welche zur Folge hat, dass nur ein ver-
bleibender Saldo tatséichlich zu zahlen ist.*** Fiir die Transaktionsparteien ist dies
nicht nur kostensparend, sondern erweitert auch ihre finanziellen Spielrdume: Auf-
grund der haufig hohen Nominalverbindlichkeiten aus Derivatvertrdgen bestiinden
insbesondere fiir Banken kaum realistische Mdglichkeiten, hinreichende Sicherhei-
ten fiir alle Einzelpositionen zu stellen, ohne hierdurch zugleich einen erheblichen
Teil ihres Eigenkapitals zu binden.**> Dem wird dadurch abgeholfen, dass die Mog-
lichkeit des Netting bei der Berechnung aufsichtsrechtlicher Eigenkapitalanforde-
rungen sowie des Bedarfs nach Kreditsicherungsmitteln eingepreist wird.*>

Praktisch besonders relevant ist dabei das speziell auf den Fall der Insolvenz
einer Vertragspartei zugeschnittene Close-out Netting:**” Mit Eroffnung eines

31 Vgl. Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and
Dispute Resolution (2013), 71, 86; Beck/Dietenberger, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler
(Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 23. Kapitel, Rn. 13. Im ISDA User’s Guide
for the 2002 Master Agreement wird allerdings explizit darauf hingewiesen, dass seine solche
Wahl sorgfaltig iiberdacht werden solle.

332 Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 52, 56; Braithwaite, The Financial Courts
(2020), 32f.

353 Vgl. Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 52; Borowicz, CMLIJ 16 (2021), 72,
78.

334 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 231; von Sachsen-Altenburg, in: Zerey
(Hrsg.), Finanzderivate (4. Aufl. 2016), 165, 172f., Rn. 18; Awrey, Yale J. on Reg. 36 (2019),
495, 507f.; Braithwaite, The Financial Courts (2020), 35f.

3% Vgl. Lehmann/Fléther/ Gurlit, WM 2017, 597, 598.

336 Innerhalb der EU nach Art. 205, 206 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europdi-
schen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditin-
stitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646/2012.

3T Awrey, Yale J. on Reg. 36 (2019), 495, 508 f. Ausfiihrlich F. Fuchs, Close-out Netting,
Collateral und systemisches Risiko (2013), 45 ff.
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Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen einer Vertragspartei endet grundsétzlich
die Moglichkeit, im Bilateralverhiltnis iiber Vertragsrechte disponieren und of-
fene Posten aus mehreren Einzelvertragen miteinander verrechnen zu konnen.
Durch die Bestimmungen des Master Agreement zum Close-out Netting aber
bleibt die Saldierungsmoglichkeit fiir im Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung —
oder bei entsprechender Vertragsgestaltung auch schon bei Eintreten eines Insol-
venzgrundes oder bei Stellung eines Insolvenzantrags — noch nicht vollzogene
Einzeltransaktionen erhalten, um ein sog. cherry picking des Insolvenzverwal-
ters zu verhindern und so das Verlustrisiko der Gegenseite auf den dann ausste-
henden Saldobetrag zu beschranken.*® Durch die Risikominimierung soll einer-
seits die Stabilitit des Derivatemarktes gefordert,™® andererseits aufgrund der
entsprechend reduzierten Eigenkapitalanforderungen Investitionskapital freige-
setzt werden.*®® Wenngleich das Konzept des Close-out Netting in Teilen des
Schrifttums als insolvenzrechtszweckwidrige Privilegierung kritisiert wird,*!
haben zahlreiche Staaten das Bemiihen der ISDA anerkannt und dementspre-
chend ihre nationalen Insolvenzrechte auf das Instrument abgestimmt.**? Glei-
ches gilt fiir die EU,*®* welche zudem vertragliche Nettingbestimmungen auf-
sichtsrechtlich als risikomindernd bewertet.*** Empfehlungen zur Anerkennung

338 Vgl. Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 231; Borowicz, EJLS 8 (2015), 46, 53.
Andernfalls stiinde es dem Insolvenzverwalter frei, auf Erfiillung der fiir ihn giinstigen Derivat-
vertrdge zu bestehen und die Vertragsgegenseite insoweit voll in Anspruch zu nehmen, wohin-
gegen diese hinsichtlich der fiir sie glinstigen Derivatvertrdge nur eine Quote erhielte; siche
hierzu Thole, ZHR 181 (2017), 548, 569.

339 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 231f.; Borowicz, EJLS 8 (2015), 46, 54;
Lehmann/Flother/Gurlit, WM 2017, 597, 598 f.

360 Zimmer/F. Fuchs, ZGR 2010, 597, 617 f.; Lehmann/Flother/ Gurlit, WM 2017, 597, 598.

361 Etwa Edwards/Morrison, Yale J. on Reg. 22 (2005), 91; C. Paulus, ZIP 2014, 2374,
2380f.; Rauch, Close-out Netting fiir Finanzunternehmen (2017), 37ff.; Pistor, The Code of
Capital (2019), 147ft.

362 Man spricht insoweit von insolvency safe harbours; siche die Ubersicht ISDA, Status of
Netting Legislation, abrufbar unter <https://www.isda.org/2020/07/03/status-of-netting-legis
lation/>; vgl. auch Morgan, Hum. Relat. 61 (2008), 637, 649f.; Paech, J.C.L.S. 14 (2014), 419,
4291t

363 Vgl. Art. 25 der Richtlinie 2001/24/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
4. April 2001 iiber die Sanierung und Liquidation von Kreditinstituten; Art. 7 und Erwégungs-
griinde 5, 14, 18 der Richtlinie 2002/47/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom
6. Juni 2002 iiber Finanzsicherheiten; Erwédgungsgrund 71 der Verordnung (EU) 2015/848 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 {iber Insolvenzverfahren (Neufas-
sung).

364 Vgl. Art. 295 bis 298 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpa-
pierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646/2012; Weber, Die neue Marktinfra-
struktur im OTC Derivatehandel (2019), 101.
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von Close-out Netting wurden dariiber hinaus von Internationalen Organisatio-
nen wie der Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich,**> UNCITRAL*® und
UNIDROIT?%" ausgesprochen. Umgekehrt hat die ISDA auch ihrerseits auf
Druck von staatlicher Seite (insbesondere des Financial Stability Board) bereits
verschiedentlich Anpassungen ihrer Vertragsdokumentation vorgenommen, etwa
eine Wartepflicht vor Durchfiihrung des Close-out Netting vorgesehen.*®

cc) Genese der Musterdokumente

Die Erstellung und Uberarbeitung der Musterdokumente findet innerhalb der
ISDA in den jeweils fachlich einschldgigen Committees statt, wobei Einzelas-
pekte zum Teil auch von Subcommittees und Working Groups ausgearbeitet wer-
den.*® In die Committees werden zumeist Inhouse-Juristen und leitende Ange-
stellte verschiedener ISDA-Mitglieder aller Kategorien berufen; haufig werden
auch externe Anwaltskanzleien einbezogen.’”® Nach dem Anspruch der ISDA
soll das Verfahren der Dokumentengenese auf Offenheit, breite Beteiligungs-
moglichkeiten, Multidisziplinaritit und Konsensbildung angelegt sein.’”! So
wird auch bei der Besetzung der Committees auf ein Mindestmal3 an Reprisen-
tation der verschiedenen am Derivatemarkt titigen Verkehrskreise und dariiber
hinaus auf die Erzielung einvernehmlicher Entscheidungen Wert gelegt.’”> Im
Streitfall konnen andere Committees und der General Counsel der ISDA als Ver-
mittler eingeschaltet oder eine Entscheidung des Board eingeholt werden.?”
Sind die Beratungen im zustdndigen Committee abgeschlossen, wird der erarbei-
tete Entwurf dem Board zur Abstimmung vorgelegt und im Falle einer Annahme
mit der hierfiir erforderlichen absoluten Mehrheit schlieBlich verdffentlicht.>”

365 Bank for International Settlements, Report of the Committee on Interbank Netting Sche-
mes of the Central Bank of the Group of Ten Countries (1990), abrufbar unter <https://www.
bis.org/cpmi/publ/d04.pdf>.

366 UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law (2005), abrufbar unter <https://uncit
ral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/05-80722 _ebook.pdf>, Re-
commendations 101-107.

367 Vgl. die hierzu ausgearbeiteten UNIDROIT Principles on the Operation of Close-out
Netting Provisions von 2013, abrufbar unter <https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/
2021/06/netting-English.pdf>.

368 Am Beispiel des Resolution Stay Protocol Pistor, The Code of Capital (2019), 1501T.;
Borowicz, CMLJ 16 (2021), 72, 86f.

39 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 250.

30 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 249f.

30 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 261.

372 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 250f.

333 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 250.

374 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 251.
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dd) Begleitinstrumente und -mechanismen

Auch die ISDA stellt neben den im Zentrum stehenden Musterdokumenten eine
Vielzahl von Begleitinstrumenten und -mechanismen bereit, mittels derer eine
moglichsteinheitliche Auslegungund Anwendung der Mustervertragsbestimmun-
gen sichergestellt werden soll. So bietet die Organisation etwa neben Hand-
biichern, Kommentierungen und Ubersetzungen zu den wesentlichen ISDA-
Musterdokumenten sowie Konferenzen und Fortbildungen fiir Marktteilnehmer
und deren Berater’”® auch die Erstellung von Rechtsgutachten (Opinions) an,
wenn allgemeine Auslegungsfragen — insbesondere im Zusammenhang mit regu-
latorischen Anforderungen bestimmter nationaler Rechtsordnungen — aufkom-
men.’’® Diese Gutachten werden verdffentlicht und sind fiir alle Mitglieder frei
zuginglich.*”” Auch in staatlichen Gerichts- und privaten Schiedsverfahren tritt
die ISDA in Féllen mit Bezug zu ihren Musterdokumenten regelméBig als ami-
cus curiae auf, soweit die anwendbaren Verfahrensregeln dies zulassen.>”
Dartiber hinaus stellt die ISDA mittlerweile eigene Adjudikationsmechanis-
men bereit. Im Zentrum stehen dabei die im Jahre 2009 mit dem sog. Big Bang
Protocol®” eingefiihrten stindigen Credit Derivatives Determinations Commit-
tees.®® Hierbei handelt es sich um spezialisierte Spruchkérper, die von jedem
Marktteilnehmer angerufen werden kénnen®®!' und die dariiber entscheiden, ob
bestimmte Vertragsbedingungen nach Mal3gabe der ISDA Definitions in einem
konkreten Fall eingetreten sind. Dazu gehoren insbesondere sog. ,,Credit Events*
(z.B. der Zahlungsausfall eines Referenzschuldners), ,,Succession Events* (z. B.
ein Rechtsiibergang im Falle eines Unternehmenskaufs) und ,, Termination

375 Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 229, 262 f.; Kondgen, in: Calliess (Hrsg.),
Transnationales Recht (2014), 277, 284; Braithwaite, The Financial Courts (2020), 31.

376 Biggins/Scott, EBLR 13 (2012), 309, 327; Braithwaite, Mod. L. Rev. 75 (2012), 779,
785; Kdndgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 284.

377 Fir Mitglieder abrufbar unter <https://www.isda.org/category/opinions/>.

378 Die Liste von amicus briefs der ISDA ist abrufbar unter <https://www.isda.org/category/
legal/amicus-briefs/>. Vgl. zu dieser Praxis auch Biggins, GLJ 13 (2012), 1297, 1323f,;
Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 978.

3792009 ISDA Credit Derivatives Determinations Committees and Auction Settlement CDS
Protocol vom 12.3.2009, abrufbar unter <https://www.isda.org/a/WS6EE/Big-Bang-Protocol.
pdf>; wenig spéter ergénzt durch das 2009 ISDA Credit Derivatives Determinations Commit-
tees, Auction Settlement and Restructuring CDS Protocol vom 14.7.2009 (sog. Small Bang
Protocol), abrufbar unter <https://www.isda.org/traditional-protocol/small-bang-protocol/>.

380 Siehe deren Internetauftritt <https://www.cdsdeterminationscommittees.org/>, auf wel-
chem auch die mafigeblichen Verfahrensregeln in Form der Credit Derivatives Determinations
Committees Rules einsehbar sind (nachfolgend DC-Rules), aktuelle Fassung vom 28.9.2018,
abrufbar unter <https://www.cdsdeterminationscommittees.org/wp-content/files_ mf/15444592
44ISDA DC RulesSeptember282018.pdf>.

381 Sec. 2.1 (a) DC-Rules.
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Events* (z. B. den Vertrag beeintrichtigende Anderung regulatorischer Rahmen-
bedingungen), die jeweils Zahlungspflichten aus Derivatvertrigen auslosen kon-
nen.*®? Daneben kommt den Determinations Committees eine Auffangkompetenz
fiir sonstige Auslegungsfragen im Zusammenhang mit Derivatvertrigen zu.’*?
Die Besonderheit der Entscheidungen der Determinations Committees liegt da-
rin, dass sie sich nicht auf das konkrete streitgegensténdliche Vertragsverhéltnis
beschranken, sondern die gestellte Auslegungsfrage erga omnes, d.h. mit Wir-
kung fiir alle Marktteilnehmer beantworten, die in ihren Transaktionsbeziehungen
die Definitions der ISDA vertraglich einbezogen und der Zustdndigkeit der Deter-
minations Committees zugestimmt haben.** Hierdurch sollen die Entscheidun-
gen der Committees dazu beitragen, einen marktweiten Gleichlauf der Vertrags-
durchfiihrungen sicherzustellen und so unter anderem die systemischen Risiken
unkoordinierter Vertragsabwicklungen gerade im Krisenfall zu reduzieren.’®
Derzeit existieren flinf Determinations Committees, deren Zustdndigkeit nach
Regionen aufgeteilt ist.**® Thnen gehdren jeweils bis zu fiinfzehn stimmberech-
tigte Mitglieder an, davon bis zu zehn der Anbieterseite (Dealers, Derivatehénd-
ler) und bis zu fiinf der Kduferseite (Non-dealers) nahestehende Vertreter, wo-
durch sowohl ein MindestmaB3 an Représentativitit als auch die Einbringung
breiter Sachkenntnis in die Entscheidungsfindung gewihrleistet werden soll.*®’
Zudem konnen Vertreter von Zentralen Gegenparteien (Central Counterparties)
als nicht stimmberechtigte Berater einbezogen werden.*® Die Entscheidungen
der Determinations Committees erfolgen, abhédngig von der Fragestellung, mit
einfacher oder qualifizierter Mehrheit*® und werden unter Offenlegung des Ab-

382 Vel. die Auflistung in Sec. 3 DC-Rules.

383 Sec. 3.8 (b) DC-Rules.

384 C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1362; Awrey, RBFL 34 (2014), 183, 217,
Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 305; Horst, AVR 53 (2015), 461, 473 f.; Horst, Trans-
nationale Rechtserzeugung (2019), 59.

385 Vgl. Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dis-
pute Resolution (2013), 71, 87 f.; Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018) 958, 979f.

3% Siehe die Ubersicht unter <https://www.cdsdeterminationscommittees.org/current-dc-
members-effective-as-of-april-29-2022/>.

37 Vgl. Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and
Dispute Resolution (2013), 71, 87; Awrey, RBFL 34 (2014), 183, 217f.

388 Zum Bearbeitungszeitpunkt ist dies der Fall in vier der fiinf Determination Committees;
vgl. <https://www.cdsdeterminationscommittees.org/current-dc-members-effective-as-of-april-
29-2022/>.

389 Horst, AVR 53 (2015), 461, 474 ff.; Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 60.
Ein Beispiel fiir das Erfordernis einer sog. Supermajority 1. S.d. Sec. 6 DC-Rules (80 %-Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen) ist die Bestimmung eines Credit Event nach Sec. 3.1. (¢) DC-
Rules.
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stimmungsverhaltens der einzelnen Mitglieder verdffentlicht.** Seit Einfiihrung
der Determinations Committees im Jahr 2009 sind bereits iiber flinfthundert Ent-
scheidungen ergangen. Allen Mitgliedern der ISDA steht zudem die Moglichkeit
offen, unter bestimmten Bedingungen die Entscheidung eines Determinations
Committees durch ein externes Panel aus drei unabhingigen Experten tiberprii-
fen zu lassen (External Review).**! In diesem externen Verfahren konnen sich
alle ISDA-Mitglieder mit schriftlichen Einlassungen beteiligen, welche ebenso
offentlich gemacht werden wie die abschlieBenden Entscheidungen des Review
Panel.**? Ein weiterer Aufgabenbereich der Determinations Committees ist die
Festlegung, ob im Falle eines Kreditereignisses ein zentralisiertes Auktionsver-
fahren durchzufiihren ist (Centralized Auction-Settlement), mit welchem einheit-
liche Marktpreise fiir die ausgefallenen Forderungen und die Abwicklung der
darauf bezogenen Kreditderivate bestimmt werden kénnen.**?

Neben der Entwicklung dieser ausdifferenzierten, aber sachlich begrenzten ei-
genen Adjudikationsmechanismen hat sich die ISDA auch aktiv an der Etablie-
rung einer auf finanzrechtliche Fragen im Allgemeinen spezialisierten Streitbei-
legungsinstitution beteiligt: dem 2012 ins Leben gerufenen Panel of Recognised
International Market Experts in Finance (P.R.I.M.E. Finance).** Diese an den
Standigen Schiedshof (Permanent Court of Arbitration) in Den Haag angeglie-
derte Organisation bietet Schieds- und Mediationsverfahren, Sachverstindigen-
gutachten, Stellungnahmen und Fortbildungen an und greift dabei auf einen Pool
von iiber zweihundert erfahrenen Experten aus der Rechts- und Finanzpraxis
zuriick.*? Speziell fiir den Bereich des Derivatehandels werden hierbei Modell-
schiedsklauseln bereitgestellt, die passgenau auf die Vertragsdokumentation der

3% Einsehbar unter <https://www.cdsdeterminationscommittees.org/credit-default-swaps-
archive/>.

31 Siehe Sec. 4 DC-Rules.

392 Zur Beteiligungsmoglichkeit sieche Sec. 4.5. (¢) DC-Rules; zur Verdffentlichung siehe
Sec. 4.6 (f) DC-Rules. Vgl. auch Borowicz, EJLS 8 (2015), 46, 61f.

393 Sec. 3.2 DC-Rules. Vgl. hierzu Litten/Bell, WM 2011, 1109, 1114 1T.; Wielsch, in: Eiden-
miiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 71,
861.; Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018) 958, 979; Awrey, RBFL 34 (2014), 183, 217; Horst,
Transnationale Rechtserzeugung (2019), 72; Beck/Dietenberger, in: Langenbucher/Bliesener/
Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 23. Kapitel, Rn. 29 ff. Zur Empirie
der Preisbildung in diesen Verfahren Chernov/Gorbenko/Makarov, Rev. Financ. Stud. 26
(2013), 768 ft.

39 Siehe den Internetauftritt unter <https:/primefinancedisputes.org/>. Ausfiihrliche Dar-
stellung bei Dalhuisen, Arbitration in International Finance (2012); Ross, CMLIJ 7 (2012),
2211ff. Vgl. auch Biggins, GLJ 13 (2012), 1297, 1326f.; Hess, The Private-Public Divide in
International Dispute Resolution (2018), 153; Pistor, The Code of Capital (2019), 146.

395 Vgl. das Mission Statement der Organisation unter <https://primefinancedisputes.org/
page/mission>.
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ISDA zugeschnitten sind.**® Nicht wenige Mitglieder des bei P.R.I.M.E. Finance
eingebundenen Panel of Experts waren oder sind mit der ISDA assoziiert.*"’
Uberdies gibt die ISDA seit 2013 einen regelmiBig aktualisierten Arbitration
Guide heraus, der Hilfestellung bei der Nutzung von Schiedsverfahren, insbe-
sondere verschiedener Schiedsinstitutionen und -regeln, im Zusammenhang mit
ISDA Musterdokumenten bietet.>*® Damit folgt sie dem Trend, nunmehr auch im
Finanzbereich zunehmend auf Schiedsverfahren und alternative Streitbeile-
gungsmechanismen zuriickzugreifen.>%’

SchlieBlich bringt sich die ISDA auf politischer Ebene ein. Hier versteht sie
sich einerseits als Interessenvertreterin ihrer Mitglieder,*”® nimmt andererseits
aber auch unter Riickgriff auf ihre bereichsspezifische Expertise in beratender
Funktion an nationalen, supranationalen und internationalen Regulierungsvorha-
ben teil.**' Auf Anderungen des staatlichen Regulierungsrahmens wiederum re-

3% Einsehbar unter <https://primefinancedisputes.org/page/model-clauses>. Spezielle Mus-
terschiedsklauseln fiir ISDA-Vertriage bietet daneben auch die Deutsche Institution fiir Schieds-
gerichtsbarkeit (DIS) an unter <https://www.disarb.org/werkzeuge-und-tools/dis-musterklau
seln>.

37 Die Mitgliederliste ist einsehbar unter <https://primefinancedisputes.org/page/experts-
overview>.

398 <https://www.isda.org/book/2018-isda-arbitration-guide/>; vgl. auch U. Jahn, in: Kronke/
Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht (2. Aufl. 2017), 1004, 1030,
Rn. 580; Reiner/Scholl, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022),
§ 94, Rn. 406.

399 Vel. Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 317; Hess, The Private-Public Divide in
International Dispute Resolution (2018), 152 f. Zur steigenden Bedeutung der Schiedsgerichts-
barkeit im Finanzbereich allgemein siehe Benjamin/Bowden/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev. 2
(2008), 321, 323; Wiebecke, SchiedsVZ 2008, 34; Hadfield, Rules for a Flat World (2017),
335ff.; Affaki, in: FS Kronke (2020), 1317f.; sowie die vom Koélner Center for Transnational
Law und dem Institute for Banking Law unter Federfiihrung von Klaus Peter Berger betriebene
Webseite <http://arbinfinanz.uni-koeln.de/>.

400 Sehr erfolgreich geschah dies etwa im Hinblick auf die in mittlerweile tiber 100 Staaten
erfolgte Anpassung des nationalen Insolvenzrechts an die Erfordernisse des im ISDA Master
Agreement vorgesehenen Close-out Netting-Mechanismus. Siehe hierzu ISDA, Status of Net-
ting Legislation, abrufbar unter <https://www.isda.org/2020/07/03/status-of-netting-legislation/>;
Morgan, Hum. Relat. 61 (2008), 637, 649f.; Paech, J.C.L.S. 14 (2014), 419, 429f.; kritisch
Riles, in: Jansen/Michaels (Hrsg.), Beyond the State (2008), 183, 192f. Vgl. zur Offentlich-
keitsarbeit der ISDA auch Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 245f.; Biggins, GLJ
13 (2012), 1297, 1313 £.; Biggins/Scott, EBLR 13 (2012), 309, 329ff.; Awrey, RBFL 34 (2014),
183, 207f.; Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 32 f.

401 Als Beispiel genannt sei die Stellungnahme der ISDA zum Vorschlag der EU-Kommis-
sion fiir eine Verordnung iiber das auf die Drittwirkung von Forderungsabtretungen anzuwen-
dende Recht vom 12.3.2018, abrufbar unter <https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/
have-your-say/initiatives/1628-Assignment-of-claims/F11673 _de>. Vgl. auch Biggins/Scott,
EBLR 13 (2012), 309, 340f.
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agiert die ISDA ihrerseits zeitnah durch Anpassung ihrer Vertragsdokumentation
und Begleitinstrumente.**> Als Beispiel hierfiir kann die Reaktion auf staatliche
und supranationale Vorgaben zur behdrdlich angeordneten Restrukturierung von
Banken im Wege des bail-in angefiihrt werden: Da das Close out-Netting mit
dem Mechanismus des bail-in kollidieren kann, in dessen Rahmen Glaubiger
durch Herabschreibung oder Umschreibung von Fremd- in Eigenkapital an auf-
gelaufenen finanziellen Verlusten sowie an den Kosten der Sanierung betroffener
Kreditinstitute beteiligt werden,** erlie die ISDA auch auf Druck verschiedener
Staaten und des Financial Stability Board ein Resolution Stay Protocol, mit wel-
chem sich die ISDA-Mitglieder bzw. Verwender der ISDA-Musterdokumente
unter anderem zum zeitweisen Verzicht auf die Ausiibung von Kiindigungsrech-
ten und die Durchsetzung des Netting-Mechanismus im Rahmen von Restruktu-
rierungsverfahren verpflichten sollten.*™* Modellklauseln zur Implementierung
dieser Maflgaben in Einzelvertrigen stellt die ISDA mittlerweile fiir den deut-
schen, englischen, franzdsischen, italienischen, japanischen und schweizerischen
Rechtsrahmen bereit.*”® In zunehmendem MaBe sucht die ISDA dariiber hinaus
den Schulterschluss mit Internationalen Organisationen wie beispielsweise
UNIDROIT,* aber auch mit anderen Branchenorganisationen.*"’

Der Erfolg all dieser Bemiithungen der ISDA ist durchschlagend: Nach Schét-
zungen werden heute {iber 90 % aller weltweit getitigten auBlerborslichen Deri-
vatgeschifte nach ihren Vorgaben durchgefiihrt.**® Alternativen wie das Master
Agreement for Financial Transactions des Europdischen Bankenverbandes,*”
der Deutsche Rahmenvertrag fiir Finanztermingeschéifte des Zentralen Kredit-
0 oder das FBF Master Agreement relating to transactions on for-
41 konnten sich

ausschusses
ward financial instruments der Fédération Bancaire Francaise

402 Vgl. Hess, The Private-Public Divide in International Dispute Resolution (2018), 154.

403 Im Uberblick Burkert/Cranshaw, DZWIR 2015, 443, 448 ff.; ausfiihrliche Darstellung
bei Kowolik, Das Bail-in-Instrument (2019), 30 ff.

404 Abrufbar unter <http://assets.isda.org/media/ac6b533f-3/5a7¢32f8-pdf/>; vgl. hierzu
Pistor, The Code of Capital (2019), 150ff.

405 Die entsprechenden Protokolle sind abrufbar unter <https://www.isda.org/protocol/isda-
resolution-stay-jurisdictional-modular-protocol/> und <https://www.isda.org/protocol/brrd-ii-
omnibus-jurisdictional-module-to-the-isda-resolution-stay-jurisdictional-modular-protocol/>.

406 Vel. Riles, in: Jansen/Michaels (Hrsg.), Beyond the State (2008), 183, 193.

407 Vgl. Giovanoli, in: Giovanoli (Hrsg.), International Monetary Law (2000), 3, 28.

408 Braithwaite, Mod. L. Rev. 75 (2012), 779, 784; Braithwaite, The Financial Courts
(2020), 34; Awrey, Yale J. on Reg. 36 (2019), 495, 514; Horst, Transnationale Rechtserzeugung
(2019), 15f.

409 Abrufbar unter <https://www.ebf.eu/home/european-master-agreement-ema/>.

410 Abrufbar unter <https://bankenverband.de/service/rahmenvertracge-fuer-finanzgeschaef
te/rahmenvertrag-fur-finanztermingeschafte/>.

411 Abrufbar unter <https://www.fbf.fr/en/fbf-master-agreement-relating-to-transactions-
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demgegeniiber bislang nicht in der Breite des Marktes behaupten.*!? Die ISDA
hat sich damit zum institutionellen Zentrum des auBBerborslichen Derivatemark-
tes entwickelt und stellt mit ihren Musterdokumenten und Begleitmechanismen
einen weltweit nahezu einheitlichen Regelungsrahmen fiir die Vertragspraxis des
Kreditderivats und anderer Derivatearten bereit.

4. Gemeinsame Elemente der untersuchten Finanzgeschdifte

Die vorgestellten Finanzgeschifte — Dokumentenakkreditiv, Konsortialkredit
und Kreditderivat — weisen, obschon sie unterschiedlichen Bereichen der Bank-
und Finanzpraxis zugehoren, eine Reihe hervorstechender Gemeinsamkeiten
auf.

a) Typischerweise grenziiberschreitender Kontext

Zum Ersten betreffen sie wirtschaftliche Sachverhalte, die typischerweise grenz-
iiberschreitende Elemente aufweisen und damit potenziell verschiedene staatli-
che Rechtsordnungen beriihren.*'* Das Dokumentenakkreditiv ist auf die spezi-
fischen Bediirfnisse von AuBenhandelstransaktionen zugeschnitten.*'* Der Kon-
sortialkredit kommt vor allem bei solchen Finanzierungen zum Einsatz, die
schon aufgrund ihres Volumens die Beteiligung von Kreditinstituten oder ande-
ren Kapitalgebern aus mehreren Staaten erfordern.*'> Und auch der auBerbors-
liche Handel mit Derivaten spielt sich vornehmlich jenseits nationaler Grenzen
und unter Beteiligung einer Vielzahl von Akteuren aus unterschiedlichen Juris-
diktionen ab.*'¢ Der Bezug zu einem bestimmten Ort spielt bei all diesen Finanz-
geschiften — anders als etwa im klassischen Warenhandel und bei vielen person-

on-forward-financial-instruments-published-on-february-5-2020-last-update-on-june-
16-2020/>.

412 Durand-Barthez, 1BLJ 2012, 505, 513; Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory
Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 71, 86. Zum Teil werden aller-
dings nationale Rahmenvertrige und ISDA-Musterdokumente miteinander kombiniert; vgl.
dazu U. Jahn, in: Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht
(2. Aufl. 2017), 1004, 1032 f., Rn. 588 ff.

413 Vgl. Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 64; Dalhuisen, The Applicable Law
in International Financial Disputes and the Status, Powers and Reasoning of International Fi-
nancial Arbitrators (2014), 3; Kondgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277,
280.

414 Vgl. von Bar, ZHR 152 (1988), 38.

415 Vgl. Renner;, ZBB 2018, 278, 280.

416 Morgan, Hum. Relat. 61 (2008), 637, 639; C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010),
1287, 1301; Wilhelmi, RIW 2016, 253. Ein wichtiges Anwendungsfeld des Derivatehandels ist
beispielsweise auch die Absicherung gegen Wechselkursschwankungen; vgl. dazu C. Baker,
Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1319.
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lich zu erbringenden Dienstleistungen — inhaltlich zumeist keine Rolle, weshalb
man insoweit auch von ,,delokalisierten” oder ,,entterritorialisierten* Sachver-
halten sprechen konnte.*!” Dies gilt selbst dann, wenn ausnahmsweise alle Betei-
ligten im gleichen Staat anséssig sein sollten, denn auch hier legen die Parteien
regelmdBig Wert auf die Anschlussfdhigkeit ihrer Transaktionen an die Erwar-
tungen und Gepflogenheiten des grenziiberschreitenden Marktumfelds.*!® Erst
diese Anschlussfahigkeit und die hierdurch ermoglichte Abstimmung mit einer
Vielzahl gleichgelagerter Vertragsverhiltnisse schaffen fiir die Beteiligten Vor-
hersehbarkeit und wirtschaftliche Kalkulierbarkeit. Faktoren wie der Sitz der
Parteien oder der Abschlussort des Vertrages fallen demgegeniiber meist weit
weniger ins Gewicht.

b) Zweck der Reduzierung von Transaktionsrisiken

Alle Geschiéftsarten dienen zweitens der Reduzierung von Risiken rein bilatera-
ler Transaktionen, insbesondere durch Einbindung weiterer Beteiligter. Das Do-
kumentenakkreditiv minimiert das Risiko einer Schlecht- oder Nichtleistung
zwischen Handelspartnern durch Einschaltung eines oder mehrerer Zahlungsin-
termedidre. Der Konsortialkredit verteilt neben der Finanzierungslast auch das
Risiko eines Zahlungsausfalls auf eine Mehrzahl von Kreditgebern, einerseits
schon durch die urspriingliche Aufteilung der Kreditausreichung, andererseits
durch die Moglichkeit zur WeiterverduBerung einzelner Kreditforderungen am
grenziiberschreitenden Sekunddrmarkt. Das Kreditderivat sichert das Risiko der
bei Eintritt eines Kreditereignisses drohenden Zahlungsausfille durch Einbin-
dung eines einspringenden, oftmals seinerseits durch Dritte riickversicherten Si-
cherungsgebers, erleichtert zudem die Risikokalkulation durch die Mdéglichkeit
der Verrechnung von Einzeltransaktionen und ist schlieBlich ebenfalls am grenz-
iberschreitenden Sekunddrmarkt handelbar. Da die Verteilung und Streuung von
Risiken zur ,,DNA“ des Finanzgeschéfts gehort und dem Aspekt der Kalkulier-
barkeit hierbei erhebliche Bedeutung zukommt, ist das Bediirfnis nach Erwar-
tungssicherheit fiir dahingehende vertragliche Abreden in diesem Bereich beson-
ders ausgeprigt.*!’

47 Vgl. Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 155, 162; Basedow, The Law of
Open Societies (2015), 62 ff.; Lehmann/Eichmiiller, BKR 2023, 1. Speziell zum Derivatemarkt
C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1360f.; Steil/Hinds, Money, Markets, and Sov-
ereignty (2010), 31.

418 Dalhuisen, Rutgers Univ. L. Rev. 67 (2015), 1, 14f.; Dalhuisen, in: Heidemann/Lee
(Hrsg.), The Future of the Commercial Contract in Scholarship and Law Reform (2018), 27,
28.

419 Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 64, 69.
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¢) Entstehung und Fortentwicklung in der Finanz- und Kautelarpraxis

Alle Gestaltungsformen sind drittens nicht Geschopfe staatlicher Gesetzgebung,
sondern wurden innerhalb der Finanz- und Kautelarpraxis entwickelt.*?* Auch
und gerade deshalb sind sie von territorialen Gesichtspunkten weitgehend losge-
16st und spezifisch auf das Bediirfnis zugeschnitten, Markakteure {iber staatliche
Grenzen hinweg zu verbinden.*”! Bemerkenswerterweise sind Dokumenten-
akkreditiv, Konsortialkredit und Kreditderivat auch nach ihrer Etablierung in der
Praxis nicht oder nur punktuell im staatlichen Privatrecht aufgegriffen worden,
finden beispielsweise keine Entsprechung in gesetzlich normierten Vertrags-
typen. Zugleich zeichnen sich die bereichsspezifischen Musterdokumente — der
Tradition angloamerikanischer Kautelarjurisprudenz entsprechend*?* — durch ei-
nen hohen Detailgrad aus und unterliegen einem vergleichsweise haufigen Wan-
del, nicht zuletzt aufgrund ihrer induktiven Genese aus den sich laufend fortent-
wickelnden Anforderungen der Marktpraxis.*?

d) Professionalitdt, Homogenitdt und Vernetzung der Beteiligten

Viertens sind an der jeweiligen Geschéftsart in der Regel ausschlieflich Akteure
beteiligt, die sich durch ein hohes Mal3 an Professionalitdt, Homogenitéit und
Vernetzung auszeichnen.*?* Zu ihnen gehdren neben Banken unter anderem auch
Versicherungen, Fonds, Vermogensverwaltungen sowie grenziiberschreitend
agierende Industrieunternehmen. Potenzielle Vertragspartner werden daher typi-
scherweise mit dhnlichen Grundvorstellungen und Interessen sowie unter Ver-
wendung einer gemeinsamen Fachsprache aneinander herantreten.*?> Nicht sel-
ten werden sie bzw. ihre bereichsspezifisch zustindigen Angestellten untereinan-
der bekannt und iiber den konkreten Geschéftsabschluss hinaus zumindest lose
informell verbunden sein, etwa {liber vergangene gemeinsame Geschifte, die
Mitgliedschaft in Branchenorganisationen oder Treffen bei einschlégigen Fach-
veranstaltungen.**® Das gilt zum Teils sogar regimeiibergreifend: So sind bei-
spielsweise von den tliber fiinfzig deutschen Mitgliedern der LMA rund die Half-

420 Francesco Galgano spricht in diesem Zusammenhang bildhaft von ,,juridischer Alche-
mie*; sieche Galgano, Ann. Surv. Int’l & Comp. L. 2 (1995), 99.

1 Vel. Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 64, 69.

22 Val. Merkt, ZHR 171 (2007), 490, 495 .

423 Vel. Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 1691., 177 f%.; Sebastianutti, Law & Fin. Mkt.
Rev. 3 (2009), 155, 162.

424 Vgl. zum Dokumentenakkreditiv Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 167 f.; zum Kon-
sortialkredit Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrige (2006), 43; zu Kre-
ditderivaten C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1301.

45 Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 168.

426 Vel. Kondgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 285.
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te zugleich Mitglieder der ISDA und {iiber ein Drittel ebenfalls Mitglieder der
ICC.**" Auch die Wahrscheinlichkeit kiinftiger Wiederbegegnungen nach Ab-
schluss einer Transaktion ist unter diesen Umstdnden deutlich erhoht. Verstérkt
werden diese verbindenden Faktoren noch durch die den primédren Marktakteu-
ren zuarbeitenden Dienstleister, insbesondere durch Anwilte, die regelméBig als
Intermedidre agieren, vielfach selbst iiber Gro3kanzleien, Anwaltsvereinigungen
und Expertennetzwerke organisiert sind und sowohl untereinander als auch zu
ihren Mandanten lingerfristige Geschiftsbeziehungen pflegen.*?® Die durch die-
se Verquickungen bedingte gegenseitige Sichtbarkeit unter den Beteiligten er-
hoht die Bedeutung auch informeller Gepflogenheiten sowie sozialer Anreize zu
kooperativem Verhalten.*?

e) Einbindung in mehrpolige und mehrgliedrige Vertragsbeziehungen

Die Verwendung von Dokumentenakkreditiven, Konsortialkrediten und Kredit-
derivaten ist fiinftens in den meisten Fillen in mehrpolige und mehrgliedrige
Vertragsbeziehungen eingebunden, die ein Mindestmall an Koordinierung ein-
zelner Transaktionen erforderlich machen.*® Beteiligt an diesen Arten von Fi-
nanzgeschiften sind in der Regel Marktakteure, die in eine Vielzahl entsprechen-
der Austauschverhiltnisse involviert und schon deshalb an einem marktweit ge-
teilten Grundverstidndnis iiber den jeweils einschldgigen Vertragstyp und dessen
Auslegung interessiert sind.**! Die rechtliche Individualisierung des jeweiligen
Einzelvertrages ist flir sie dann zumeist von geringerer Relevanz als dessen naht-
lose Einfiigung in bestehende und miteinander verflochtene grenziiberschreiten-

427 Die Mitgliederlisten sind einsehbar unter <https://www.lma.eu.com/about-us/list-mem
bers>, <https://www.isda.org/membership/isda-members/> und <https://www.iccgermany.de/
mitglieder/mitglieder-icc-germany/>.

428 Grundlegend Flood, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 35, 38 ff.; Quack, in: Botzem
u.a. (Hrsg.), Governance als Prozess (2009), 575, 577, 5811f.; vgl. auch Calliess, in: Gessner,
(Hrsg.), Contractual Certainty in International Trade (2008), 215, 227f.; Black/Rouch, Law &
Fin. Mkt. Rev. 2 (2008), 218, 223.

429 Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 168; vgl. auch Shaffer, Conn. L. Rev. 42 (2009),
147, 163 1.

430 Vel. allgemein fiir diese Eigenschaft von Handelsgeschiften Radbruch, Einfiihrung in
die Rechtswissenschaft (12. Aufl. 1969), 114: ,Jedes Handelsgeschéft ist ein Glied in einer
langen Kette von Geschéften zahlreicher anderer Kaufleute. Eine Stérung, ,.Differenz*, die in
ihr irgendwo entsteht, kann sich die ganze Kette entlang fortpflanzen. Sicherheit vor solchen
weitwirkenden Storungen und Ziigigkeit des Rechtsverkehrs sind aber Lebensbediirfnisse des
Handels.” Vgl. auch Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrdge (2001), 9f.

41 Am Beispiel des auBerborslichen Derivatemarktes Horst, AVR 53 (2015), 461, 481;
Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 48 ff.
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de Vertragsbeziehungen.*? So sind Dokumentenakkreditive so gut wie immer an
Kauf- bzw. Liefervertrige gekniipft, die ihrerseits im Zusammenhang mit Fracht-
und Versicherungsvertragen sowie komplexen Liefervertragsketten stehen. Dem
einzelnen Konsortialkreditvertrag kommt auch iiber das Verhéltnis der urspriing-
lichen Vertragsparteien hinaus schon deshalb Relevanz zu, weil Kreditanteile in
grolen Umfang am Sekundérmarkt gehandelt werden und sich daher die Zusam-
mensetzung des Konsortiums jederzeit dndern kann.*** Gleiches gilt fiir Kredit-
derivate,*** deren Risiken zudem hiufig durch sog. back-to-back Vertrige an
Dritte weitergegeben und dadurch weiter gestreut werden.** Fiir die Vertragsbe-
teiligten ist es dann von entscheidender Bedeutung, dass innerhalb eines solchen
Vertragsgeflechts beispielsweise die Definition von Kreditereignissen iiberein-
stimmt, damit eine vertragsiibergreifende Kongruenz von Zahlungsanspriichen
und -pflichten im Eintrittsfalle gewéhrleistet ist und die zugrunde liegenden wirt-
schaftlichen Kalkulationen aufgehen.*¢ In all diesen Konstellationen beriihrt die
Auslegung des Einzelvertrages daher nicht nur dessen Parteien, sondern mittel-
bar auch Dritte, unter Umstinden sogar die Stabilitit des gesamten Marktes,*’
und wirken sich Unsicherheiten in einem Vertragsverhéltnis potenziell auf eine
Vielzahl weiterer Vertragsbeziehungen aus.**® Deshalb bezieht sich die fiir die
Eingehung von Transaktionen erforderliche Erwartungssicherheit der beteiligten
Akteure nicht mehr nur auf die ordnungsgeméife Abwicklung des Einzelvertra-
ges, sondern zugleich auf die Einheitlichkeit und Funktionalitit des Gesamtgefii-
ges der auf gleicher Regelungsgrundlage aufbauenden Vertragsbeziehungen.*’

5. Gemeinsame Elemente der untersuchten Ordnungsregime

Auch die beschriebenen Ordnungsregime, die sich in Reaktion auf das Problem
grenziiberschreitender Erwartungssicherheit in den einschldgigen Geschéftsbe-
reichen des Finanzverkehrs entwickelt haben, weisen auffillige Ahnlichkeiten
auf. In jedem der untersuchten Bereiche hat sich eine komplexe institutionelle

432 Vgl. Schanze, in: Nobel (Hrsg.), International Standards and the Law (2005), 83, 99.

433 Renner, ZBB 2018, 278, 288; vgl. auch Ddser; JuS 2000, 972.

434 Vgl. Choi/Gulati, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1129, 1141; Beck/Dietenberger, in: Langen-
bucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 23. Kapitel, Rn. 9.

45 Vgl. Dexia Crediop S.p.A. v. Comune di Prato [2017] EWCA Civ 428, Rn. 135 und
hierzu Bohle, ZEuP 2019, 72, 85, 90 f. Ein Beispiel sind sog. reversed swaps, mittels derer sich
der Sicherungsgeber seinerseits flir den Fall seiner Eintrittspflicht absichert.

436 Vel. Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 315.

47 Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 981.

438 Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 503.

439 Vgl. Schanze, in: Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theo-
ry (2011), 335, 345f1.
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Infrastruktur entwickelt, die sich nicht mehr auf die fiir den herkdmmlichen
Marktaustausch typische bilaterale Verhaltenskoordination und bloBe Handels-
gewohnheiten reduzieren lidsst.**

a) Akteure

Im Zentrum dieser institutionellen Infrastruktur steht jeweils eine private Orga-
nisation, die auf Initiative von Marktteilnehmern in privatrechtlicher Form ge-
griindet wurde und deren Zielsetzung in der Férderung des bereichsspezifischen
grenziiberschreitenden Marktaustauschs liegt. Diese Organisationen fiihren alle
wesentlichen Marktakteure des jeweiligen Geschéftsbereichs als Mitglieder zu-
sammen und dienen diesen auch als Plattformen der Koordination und des Infor-
mationsaustauschs.**! Jedenfalls die unmittelbar marktbeteiligten Organisations-
mitglieder sind mit Stimmrechten ausgestattet, mittels derer insbesondere iiber
die Besetzung der Leitungsorgane der jeweiligen Organisation entschieden wird.
Finanziert werden die selbst nicht gewinnorientiert ausgerichteten**? Organisati-
onen jeweils durch Mitgliedsbeitrige*** sowie iiber Gebiihren fiir die Nutzung
der bereitgestellten Musterdokumente und ergdnzender Dienstleistungen, etwa
Fortbildungsveranstaltungen und Streitbeilegungsangeboten. Durch ihren stidn-
digen Charakter sowie ihre formalisierten Organisationshierarchien und Verfah-
rensstrukturen ermoglichen ICC, LMA und ISDA — jenseits der Spontaneitét der
taglichen Marktpraxis — auch die Planung und Durchfithrung komplexer und
langfristiger Projekte.*** Dabei stehen sie auBerhalb staatlicher Hierarchien, un-
terhalten aber sehr wohl Verbindungen zu staatlichen Institutionen einschlieBlich
Internationaler Organisationen und rdumen zum Teil auch diesen einen Mit-
glieds- oder zumindest Beobachterstatus ein.

b) Handlungsformen

Erhebliche Parallelen zwischen den untersuchten Ordnungsregimen bestehen
auch hinsichtlich der Handlungsformen, derer sich ICC, LMA und ISDA bedie-
nen.

40 Vel. Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and
Dispute Resolution (2013), 71, 76.

41 Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 170.

42 Vgl. zur Relevanz dieses Aspekts Davis, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1075, 1083 ff.; Engert,
Rechtswissenschaft 2014, 301, 335.

443 Vgl. zum Beispiel der ICC etwa die Beitrittsinformation unter <https://iccwbo.org/be
come-a-member/>.

44 Vgl. anhand vergleichbarer Beispiele aus dem Bereich des Seehandels Maurer; Lex Ma-
ritima (2012), 82.
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aa) Musterdokumente

Zentrales Handlungsinstrument der Organisationen ist die Bereitstellung ge-
schiftsbereichsspezifischer Musterdokumente, die eine einheitliche vertragliche
Ausgestaltung und Durchfiihrung einschligiger Transaktionen ermdglichen sol-
len. Sie formulieren gemeinsame Bedeutungs- und Verstehensgehalte,*** die je-
weils im nahezu gesamten relevanten Markt geteilt werden. Die Musterdoku-
mente werden jeweils von Expertengremien und unter enger Einbeziehung von
Marktteilnehmern nach eigenen Verfahrensregeln entworfen und regelmiBig
iiberarbeitet, um gewandelten Anforderungen und Umstédnden des Marktumfelds
gerecht zu werden.*® Sie greifen einerseits etablierte Praktiken auf (deskriptive
Komponente), bemiihen sich andererseits aber auch um deren Beeinflussung und
Fortentwicklung (priskriptive Komponente).**” Gerade im Vergleich zu den abs-
trakt-generellen gesetzlichen Regeln des staatlichen Privatrechts weisen die
Musterdokumente ein sehr hohes Mal3 an Konkretisierung auf, das nur wenige
Interpretationsspielrdume ldsst.**® Damit einher geht der Anspruch, den jeweili-
gen Vertragstyp — als formulating agency** — umfassend, bestenfalls sogar ab-
schlieBend zu regeln.*°

bb) Begleitinstrumente und -mechanismen

Dartiber hinaus stellen alle untersuchten Organisationen zahlreiche dhnlich gela-
gerte Begleitinstrumente und -mechanismen bereit, die eine moglichst weltweit
einheitliche Auslegung und Anwendung der einschlidgigen Musterdokumente
sicherstellen sollen.*! Dazu gehoren die Herausgabe ergéinzender Publikationen
(z.B. von Kommentaren, Handbiichern, Zeitschriften und Entscheidungssamm-
lungen), die Vero6ffentlichung von Empfehlungen und Gutachten sowie die Ver-
anstaltung von Fortbildungen und Konferenzen zu den eigenen Regelwerken.

45 Vel. hierzu Greenwood/Suddaby/Hinings, Acad. Manag. J. 45 (2002), 58, 61f.; Quack,
in: Botzem u.a. (Hrsg.), Governance als Prozess (2009), 575, 588.

46 Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 169f.; Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 435f.

47 Vgl. am Beispiel von Principles im Vertragsrecht Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 587.

448 Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 348, 360; Mugasha, BFLR 26 (2011),
381, 392; vgl. auch Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl.
2010), 46.

49 U. Stein, Lex mercatoria (1995), 39; Berger, The Creeping Codification of the New Lex
Mercatoria (2. Aufl. 2010), 88ft.; Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht
(2010), 148.

40 Vel. Hellgardt, RabelsZ 82 (2018), 654, 659; speziell zu LMA-Mustern Walgenbach, in:
Langenbucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 16. Kapitel,
Rn. 3.

#1 Vel. am Beispiel der ERA Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 2191,
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Wo moglich wirken die Organisationen in konkreten Streitfdllen als amici curiae
an Gerichts- und Schiedsverfahren mit und stellen dariiber hinaus in zunehmen-
dem Umfang auch eigene, speziell auf Auslegungsstreitigkeiten hinsichtlich der
eigenen Musterdokumente zugeschnittene Streitbeilegungsmechanismen bereit.
Uberdies bringen sich die Organisationen als Interessenvertreter ihrer Mitglieder
im Rahmen staatlicher und internationaler Diskussionsforen und Gremien ein
und suchen den Dialog mit Staats- und Regierungsvertretern wie auch anderen
privaten Verbdnden, wobei sie sich ihrer zentralen Rolle im Markt und ihres da-
mit verbundenen Gewichts durchaus bewusst sind.*** Das Zusammenwirken all
dieser Instrumente und Mechanismen erzeugt gemeinsame Erwartungsreferenz-
punkte fiir die Teilnehmer des in Rede stehenden Marktes und damit die Grund-
lage fiir eine gleichférmige, aufeinander abgestimmte grenziiberschreitende Ver-
tragspraxis im jeweiligen Geschiftsbereich.**?

¢) Erfolgsfaktoren

Welche Faktoren erklaren den praktischen Erfolg von ICC, LMA, ISDA und ih-
rer Musterdokumente in der Etablierung einer bereichsspezifisch weitgehend
einheitlichen normativen Infrastruktur fiir grenziiberschreitende Finanzvertrige?
Die Griinde hierfiir sind vielféltig und wurzeln zum Teil in Eigenschaften der
Musterdokumente selbst, zum Teil in solchen der sie verwendenden Marktteil-
nehmer.

aa) Freiwilligkeit und sozial-faktische Akzeptanz

Gegeniiber staatlichen Losungsstrategien fiir das Problem fehlender Erwartungs-
sicherheit bei grenziiberschreitenden Transaktionen scheinen die bereitgestellten
Musterdokumente zunédchst den Nachteil aufzuweisen, dass sie gerade nicht un-
mittelbar auf autoritative Setzung und Durchsetzung zurilickgreifen konnen: ICC,
LMA und ISDA sind keine von staatlicher Seite mit Hoheitsrechten ausgestatte-
ten Internationalen Organisationen im volkerrechtlichen Sinne und konnen daher
keine formale Gewalt iiber bestimmte Territorien, Personen oder Sachbereiche
beanspruchen. Deshalb sind sie auf die grundsétzlich freiwillige Befolgung ihrer
Regelwerke durch die Marktteilnehmer des jeweiligen Geschiftsbereichs ange-
wiesen.** Thre Musterdokumente konnen demnach im Ausgangspunkt nur dann

42 Vgl. Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dis-
pute Resolution (2013), 71, 72.

433 Vgl. Schanze, in: Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theo-
ry (2011), 335, 346.

44 Vgl. Berger, in: Bierbaum (Hrsg.), So investiert die Welt (2008), 33, 39; dhnlich auch
Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 55.
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Wirkung entfalten, wenn dies von den Parteien einer Transaktion gewollt ist.*>®
Diesen kommt damit weniger der Status von ,,Regelunterworfenen® als vielmehr
der von ,,Regelnachfragern® zu, die sich bewusst fiir die Nutzung eines bereitlie-
genden ,,Regelangebots® entscheiden miissen, um diesem innerhalb ihrer Ver-
tragsbeziehungen Geltung zu verschaffen.**® Beispielhaft fiir diese Beobachtung
steht Art. 1 der ERA 600, der die Anwendung der Musterbestimmungen davon
abhingig macht, dass der in Rede stehende Vertrag ausdriicklich dem Regelwerk
unterstellt wird (,,expressly indicates that it is subject to the [ERA] rules®).

Gerade dieses Freiwilligkeitselement birgt aber ein erhebliches Vereinheit-
lichungspotenzial. Soweit von vornherein kein Anspruch auf verbindliche Regel-
setzung formuliert wird, bleiben unmittelbare Kollisionen mit konkurrierenden
Regelungsanspriichen aus, wie sie fiir das territorial riickgebundene staatliche
Recht charakteristisch sind. Im Gegensatz zu einer autoritativen Regelungsvor-
gabe kann ein freiwilliges Regelungsangebot in seinem begrenzten Anwen-
dungsbereich ohne Weiteres auch mit grenziiberschreitendem Zuschnitt erfol-
gen.*” Wihrend das staatliche Kollisions- und Verfahrensrechtssystem zu einem
nur begrenzt abgestimmten Nebeneinander verschiedener staatlicher Rechtsord-
nungen fithrt und volkerrechtliche Rechtsvereinheitlichungsprojekte oft an lang-
wierigen, durch unterschiedliche politische Interessen und zwischenstaatliche
Konkurrenzen verkomplizierten Verhandlungen scheitern, richten sich private
Vereinheitlichungsangebote unmittelbar und unverbindlich an die Marktteilneh-
mer selbst, unabhingig von deren ortlichem Standort.*® Reagieren diese dann
von einem bestimmten Zeitpunkt an tatsdchlich in hinreichend grofler Zahl mit
einem freiwilligen opt-in, so driickt dies eine sozial-faktische Akzeptanz des je-
weiligen Regelwerks aus,*® welche vélkerrechtlichen Vereinheitlichungsinstru-
menten wie beispielsweise dem CISG unter Umstidnden fehlt, was deren prakti-
sche Wirksamkeit unterlaufen kann.

bb) Bedarfsgerechtigkeit und Qualitt

Ein auf freiwillige Akzeptanz angewiesenes Regelungsangebot wird sich grund-
sétzlich nur dann durchsetzen, wenn es inhaltlich {iberzeugt und die Interessen
potenzieller Verwender in einen angemessenen Ausgleich bringt.*® Dies gilt

455 Am Beispiel von Principles im Vertragsrecht Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 624.

436 Calliess, RabelsZ 68 (2004), 244, 255f.
7 Vgl. Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 65.

48 Vel. Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010), 226.

49 Vgl. Metzger;, Extra legem, intra ius (2009), 544.

460 Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371, 424f.; Black/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev. 2
(2008), 218, 223; Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010), 224; spezi-
ell zu den Musterdokumenten der LM A Campbell, in: Voisey/Slocombe (Hrsg.), 20 Years in the
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umso mehr, wenn — wie beispielsweise im Bereich des Derivatehandels — gleich
mehrere Regelungsangebote zueinander in Konkurrenz treten.*®! Hier miissen
Wettbewerber die ,,Regelnachfrager zunichst von der Vorzugswiirdigkeit ihrer
Regelangebote iiberzeugen und sich eine entsprechende Reputation aufbauen.*¢?
Dadurch kann im Idealfall ein ,,Entdeckungsverfahren® entstehen, das zur Durch-
setzung besonders bedarfsgerechter Regelungen und zu einem Gleichlauf von
Verbreitung und Qualitiit des betreffenden Musterdokuments beitréigt.*

Die schon angesichts ihres Verbreitungsgrades augenscheinlich gegebene be-
reichsspezifische Bedarfsgerechtigkeit und Qualitdt der Musterdokumente von
ICC, LMA und ISDA wird vor allem durch die Sachnihe der regelsetzenden
Akteure gewihrleistet.*** Da die organisationsintern zustindigen Organe in en-
gem fachlichem und héufig auch personellem Austausch mit Marktteilnehmern
stehen und in hohem Male spezialisiert sind, konnen sie eine Expertise ausbil-
den, die staatlichen Regelsetzern in vielen Sachbereichen fehlt.*® In diesem Sin-
ne wirbt beispielsweise die LMA auf ihrer Webseite ausdriicklich mit dem Hin-
weis, dass ihre Vertragsdokumentation in engem Dialog mit der Praxis erarbeitet
werde und deshalb genau auf deren Bediirfnisse zugeschnitten sei.*®

Als ,,Wiederholungsspieler konnen die Organisationen zudem auf umfang-
reiches Erfahrungswissen zuriickgreifen, auf dessen Grundlage sie autkommen-
de Problemlagen zeitnah erkennen und einer praxisgerechten Losung zufiihren

Loan Market (2016), 144, 145: ,In order to gain ready, widespread acceptance for the docu-
ments, it was particularly important for them to be drafted so as to pay equal regard to the in-
terests of all participants in the market.*

461 Vgl. Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371, 435ff.; Schanze, in: Nobel (Hrsg.), Interna-
tional Standards and the Law (2005), 83, 97.

462 Am Beispiel der UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts Vischer,
EJLR 1 (1999), 203, 205; vgl. auch Abbott/Snidal, J. Eur. Public Policy 8 (2001), 345, 357.

463 Vgl. W. Schdfer, in: Hopt/Kantzenbach/Straubhaar (Hrsg.), Herausforderungen der Glo-
balisierung (2003), 35, 38; Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrage (2006), 192;
Kerber, in: Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theory (2011),
297, 300; differenzierend Kahan/Klausner, Wash. U. L. Rev. 74 (1996), 347, 348 f. Zur Theorie
des Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren grundlegend von Hayek, in: von Hayek/Veit
(Hrsg.), Freiburger Studien (1969), 249 ff.

464 Vel. allgemein Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 54;
Lehmann, in: Jb. J. ZivRWiss. 2007 (2008), 25, 39; Cuniberti, Colum. J. Transnat’l L. 52 (2013),
369, 393; Engler, Private Regelsetzung (2017), 47f.

465 Vgl. am Beispiel der LMA Renner;, ZBB 2018, 278, 287 f.; am Beispiel der ISDA C. Baker,
Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1368, 1373; Weber, Die neue Marktinfrastruktur im OTC
Derivatehandel (2019), 96; allgemein Abbott/Snidal, J. Eur. Public Policy 8 (2001), 345, 355;
Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 25; Hellgardt, RabelsZ 82 (2018), 654,
693.

466 <https://www.lma.eu.com/documents-guidelines>.
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konnen*®” — gerade dort, wo staatliche Regelungen zersplittert sind oder génzlich
fehlen.*® Auf diesem Wege werden die jeweiligen Muster immer weiter experi-
mentell verfeinert.*® Beispielhaft hierfiir stehen die Reaktionen der ICC auf eine
zuvor beobachtete Hiufung von Streitigkeiten liber Anforderungen an die vorzu-
legenden Akkreditivdokumente oder {ber die Frage der Akkreditiv-
bevorschussung, welche jeweils zum Anlass fiir detaillierte Neuregelungen in
den Folgefassungen der ERA genommen wurden.*”° Verwiesen werden kann in
diesem Zusammenhang auch auf die Bemiihungen der ISDA, der zunehmenden
Verbreitung von sog. manufactured defaults — der vorsétzlichen Herbeiflihrung
von Insolvenzen insbesondere von Anleiheemittenten durch Anleihegldubiger,
die sich zuvor ihrerseits iiber Kreditderivate abgesichert haben und aus diesen
iiberkompensatorische Zahlungen beanspruchen wollen — mittels umfassender
Anpassungen und Ergénzungen der Credit Derivatives Definitions zu begeg-
nen.’! Uber die Erstellung und Uberarbeitung der Musterdokumente hinaus
konnen die in der jeweiligen Organisation gebiindelten bereichsspezifischen
Wissensvorspriinge freilich auch bei der internen Regelanwendung und -durch-
setzung, insbesondere im Rahmen der Erstellung von Gutachten sowie der eige-
nen Streitbeilegungsmechanismen zum Tragen kommen.*’?

cc) Flexibilitdat

Beim Aufkommen neuartiger Herausforderungen und Problemstellungen profi-
tieren die regelsetzenden Institutionen nicht nur von bereichsspezifischem Fach-
und Erfahrungswissen, sondern auch von der Flexibilitét ihrer Verfahren — gera-
de im Vergleich zu den oft schwerfilligen Mechanismen der internationalen
Rechtsvereinheitlichung.*” Die im Finanzbereich unter Umstinden in kiirzester

47 Val. Quack, in: Botzem u.a. (Hrsg.), Governance als Prozess (2009), 575, 582; Buck-
Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010), 222 f.

468 Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute
Resolution (2013), 71, 74f.

469 Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 651 f.

410 Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371, 392 f.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 216 f.,
220.

471 Siche hierzu das von der ISDA veréffentlichte Dokument Proposed Amendments to the
2014 ISDA Credit Derivatives Definitions Relating to Narrowly Tailored Credit Events vom
6.3.2019 (abrufbar unter <https://www.isda.org/a/CKeME/20190320-NTCE-consultation-doc-
complete.pdf>) sowie die Pressemitteilung der ISDA vom 14.3.2019, An Important Milestone
(abrufbar unter <https://www.isda.org/2019/03/14/an-important-milestone/>). Dazu auch Bo-
rowicz, CMLJ 16 (2021), 72, 75, 87 f.; Renner, ZHR 185 (2021), 840, 871 f.

472 Vgl. Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010), 223.

413 Vgl. Kropholler, Internationales Einheitsrecht (1975), 123; H. Mertens, AG 1982, 29,
34; Behrens, RabelsZ 50 (1986), 19, 31; Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesell-
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Zeit eintretenden Fehlentwicklungen oder Anderungen von Rahmenbedingun-
gen konnen deshalb schnell und gezielt verarbeitet werden.*”* Dies gilt sowohl
fiir den Erlass neuer als auch fiir die Uberarbeitung bestehender Musterdoku-
mente. Paradigmatisch hierfiir steht die Strategie der ISDA, den im Master
Agreement liegenden Kernbestand ihrer Vertragsdokumentation durch fiir alle
Verwender optionale Protokolle zu modifizieren — wie etwa in Reaktion auf den
Ausbruch der Finanzkrise durch das Big Bang Protocol und das Small Bang
Protocol von 2009*7° oder anlisslich des Erlasses des US-amerikanischen Dodd-
Frank Act im Jahr 2010%7° geschehen. Auch die im Zusammenhang mit dem EU-
Austritt des Vereinigten Konigreichs auftretenden Unsicherheiten wurden insbe-
sondere innerhalb von ISDA und LMA durch fast schon tagesaktuelle Anpassun-
gen der Vertragsdokumentation und Verhaltensempfehlungen aufgegriffen.*’’ Im
Vergleich hierzu gestaltet sich die Anpassung der Vertragspraxis in Mérkten, die
nicht in dhnlicher Weise und gleichem Ausmal} durch zentrale Regelungsorgani-
sationen koordiniert werden — beispielsweise dem Markt fiir Staatsanleihen —
deutlich triger.*”®

Die Griinde fiir diese Flexibilitdt liegen in der weitgehend informellen und
hierarchiearmen Verfahrensgestaltung innerhalb von ICC, LMA, ISDA und ver-
gleichbaren Institutionen, welche zudem — anders als etwa volkerrechtliche Ver-
tragskonferenzen — auf Dauer angelegt und daher jederzeit verfiigbar sind bzw.
zusammentreten konnen. Zudem unterliegen die spezialisierten Organisationen
nicht der Vielzahl formeller und materieller Bindungen, welche fiir die hoheit-
liche staatliche Regelsetzung und -durchsetzung gelten, etwa ausgepriagten Kon-
troll- und Anfechtungsmoglichkeiten.*’”® Diese Flexibilititsvorteile kommen
zwar zum Preis fehlender Verbindlich- und Durchsetzbarkeit.**® Die Erfahrung
zeigt jedoch, dass dies der Effektivitdt der Musterdokumente kaum Abbruch tut

schaft (2003), 53; Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl.
2010), 46; C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1373.

4714 Vgl. speziell zum Finanzbereich Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 448f.; Weber, Die
neue Marktinfrastruktur im OTC Derivatehandel (2019), 96; allgemein Snyder, Ohio St. L. J.
64 (2003), 371, 392 1., 421 f.; Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010),
220f.; Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 25; Engler, Private Regelset-
zung (2017), 46f.

475 C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1373 f.

476 Borowicz, CMLJ 16 (2021), 72, 74.

477 Siehe etwa die Sonderseite der LMA unter <https://www.lma.eu.com/brexit> sowie die
Anpassungsvorschldge der ISDA unter <https://www.isda.org/book/amendments-to-isda-docu
mentation-no-deal-brexit/>.

478 Vgl. hierzu die Fallstudien zu Staatsanleihebedingungen von Choi/Gulati, Emory L. J.
53 (2004), 929 ft; Choi/Gulati/E. A. Posner, N.Y.U. L. Rev. 88 (2013), 1f.

4% Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010), 221 f.

480 Teubner, RJ 15 (1996), 255, 282.
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und diese dennoch von den angesprochenen Marktteilnehmern unmittelbar auf-
gegriffen werden.*®! Gleiches gilt fiir die ebenfalls flexiblen organisationsinter-
nen Verfahren der Regelauslegung und -anwendung.**?> So nehmen beispiels-
weise die Entscheidungen der ISDA Determinations Committees — im Gegensatz
zu staatlichen Gerichtsverfahren — selten langer als acht Wochen, zum Teil sogar
nur wenige Tage in Anspruch,*® was den Interessen der Verwender naturgemif
entgegenkommt.

dd) Beteiligungsmoglichkeiten und bereichsspezifische Reprdsentativitdit

Im Vergleich zu staatlichen Rechtsetzungsverfahren zeichnen sich das Zustande-
kommen und die Uberarbeitung der Musterdokumente von ICC, LMA und ISDA
durch ausgeprigte Beteiligungsmoglichkeiten fiir die Angehorigen der unmittel-
bar adressierten Verkehrskreise aus. Schon die Initiativen zur Schaffung der je-
weiligen Organisation gingen auf Marktakteure der jeweiligen Branche zuriick
oder wurden von diesen zumindest maBgeblich unterstiitzt.*** Das Fiihrungsper-
sonal der Organisationen wird von den Mitgliedern selbst gewéhlt und rekrutiert
sich in erster Linie aus deren Kreis. Auch bei der Besetzung der einschldgigen
Fachgremien wird Wert darauf gelegt, dass die verschiedenen in der Mitglied-
schaft vertretenen Interessengruppen reprisentiert sind.*®> Zum Teil wird zudem
auf eine regionale Ausgewogenheit geachtet, etwa im Rahmen der ICC, deren
World Council aus Abgesandten von Nationalkomitees besteht, oder der ISDA,
die nicht nur Regionalvertretungen unterhélt, sondern auch regionenspezifische
Komitees einsetzt, einschlielich der bewusst regional verteilten Determinations
Committees.*® Auch in die Regelsetzungsverfahren selbst kdnnen sich interes-
sierte Mitglieder in vielféltiger Weise einbringen, etwa in Form von Befragungen
und Stellungnahmen.*®” Uberdies steht die Mitgliedschaft in den jeweiligen Or-
ganisationen grundsétzlich allen interessierten Marktteilnehmern offen, die von
den Regelungen unmittelbar betroffen sein kdnnten; gegen die Ablehnung eines
Aufnahmeantrags stehen zum Teil sogar bereits formalisierte Beschwerdeverfah-
ren innerhalb des jeweiligen Organisationsrahmens zur Verfiigung.*®® Die hier-

41 Vgl. Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 332f.

482 Vgl. Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010), 221 f.

483 Siehe die Entscheidungsliste auf <https://www.cdsdeterminationscommittees.org/credit-
default-swaps-archive/>.

484 Vgl. am Beispiel der ISDA Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 2351f.

45 Vgl. am Beispiel der LMA Renner, ZBB 2018, 278, 287f.

486 Vel. zur Reprisentativitit der ISDA Perillo, Pace L. Rev. 28 (2008), 179, 184.

487 Vgl. Abbott/Snidal, J. Eur. Public Policy 8 (2001), 345, 358, allerdings skeptisch in Be-
zug auf die ERA.

488 Siche flir die LMA Art. 8 LMA Byelaws.
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durch gewihrleistete Breite der Mitgliedschaft — gerade auch von Mitgliedern
aus verschiedenen Interessengruppen innerhalb des jeweiligen Marktes — vermit-
teln den Organisationen eine bereichsspezifische Représentativitit.

Hintergrund dieser Bemiihungen um Beteiligung und Représentativitét diirfte
vor allem das Ziel der Organisationen sein, breite Akzeptanz in den angesproche-
nen Verkehrskreisen zu erreichen.*®® Die grundsitzliche Angewiesenheit auf frei-
willige Befolgung verleiht den Musterdokumenten einen fast schon ,,plebiszité-
ren Charakter“.*° Dies zeigt sich deutlich etwa am Beispiel der ERA: Waren
diese urspriinglich noch informell von einem reinen Expertengremium erarbeitet
worden, konnten sie sich in der Praxis erst durchsetzen, nachdem das Regelset-
zungsverfahren angepasst und um deliberative Elemente ergéinzt worden war.*!
Heute ist das Verfahren gerade der ICC ein Musterbeispiel fiir einen bereichs-
spezifisch ,,quasi-demokratischen Regelsetzungsprozess,* in dem neben ICC-
Mitgliedern und interessierten Marktteilnehmern auch Akteure wie UNCITRAL
beteiligt werden.*”* Die Bedeutung dieser repriisentativen und deliberativen Ele-
mente wird durch die Professionalitdt und Homogenitit der unmittelbaren Rege-
lungsadressaten noch verstirkt: Da diese sich in der Regel auf vergleichbarem
Informations- und Kenntnisstand bewegen und potenziell an einer Vielzahl kiinf-
tiger, dem Musterdokument unterliegender Transaktionen beteiligt sein werden
—unter Umstdnden auch in wechselnden Rollen —, erhohen sich die Chancen fiir
ausgewogene, alle unmittelbar beriihrten Verwenderinteressen in Ausgleich brin-
gende Kollektivlosungen.**

ee) Kosteneffizienz

Aus Sicht potenzieller Transaktionspartner spricht zudem das Argument der
Kosteneffizienz fiir die Verwendung von am Markt etablierten Musterdokumen-
ten. Hierdurch konnen Zeit und Ressourcen eingespart werden, die andernfalls

489 Schanze, in: Nobel (Hrsg.), International Standards and the Law (2005), 83, 100 f.; Choi/
Gulati, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1129, 1141, 1165.

49 Tn Anlehnung an Basedow, RabelsZ 43 (1979), 116, 132.

O Abbott/Snidal, J. Eur. Public Policy 8 (2001), 345, 357.

492 Vgl. hierzu allgemein Schanze, in: Nobel (Hrsg.), International Standards and the Law
(2005), 83, 101; Schanze, in: Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary
Theory (2011), 335, 347.

493 Vgl. Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 198, 205 f.; Maurer; Lex Maritima (2012), 73;
Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016),
3f.

494 Am Beispiel der ISDA Perillo, Pace L. Rev. 28 (2008), 179, 184; Patterson, Wm. &
Mary L. Rev. 52 (2010), 327, 384; am Beispiel der LMA Renner, ZBB 2018, 278, 288. Vgl.
zum Aspekt des second order bargaining auch Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory
Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 71, 83.
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dafiir aufzubringen wiren, fiir jede Einzeltransaktion eine individualvertragliche
Gestaltung aushandeln oder einen gemeinsamen Nenner zwischen nicht aufein-
ander abgestimmten eigenen Vertragsvorlagen eruieren zu miissen.*”> Dies gilt
umso mehr, wenn der Transaktionstyp — wie beim Dokumentenakkreditiv, Kon-
sortialkredit und Kreditderivat der Fall — keinem durch dispositives staatliches
Recht umfassend geregelten Vertragstyp entspricht, auf dessen Interessengerech-
tigkeit sich die Vertragsparteien im Zweifel verlassen konnten.*® Bei Verwen-
dung eines praxisbewéhrten Musterdokuments aber konnen sich die Parteien in
den Vertragsverhandlungen vor allem auf fiir sie besonders relevante Gesichts-
punkte — insbesondere die wirtschaftlichen Aspekte der Transaktion — beschran-
ken.*” In diesem Sinne wirbt beispielsweise die LMA fiir die Verwendung ihrer
Muster ausdriicklich mit dem Argument, dass diese den Parteien ermogliche,
sich ganz auf die kommerziellen Elemente individueller Transaktionen konzen-
trieren zu konnen.*”® Hinzu kommt, dass einzelvertraglich getroffene Regelun-
gen fehleranfilliger sein konnen als solche, die auf einem in der regelsetzenden
zentralen Organisation kollektivierten Erfahrungsschatz basieren und bereits
vielfach praxiserprobt sind.

Die Kostenersparnis wird fiir den Einzelakteur noch grofer, wenn dieser ein
Musterdokument mehrfach verwendet.*” So kann zwar speziell die erstmalige
Verwendung umfangreicher und komplexer Muster wie des ISDA Master Agree-
ment und der zugehorigen Begleitdokumente mit erheblichem Informations-
aufwand verbunden sein, weil Inhalt und Funktionsweise des Regelwerks zu-
nédchst erschlossen und etwaige Anwendungsunsicherheiten antizipiert werden
miissen.>® Ist diese Hiirde jedoch einmal genommen, verringern sich die Kosten
kiinftiger Transaktionen unter Verwendung des gleichen Musterdokuments deut-
lich, wobei diese Ersparnis zum Teil auch an Vertragspartner weitergegeben wer-
den kann.>"! Zugleich erhohen sich hierdurch die Opportunititskosten, die mit

495 Choi/Gulati, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1129, 1140; Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregu-
lierung im Privatrecht (2010), 147f.; Patterson, Wm. & Mary L. Rev. 52 (2010), 327, 331,
342ff.; Damler, Das gesetzlich privilegierte Muster im Privatrecht (2015), 56; vgl. auch
U. Stein, Lex mercatoria (1995), 41 ff. Zu potenziellen Kostenersparnissen auch aus Sicht des
Staates Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 52.

4996 Val. zu dieser Funktion des dispositiven staatlichen Rechts umfassend Mdslein, Dispo-
sitives Recht (2011), 91 ff.

7 Choi/Gulati, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1129, 1140, 1159; Engert, Rechtswissenschaft
2014, 301, 313.

498 Siehe <https://www.lma.eu.com/documents-guidelines>.

499 Val. Abbott/Snidal, J. Eur. Public Policy 8 (2001), 345, 351; im Ansatz auch schon
Llewellyn, Harv. L. Rev. 52 (1939), 700, 701.

00 Fngert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 312f.

01 Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 3121,
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einem Ausweichen auf konkurrierende Regelwerke oder der Aushandlung ab-
weichender individueller Vertragsbedingungen einhergingen.’* Selbst bei Ver-
trigen mit hoher wirtschaftlicher Bedeutung fiir die Parteien kann der Effekt
beobachtet werden, dass auf individualisierte Vertragsabreden weitgehend ver-
zichtet und stattdessen auf marktstandardisierte Vertragsbedingungen zuriick-
gegriffen wird.>*

) Positive Netzwerkeffekte

Die Verbreitung eines Musterdokuments am relevanten Markt ruft tiberdies
Netzwerkeffekte hervor. Solche treten auf, wenn der Nutzen eines Gutes nicht
mehr nur von inhaltlichen Eigenschaften, sondern auch von der Anzahl seiner
Nutzer bestimmt wird.’** Dies ist vor allem bei Giitern der Fall, die der Erleich-
terung sozialer Interaktionen dienen, etwa Sprachen und Kommunikationsmit-
teln wie dem Telefon sowie sozialen Netzwerken wie Facebook und Twitter.’%
Dabei wird unterschieden zwischen ,,direkten Netzwerkeffekten* — den unmittel-
bar aus steigenden Verwenderzahlen resultierenden Niitzlichkeitsgewinnen des
Gutes — und ,,indirekten Netzwerkeffekten®, die sich darauf beziehen, dass indi-
viduelle und kollektive Lernerfahrungen gemacht werden und es mit steigenden
Verwenderzahlen wahrscheinlicher wird, dass das Gut verbessert oder durch
komplementire Giiter erginzt wird.>%

Diese Logik ldsst sich unschwer auf Regelwerke wie die Musterdokumente
der ICC, LMA und ISDA iibertragen.’®” Als direkter Netzwerkeffekt wird das mit
diesen verfolgte Ziel einer marktweiten Abstimmung von Verhaltenserwartun-
gen umso besser erreicht, je mehr Marktteilnehmer — und damit potenzielle Ver-
tragspartner — auf sie zuriickgreifen.>*® Mit steigender Verwenderzahl erhdht sich
einerseits die Niitzlichkeit des Musterdokuments fiir bereits vorhandene Verwen-
der, andererseits der Anreiz flir bislang nicht beteiligte Marktakteure, ebenfalls

302 Vgl. Engert, AcP 213 (2013), 321, 326 f, 3351.

303 Vgl. Ahdieh, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1033, 1034 f.

304 Grundlegend Rohlfs, Bell J. Econ. 5 (1974), 16ff.; Farrell/Saloner, RAND J. Econ. 16
(1985), 701f.; M. Katz/Shapiro, J. Political Econ. 94 (1986), 822 ff. Siehe auch Engert, AcP 213
(2013), 321, 325; Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 310 m. w. N.

305 Abbott/Snidal, J. Eur. Public Policy 8 (2001), 345, 350; Engert, AcP 213 (2013), 321,
323; Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 310.; Hadfield, Rules for a Flat World (2017), 157.

06 Engert, AcP 213 (2013), 321, 325; Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 310f.

307 Grundlegend anhand von Beispielen aus dem Gesellschaftsrecht Kahan/Klausner, Wash.
U. L. Rev. 74 (1996), 347 ff.; Kahan/Klausner, Va. L. Rev. 83 (1997), 713 ff. Siche auch Patter-
son, Wm. & Mary L. Rev. 52 (2010), 327, 343; Engert, AcP 213 (2013), 321, 3291f.; Engert,
Rechtswissenschaft 2014, 301, 311 ff.

308 Engert, AcP 213 (2013), 321, 331; vgl. auch 4. Katz, U. Pa. L. Rev. 144 (1996), 1745,
1750.
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auf das Muster zuriickzugreifen, um von dessen Verbreitung bei kiinftigen Ge-
schéftsabschliissen auch selbst profitieren zu kdnnen. Im Finanzbereich gilt dies
im Besonderen, weil Einzeltransaktionen hier typischerweise in komplexe mehr-
polige und mehrgliedrige Vertragsgeflechte eingebettet sind sowie im Interesse
der Kalkulierbarkeit allen Beteiligten daran gelegen ist, einen Gleichlauf der
Bedingungen rechtlich oder auch nur wirtschaftlich miteinander verkniipfter
Einzelvertriige zu erreichen.’® Als indirekte Netzwerkeffekte einer wachsenden
Verwenderzahl konnen vor allem kollektive Lernerfahrungen im Umgang mit
einem Musterdokument dessen Attraktivitit fiir den einzelnen Verwender erho-
hen.*' Insbesondere trigt die Verbreitung eines Musterdokuments dazu bei, des-
sen Inhalt immer genauer zu spezifizieren.’!! Beispielsweise kénnen Verwender
sich untereinander iiber die Handhabung des Musters austauschen und konnen
Erfahrungen, die in Streitfdllen {iber Auslegungsfragen in Bezug auf die Muster-
dokumente gemacht worden sind, iiber die Verdffentlichung von hierzu ergan-
genen Gutachten (wie den von ICC, LMA und ISDA erstellten Opinions), Ge-
richtsentscheidungen und Schiedsspriichen dem gesamten Nutzerkreis zugute-
kommen.*'? Uberdies erhdht die in hohen Verwenderzahlen zum Ausdruck kom-
mende praktische Relevanz eines Musterdokuments die Wahrscheinlichkeit,
dass zum einen Dienstleister wie Anwaltskanzleien als Informationsintermediére
ihr Beratungsspektrum auf das jeweilige Dokument ausweiten und Expertise zu
diesem aufbauen,’'* zum anderen Literatur und Wissenschaft das Regelwerk auf-
greifen und weiter aufarbeiten.’'* Die regelsetzenden Organisationen wiederum
konnen die Erzeugung kollektiven Erfahrungswissens nicht nur durch eigene Pu-
blikationen und Veranstaltungsangebote anregen und ergénzen, sondern dieses
Wissen auch selbst in kiinftige Uberarbeitungen der Musterdokumente einflieen
lassen.”" Vor diesem Hintergrund bietet der Riickgriff auf ein zentral koordinier-
tes, liber einen ldngeren Zeitraum fortentwickeltes und praxisbewéhrtes Muster-
dokument den Verwendern eine hohe, einer individualvertraglichen Aushand-
lung im Regelfall iiberlegene Richtigkeitsgewiihr.3!®

39 Vgl. Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 315.

310 Kahan/Klausner, Wash. U. L. Rev. 74 (1996), 347, 351.

ST Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 315 ff.

312 Vgl. Kahan/Klausner, Va. L. Rev. 83 (1997), 713, 722 f.; Flanagan, Harv. Negot. L. Rev.
6 (2001), 211, 255; Engert, AcP 213 (2013), 321, 334; Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301,
3151

313 Vgl. Kahan/Klausner, Va. L. Rev. 83 (1997), 713, 723 ., 736 ff.; Engert, AcP 213 (2013),
321, 333f.

314 Engert, AcP 213 (2013), 321, 334f.; Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 316.

315 Vgl. Flanagan, Harv. Negot. L. Rev. 6 (2001), 211, 257f.

316 Fngert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 316f. Zu den Gefahren eines ,,blinden Vertrau-
ens* Kahan/Klausner, Va. L. Rev. 83 (1997), 713, 721, unter Verweis auf das Modell der Infor-
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gg) Verhandlungs- und gruppenpsychologische Effekte

Uberdies kénnen verhandlungs- und gruppenpsychologische Faktoren zum Er-
folg einmal etablierter Musterdokumente beitragen. Dies beruht darauf, dass die
Bezugnahme auf einen gefestigten Marktstandard in einer Verhandlungssituation
auch non-verbale kommunikative Signale sendet. So kann etwa die Bereitschaft
zur Verwendung eines weitverbreiteten Musterdokuments den Eindruck von
Marktzugehorigkeit, Professionalitdt und Transparenz vermitteln und hierdurch
der Gegenseite das Gefiihl geben, zu wissen, worauf sie sich einlédsst.’'” Dies
schafft eine potenzielle Vertrauensbasis, welche die eigene Verhandlungsposition
im Hinblick auf noch zu diskutierende wirtschaftliche Aspekte einer Transaktion
stirken kann.>'® Spiegelbildlich kann der Wunsch nach Abweichung von einem
etablierten Marktstandard die Frage nach dem ,,Warum* aufwerfen und ein
Rechtfertigungsbediirfnis begriinden.’' Dies gilt unter Umsténden selbst dann,
wenn der Abweichungswunsch dem Verhandlungspartner in der Sache entgegen-
kommen wiirde, denn in dieser Konstellation konnten beispielsweise Zweifel an
der Wettbewerbstahigkeit oder Kreditwiirdigkeit des Vorschlagenden aufkom-
men.”*” Aus der Reaktion der Gegenseite auf einen Abweichungsvorschlag wie-
derum kénnen moglicherweise positive oder negative Riickschliisse auf deren
wirtschaftliche Situation gezogen werden.*?! Und selbst in Verhandlungen, in
welchen sich mehrere, fiir beide Seiten grundsétzlich gleichwertige Gestaltungs-
moglichkeiten gegeniiberstehen, kann ein bereits etablierter Standard als sog.
»fokaler Punkt* (im Englischen focal point) dienen, d.h. als ,natiirliche* oder
naheliegendste Losung erscheinen und daher den am leichtesten zu findenden
gemeinsamen Nenner darstellen, gerade wenn in bestimmten Einzelfragen keine
Einigung erzielt werden kann.>??

Uber diese verhandlungspsychologischen Effekte im Verhiltnis der Transakti-
onsbeteiligten hinaus kann die Verwendung eines etablierten Musterdokuments
auch gegeniiber Dritten eine Kommunikationsfunktion haben, insbesondere dem

mationskaskade nach Banerjee, Q. J. Econ. 107 (1992), 7971f.; Bikhchandani/Hirshleifer/
Welch, J. Political Econ. 100 (1992), 992 ff.

317 Vgl. Ahdieh, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1033, 1042 ff.; Collins, in: Eidenmiiller (Hrsg.),
Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 121, 123.

318 Ahdieh, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1033, 1062; Schanze, in: Nobel (Hrsg.), International
Standards and the Law (2005), 83, 87.

319 Bernstein, S. Cal. Interdisc. L. J. 3 (1993), 59, 71 f.; Korobkin, Cornell L. Rev. 83 (1998),
608, 621; Ahdieh, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1033, 1045ff.

320 Ahdieh, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1033, 1045 f.; vgl. auch Eggleston/E. A. Posner/Zeck-
hauser, Nw. U. L. Rev. 95 (2000), 91, 118f.; Ben-Shahar/Pottow, Fla. St. U. L. Rev. 33 (2006), 651.

321 Ahdieh, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1033, 1047f.

322 Ausfiihrlich Ahdieh, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1033, 1053 ff. Zur Theorie der focal
points grundlegend Schelling, The Strategy of Conflict (liberarbeitete Aufl. 1980), 57 ff.
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einschldgigen Markt insgesamt oder einer bestimmten Gruppe von Marktteilneh-
mern eine geteilte Interessenlage und eine angestrebte oder bereits vorhandene
Markt- und Gruppenzugehdrigkeit signalisieren.’?® Die hierdurch erzielte Ein-
bettung der Einzeltransaktion und des Einzelvertrages in einen bestimmten so-
zialen Kontext™** kann wiederum von Bedeutung sein, um beispiclsweise die
VerduBerbarkeit von erworbenen Forderungen am Sekundérmarkt oder die Mog-
lichkeit einer Verkniipfung des Vertrages mit kiinftig erst noch zu schlieSenden
Vertriigen sicherzustellen.

6. Zwischenergebnis

Auf die Unsicherheitsproblematik grenziiberschreitender Transaktionen hat die
Finanzpraxis mit der Herausbildung ausdifferenzierter, jedoch verbliiffend dhn-
lich strukturierter Ordnungsarrangements reagiert. Deren institutionelles Zent-
rum bildet jeweils eine private Organisation — in den untersuchten Beispielen
ICC, LMA und ISDA —, die auf das Ziel der Forderung des bereichsspezifischen
grenziiberschreitenden Marktaustauschs ausgerichtet ist und alle wesentlichen
Marktakteure in ihrer Mitgliederschaft vereint. Wichtigstes Handlungsinstru-
ment der Organisationen ist die Bereitstellung branchenspezifischer Musterdo-
kumente, die kollektiv ausgehandelt werden und eine einheitliche vertragliche
Ausgestaltung grenziiberschreitender Transaktionsbeziehungen gewihrleisten
sollen. Diese Kerndokumente werden jeweils ergénzt durch zahlreiche Begleit-
instrumente und -mechanismen, die eine mdglichst weltweit einheitliche Ausle-
gungs- und Anwendungspraxis sicherstellen sollen. Der Erfolg dieser Bemiihun-
gen ist durchschlagend. Die Musterdokumente von ICC, LMA und ISDA haben
sich zu unangefochtenen Standards der vertraglichen Ausgestaltung von Doku-
mentenakkreditiven, Konsortialkrediten und Kreditderivaten entwickelt und pré-
gen mafigeblich den Erwartungs- und Verstehenshorizont der im jeweiligen Ge-
schiftsfeld aktiven Marktteilnehmer. Erklarungsansitze hierflir liegen in be-
stimmten Eigenschaften der Instrumente und ihrer Erzeugung — Freiwilligkeit,
Bedarfsgerechtigkeit und Qualitit, Flexibilitét, Partizipationsmoglichkeiten, be-
reichsspezifische Représentativitdt, Kostenersparnis —, aber auch in positiven
Netzwerk- sowie verhandlungs- und gruppenpsychologischen Effekten. Trotz
fehlender formaler Verbindlichkeit entfalten die Musterdokumente angesichts
threr marktweiten Verwendung und sozial-faktischen Akzeptanz eine erhebliche
Steuerungswirkung, welche die mit dem Territorialititsparadigma des staatli-

323 Ahdieh, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1033, 1049 f.; Collins, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regu-
latory Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 121, 123.

324 Vgl. hierzu grundlegend Granovetter, Am. J. Sociol. 91 (1985), 481 ff.

325 Vgl. Renner, JZ.2016, 955; Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 176.
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chen Privatrechts verbundenen Defizite im grenziiberschreitenden Kontext zu
tiberwinden hilft. In ihrer praktischen Relevanz gehen sie damit — wenn auch
begrenzt auf ihren jeweiligen spezifischen Anwendungsbereich — iiber die Be-
deutung einzelner nationalstaatlicher Rechtsordnungen bei der Erwartungssiche-
rung hinaus>*® und fithren zur Einbettung einer Vielzahl von Einzelvertridgen in
einen grenziiberschreitend einheitlichen normativen Ordnungskontext.>?’

III. Grenziiberschreitende Ordnungsregime
als Erscheinungsformen transnationalen Rechts?

Mit der Feststellung, dass die untersuchten Ordnungsarrangements und insbe-
sondere die in deren Zentrum stehenden, nahezu weltweit verwendeten Muster-
dokumente erhebliche faktische Steuerungswirkung entfalten und das Unsicher-
heitsproblem grenziiberschreitender Transaktionen im jeweiligen Geschéfts-
bereich weitgehend entschérfen, ist freilich noch keine Antwort auf die Frage
verbunden, wie diese Regelungsformen rechtlich einzuordnen sind. Handelt es
sich um rein soziologische Phinomene, die schon aufgrund ihres grundsétzlich
freiwilligen Charakters von vornherein keine Rechtsqualitit aufweisen konnen?
Um Formen privater Kooperation, welchen nur insoweit rechtlicher Gehalt zu-
kommt, als sie von staatlichen Rechtsordnungen in Bezug genommen werden
und innerhalb der iiberkommenen Kategorien des staatlichen Rechts erfasst wer-
den konnen? Oder muss man die beschriebenen Regime und namentlich die in-
nerhalb dieser erzeugten Musterdokumente konsequenterweise als eigenstindige
Erscheinungsformen eines ,,Rechts jenseits des Staates* deuten?

Diese Fragen werden im Folgenden in drei Schritten beantwortet. Zunéchst
wird dargelegt, dass die innerhalb des jeweiligen Regimes erzeugten und laufend
fortentwickelten Musterdokumente unzweifelhaft Normcharakter haben. Sodann
wird erortert, dass die Beantwortung der Frage nach ihrer eigenstdndigen Rechts-
qualitét gerade nicht kategorisch mit ,,ja* oder ,,nein‘ beantwortet werden, son-
dern nur relativ bestimmt werden kann. Schlielich wird aufgezeigt, dass fiir die
addquate Beschreibung der Ordnungsregime die iiberkommenen Begriffskatego-
rien des staatlichen Rechts unzureichend sind und ihnen stattdessen aus der ex-
ternen Beobachterperspektive eine Einfiigung in den Begriffsrahmen des ,,trans-
nationalen Rechts®, konkret als transnationale Vertragsrechtsregime am ehesten
gerecht wird.

326 Vgl. Collins, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dis-
pute Resolution (2013), 121, 125.

327 Vgl. Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dis-
pute Resolution (2013), 71, 80.
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1. Normcharakter

Der Begriff der Norm — hier verstanden als geteilte Vorstellung {iber angebrach-
tes und erwartetes Verhalten in einer spezifischen sozialen Situation>?® — ist wei-
ter als der Begriff des Rechts. Rechtsnormen sind eine, jedoch bei Weitem nicht
die einzige Erscheinungsform von Normen; weitere Beispiele sind etwa Normen
der Ethik, der Religion oder der Sprache.’?® Das gemeinsame Merkmal von Nor-
men ist zunichst ihr Anspruch auf allgemeine, den konkreten Einzelfall iiberstei-
gende Geltung (Generalitit).>*° Dieser Anspruch korreliert mit der Erwartungs-
haltung, dass geltende Normen auch von solchen Personen befolgt werden, die
sie nicht, jedenfalls nicht ausschlieflich selbst geschaffen haben (Heterono-
mie).>*! Der Anlass zur Befolgung kann, muss aber nicht in zwangsbewehrter
Anordnung bestehen; auch die grundsétzlich freiwillige Befolgung einer Norm
kann deren Geltung bestétigen. So konnen etwa die Bediirfnisse, sozialen Erwar-
tungshaltungen zu geniigen (z.B. situationsangemessene Kleidung) oder sich
anderen verstdndlich zu machen (z.B. Befolgung der Grammatikregeln einer
Sprache) Grund fiir die Einhaltung normativer Vorgaben sein. Genauso kann der
Wunsch, an einem spezifischen Markt teilzunehmen zu konnen, zur Befolgung
der innerhalb dieses Marktes akzeptierten und die Marktinteraktion pragenden
Normen motivieren.

Vor diesem Hintergrund liegt es liberaus nahe, den innerhalb der grenziiber-
schreitenden Ordnungsregime von ICC, LMA und ISDA generierten Muster-
regeln zu Dokumentenakkreditiven, Konsortialkrediten und Kreditderivaten
Normcharakter zuzuerkennen.>*? Es ist der selbsterklérte Anspruch der Organisa-
tionen, bereichsspezifische Transaktionen durch einheitliche vertragliche Gestal-
tungsvorgaben zu erleichtern. Da sich die hierzu eingesetzten Strategien als
hochst effektiv erwiesen und zur Etablierung einer weltweit weitgehend gleich-
formigen Vertragspraxis gefiihrt haben, ist jeder Akteur, der im jeweiligen Ge-
schéftsbereich aktiv werden und eine Transaktion mit grenziiberschreitendem
Bezug eingehen will, darauf verwiesen, sich mit den einschlégigen Musterdoku-
menten der ICC, LMA oder ISDA zumindest auseinanderzusetzen — und sei es

328 In Anschluss an Granovetter, Society and Economy (2017), 15f., 27.

329 Weitere Beispiele bei Elster, in: Bearman/Hedstrom (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Analytical Sociology (2011), 195, 203 ff.

330 Vgl. FE Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987), 59, 64ff.; Engert, Rechtswissenschaft
2014, 301, 308; Damler, Das gesetzlich privilegierte Muster im Privatrecht (2015), 74.

331 Vgl. F. Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987), 59, 84 ff; Buck-Heeb/Dieckmann, Selbst-
regulierung im Privatrecht (2010), 256; Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 308; Damler,
Das gesetzlich privilegierte Muster im Privatrecht (2015), 74 f.

332 Vgl. Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 320; im Ansatz auch Snyder; Ohio St. L. J.
64 (2003), 371, 410f.
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mit dem (freilich unwahrscheinlichen) Ergebnis, auf deren Verwendung um den
Preis eines erheblich erschwerten Marktzugangs verzichten zu wollen. Auf die-
sem Wege nehmen die Organisationen mit ihren Regelwerken mafigeblichen
Einfluss darauf, wie Vertragsparteien ihre Transaktionsbeziehungen ausgestalten
und von welchen gegenseitigen Erwartungshaltungen sie hierbei angeleitet wer-
den.>* Bezeichnenderweise verstehen sich die Organisationen auch selbst als
,.the world business organization* (ICC)>**, , the authoritative voice of the syndi-
cated loan market* (LMA)°* und ,,the preeminent voice of the global derivatives
marketplace* (ISDA)>*® [Hervorhebungen des Verfassers]. Diese Einflussnahme
setzt sich, vermittelt durch die stindige Fortentwicklung der Musterdokumente
sowie durch die zahlreichen auf deren Anwendung bezogenen Begleitinstrumen-
te und -mechanismen, auch auf Ebene der Durchfiihrung bereits bestehender
Vertrige fort>” — etwa bei der Frage, ob und wann von einem vertraglich vor-
gesehen Kiindigungsrecht tatsiichlich Gebrauch gemacht werden kann.>*® Die
Interpretation der aus einem Musterdokument iibernommenen Vertragsbestim-
mungen ist selbst im konkreten Einzelfall dann nicht mehr nur Frage des zu be-
urteilenden Einzelvertrages, sondern Gegenstand des Interesses der gesamten
Verwendergruppe innerhalb des einschligigen Verkehrskreises.** Aus urspriing-
lich bloBen ,,Normangeboten* sind mit deren marktweiter Etablierung bereichs-
spezifische, das Verhalten nahezu aller Marktteilnehmer beeinflussende Normen
geworden.>#

2. Rechtscharakter

Aus dem Normcharakter der untersuchten Musterdokumente folgt jedoch noch
keine Aussage iiber deren Rechtscharakter.>*! Was aber macht eine Norm zur
Rechtsnorm? Dies wirft die Frage nach dem ,,Wesen des Rechts* auf, die so alt
ist wie das Recht selbst und das ungeldste (und wohl auch unldsbare) Kernprob-

333 Vgl. Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 319.

334 <https://iccwbo.org/about-us/>.

335 <https://www.lma.eu.com/about-us>.

36 <https://www.isda.org/mission-statement/>.

337 Vgl. Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 959.

338 Vgl. zu diesem Beispiel Renner;, ZHR 185 (2021), 840, 866 ff.

339 Vgl. Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 320f.

340 Vgl. Metzger, Extra legem, intra ius (2009), 522.

341 Treffend Schmidt, in: Murakami/Marutschke/Riesenhuber (Hrsg.), Globalisierung und
Recht (2007), 153, 168: ,,Wir sollten uns hiiten vor naiver Empirie: Das Vorhandensein von
Regeln besagt noch nicht, dass wir es mit Recht zu tun haben. Hiiten sollten wir uns aber auch
vor doktrindrem Fundamentalismus: Unser auf staatliches Recht fixiertes Verstindnis darf uns
nicht eingeben, es konne kein anderes Recht geben als das staatliche.*


https://iccwbo.org/about-us/
https://www.lma.eu.com/about-us
https://www.isda.org/mission-statement/
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lem der Rechtstheorie darstellt.’** Sie soll hier zwar nicht neu verhandelt werden,
kann aber fiir die im weiteren Verlauf der Untersuchung im Mittelpunkt stehende
Frage, wie sich die staatliche Rechtsordnung zu grenziiberschreitenden Ord-
nungsstrukturen des Finanzverkehrs verhélt und verhalten sollten, auch nicht
auBen vor bleiben.>* Dies zeigt sich nicht zuletzt daran, dass die in Literatur und
Rechtsprechung im Umgang mit Regelwerken wie jenen von ICC, LMA, ISDA
und vergleichbaren Organisationen auftretenden Schwierigkeiten oftmals auf ei-
nen nicht klar definierten Rechtsbegriff zuriickzufiihren sind. So finden sich im
Schrifttum insoweit verschiedenste Klassifizierungen, die vom Abstreiten jeg-
licher Rechtsqualitit {iber eine Einordnung als Allgemeine Geschéftsbedingun-
gen, Handelsbrauch oder Gewohnheitsrecht bis hin zur Behandlung als Rechts-
quelle sui generis oder Bestandteil eines anationalen Wirtschaftsrechts reichen.’*
Bezugnahmen auf einschldgige Musterdokumente in der Rechtsprechung erfol-
gen nicht selten sogar ganz ohne néhere Auseinandersetzung mit deren Rechts-
qualitit oder genauerer dogmatischer Einordnung.>* So begniigt sich etwa das
OLG Diisseldorf in einem die ERA heranziehenden Urteil mit der lapidaren Fest-
stellung, deren ,,Rechtsnatur [sei] streitig®.>*® Nicht recht entschlossen wirkt
auch die Formulierung des OLG Miinchen, dass die ERA ,,den Charakter Allge-
meiner Geschéftsbedingungen haben und damit grundsétzlich kraft Unterwer-
fung, im kaufménnischen Verkehr allerdings auch aufgrund konkludent getroffe-
ner Vereinbarung gelten, soweit die Regelungen nicht von vornherein bereits als

342 Vgl. zur Perspektivenabhingigkeit des Rechtsnormbegriffs und der damit verbundenen
Unmoglichkeit einer allgemeinen, umfassenden und zwingenden Definition F. Kirchhof, Priva-
te Rechtsetzung (1987), 22 ff.

33 Vgl. Schmidt, in: Murakami/Marutschke/Riesenhuber (Hrsg.), Globalisierung und Recht
(2007), 153, 158.

54 Guter Uberblick zu den ERA bei Maurer, Lex Maritima (2012), 52 ff.; vgl. auch Wede-
mann, in: MiiKo HGB, Band 6 (4. Aufl. 2019), H. Das Dokumentenakkreditiv im Internatio-
nalen Handel, Rn. 65 f. Beispielhaft fiir die Vielfalt der vertretenen Ansichten etwa von Bar/
Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 72 (keine Rechtsqualitt,
gegebenenfalls nach den MaBstdben des staatlichen Rechts als Allgemeine Geschéftsbedingun-
gen oder Handelsbrauch zu behandeln); Canaris, Bankvertragsrecht (2. Aufl. 1981), Rn. 927
(Allgemeine Geschéftsbedingungen); Holzwarth, THR 2007, 136, 149 (Handelsbrauch);
Hdberle, in: Haberle (Hrsg.), Handbuch fiir Kaufrecht, Rechtsdurchsetzung und Zahlungs-
sicherung im AuBlenhandel (2002), 755, 760f. (Gewohnheitsrecht); Schiitze/ Vorpeil, Das Do-
kumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 13ff., 22 ff. (Rechts-
ordnung sui generis); Grundmann, in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020),
3. Teil, Rn. 566 (Regelwerk mit Rechtscharakter). Rechtsvergleichend Dalhuisen, Duke J.
Comp. & Int’1 L. 18 (2008), 339, 356, Fn. 32.

35 Vgl. zu den ERA 600 die Rechtsprechungsauswertung bei Jarass, Privates Einheitsrecht
(2019), 168ft.

346 QLG Disseldorf NJOZ 2004, 2943.
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Handelsbrauch anzusehen sind“.**’ Diese Unsicherheiten demonstrieren, dass
die rechtswissenschaftliche Erfassung und Aufarbeitung derartiger grenziiber-
schreitender Ordnungsphinomene noch am Anfang steht.’*® Eine solche Aufar-
beitung aber muss notwendigerweise mit der Frage beginnen, ob und inwieweit
tiberhaupt von einem ,,rechtlichen” Phinomen die Rede sein kann und welche
Schlussfolgerungen hieraus zu ziehen sind.

Fasst man die in diesem Zusammenhang gefiihrte Debatte zusammen,*** so
lassen sich zunédchst zwei Betrachtungsebenen unterscheiden, auf welchen sich
jeweils kaum vereinbare Grundprdamissen gegeniiberstehen: Die Ebene der
Rechtsquellen und die des Rechtsinhalts.

a) Rechtsquellen: Rechtsetatismus vs. Rechtspluralismus

Auf Ebene der Rechtsquellen kreist die Diskussion im Kern um die Frage, ob ein
notwendiger Zusammenhang zwischen Recht und Staat besteht.>>* Wer dies be-
jaht, kann den innerhalb von durch private Organisationen orchestrierten Ord-
nungsregimen des grenziiberschreitenden Finanzverkehrs erzeugten Normen
von vornherein keine oder allenfalls eine vollumfanglich aus staatlichen Rechts-
ordnungen abgeleitete rechtliche Relevanz beimessen.

Fiir einen solchen notwendigen Zusammenhang zwischen Recht und Staat tritt
die Traditionslinie des Rechtsetatismus (im englischsprachigen Diskurs Legal
Centralism>®") ein, deren ideengeschichtliche Wurzeln primér in den staatsbezo-
genen politischen Philosophien Jean Bodins®>* und Thomas Hobbes *>* sowie im
deutschen Idealismus, insbesondere bei Georg Wilhelm Friedrich Hegel und des-
sen strikter Unterscheidung von Staat und biirgerlicher Gesellschaft zu finden
sind.>* Nach dieser rationalistisch-konstruktivistischen Sichtweise sind grund-

347 OLG Miinchen WM 1996, 2335, 2336.

348 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 87. Vgl. auch Basedow, RabelsZ
43 (1979), 116, 126, der in Bezug auf das Beispiel der ICC Incoterms fiir eine ,,griindliche
tatsdchliche, historische und dogmatische Erforschung des Gebietes™ anstelle eines Beharrens
auf alten Begriffen plddiert.

349 Ausfiihrlich Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 1921T.; zur Parallel-
diskussion in der Vdlkerrechtswissenschaft Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen
(2006), 165f1.

330 Anschaulich Bonell, RabelsZ 42 (1978), 485, 486ff.; Kihler, in: ARSP-Beiheft 83
(2002), 691t.

31 Vel. Williamson, Am. Econ. Rev. 73 (1983), 519, 520.; Ellickson, Order without Law
(1991), 138ft.

352 Bodin, Les six livres de la république, I (1576, Nachdruck 1986), 1791T.

353 Hobbes, Leviathan or the Matter, Forme and Power of a Common-Wealth Ecclesiasticall
and Civil (1651), 133 ff.

354 Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissen-
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sétzlich allein diejenigen Normen ,,Recht”, die von einem nach der jeweiligen
Staatsverfassung zustédndigen Organ in der hierfiir verfassungsmafig vorgesehe-
nen Weise erlassen worden sind.’> Recht existiere demnach nicht ,,von selbst®,
sondern werde stets von einem staatlichen Gesetzgeber ,,gemacht*.>*® Der Na-
tionalstaat ist nach dieser Vorstellung Rechtsmonopolist.”’ Paradigmatisch fiir
diese Sichtweise formuliert etwa Paul Kirchhof: ,,Wie jede Demokratie in einem
vorgefundenen Staatsvolk ruht, so setzt das Entstehen und die Geltungskraft von
Recht den Staat schon voraus.*“>*® Hierdurch wird der Prozess der Rechtserzeu-
gung eng mit den fiir das moderne Nationalstaatsmodell konstitutiven Ideen der
,»Souverinitit und ,,Territorialitdt verkniipft.>® In der Staatsrechtslehre war
dieses Denken gerade in Deutschland lange vorherrschend und hat auch heute
noch maBgeblichen Einfluss,’*® wenngleich argumentativ zunehmend stirker an
das Primat der Verfassung als an das der Staatlichkeit als solcher angekniipft>®'

schaft im Grundrisse (1820), in: Moldenhauer/Michel (Hrsg.), G. W.F. Hegel, Werke in zwan-
zig Bénden, Band 7 (1970), 398 ff. Zur Verschmelzung von Recht und Staat in der neuzeitlichen
Philosophie Vesting, VVDStRL 63 (2004), 41, 43 ff.

355 Vgl. etwa Dreier, NJW 1986, 890, 895f., der allerdings zusétzlich ein Mindestmaf} an
sozialer Wirksamkeit und ethischer Rechtfertigungsfahigkeit voraussetzt. Von diesem etatisti-
schen Rechtsbegriff noch erfasst sind auch Erscheinungsformen kollektiver und privater Regel-
setzung, die auf ausdriicklicher staatlicher Erméichtigung beruhen, z. B. der Abschluss von Ta-
rifvertrigen auf Grundlage von Art. 9 Abs. 3 GG; siehe hierzu etwa F. Kirchhof, Private Recht-
setzung (1987), 133ff., 181ff.; P. Kirchhof, ZGR 2000, 681, 682; G. Bachmann, Private
Ordnung (20006), 31 ff.; Engler, Private Regelsetzung (2017), 29f.

336 7Zu dieser Beschreibung Behrens, RabelsZ 50 (1986), 19, 22; vgl. auch C. Méllers, in:
ARSP-Beiheft 79 (2001), 41, 43 f.

357 Peters, VVDSIRL 69 (2009), 7, 15; vgl. auch F. Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987),
107 ff., der zwar nicht von einem Rechtsetzungsmonopol, wohl aber von einem Rechtsanerken-
nungsmonopol des Staates ausgeht.

338 P Kirchhof, in: FS Schambeck (1994), 947, 951.

3% Vgl. Meder, JZ 2006, 477, 480. Den engen Zusammenhang zwischen Gesetzgebung und
Souverénitit betont bereits Bodin, Les six livres de la république, I (1576, Nachdruck 1977),
179ff. In dieser Tradition steht auch die bekannte Rechtsdefinition John Austins, der den ge-
meinsamen Nenner des Rechts im ,,command of the sovereign backed by threats* erkannt zu
haben glaubte; siehe Austin, The providence of jurisprudence determined (1832), Lecture I,
181.

360 Beispielhaft aus der Literatur F. Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987), 52 ff.; Isensee,
in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Band II (3. Aufl. 2004), 3, 33ff.; P. Kirchhof, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches
Verfassungsrecht (2009), 1009, 1011; aus der Rechtsprechung RG JW 65 (1936), 2058, 2059.
Einzelheiten zu dieser Tradition bei Stolleis, Geschichte des Offentlichen Rechts in Deutsch-
land, Zweiter Band (1992), 276 ff.

361 7Zu den Anfingen der analytischen Entkopplung von Staat und Verfassung C. Mollers,
Staat als Argument (2. Aufl. 2011), 256 ff.
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und das Konzept des staatlichen Rechts zudem deutlich weiter als das des positi-
vierten Gesetzes verstanden wird.>®?

Vertreter des Rechtsetatismus bestreiten zwar keineswegs, dass auch schon
lange vor Aufkommen des modernen Nationalstaates Erscheinungsformen von
Recht in menschlichen Gemeinschaften existierten — etwa das durch Fachjuristen
gepriagte Gemeine Recht (ius commune) und die Feudal-, Kirchen- und Gewohn-
heitsrechte des Mittelalters.’®® Sie sehen aber in der Verkniipfung von Staat und
Recht eine historische Errungenschaft, die — nachdem traditionale und natur-
rechtliche Legitimationsmodelle ihre Uberzeugungskraft weitgehend eingebiit
hatten>** — Rationalisierungsfunktion hat und die es zu bewahren gilt.’> Es sei
die wesentliche zivilisatorische Leistung der urspriinglich im Modell des West-
falischen Frieden von 1648 angelegten Nationalstaatsidee, die zuvor unter an-
derem in den Dreifligjdhrigen Krieg miindende Vielzahl konkurrierender Re-
gelungsanspriiche einzuhegen, Herrschafts- und Rechtsetzungsbefugnisse in der
abstrakten 6ffentlichen Gewalt souverdner und territorial abgegrenzter National-
staaten zu monopolisieren und hierdurch erst ein geordnetes biirgerliches Leben
in Frieden zu ermdglichen.>®¢

War das Staatlichkeitsmodell in den Philosophien Bodins und Hobbes noch
mit einem absolutistischen Herrschaftsideal verbunden, liegt ihm spédtestens seit
den biirgerlichen Revolutionen des 18. und 19. Jahrhunderts die insbesondere
auf John Locke®®” und Jean-Jacque Rousseau™®® zuriickgehende aufklirerische
Idee einer Riickfiihrung hoheitlicher Machtausiibung auf den Biirgerwillen zu-
grunde.’® Recht konne danach nur noch in einem Staat entspringen, der seiner-
seits auf einer gesellschaftsvertraglichen Verfassung beruhe.’”® Auf der interna-
tionalen Ebene setze sich diese konzeptionelle Verkniipfung von Recht und Staat

362 So ausdriicklich BVerfGE 34, 269 (287). Vgl. hierzu auch Canaris, in: Basedow (Hrsg.),
Europiische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht (2000), 5, 10f.

363 Vgl. Vesting, VVDStRL 63 (2004), 41, 43, Fn. 5; Meder, JZ 2006, 477, 480. Ausfiihrlich
zu diesen vorstaatlichen Formen von Recht H. Berman, Recht und Revolution (1991), 851f.;
Hadyfield, Rules for a Flat World (2017), 41 ff.

364 Michaels, RabelsZ 69 (2005), 525, 538.

365 Vgl. etwa mit Blick auf die durch das Nationalstaatsmodell verfolgte Neutralisierung der
Glaubensspaltung Béckenforde, in: FS Forsthoff (1967), 75 ff.

366 Diese Entwicklung beschrinkte sich allerdings zunéchst auf Kontinentaleuropa; vgl.
Meder, JZ 2006, 477, 480, Fn. 28.

367 Locke, Two Treatises of Government (1690), 346 fT.

368 Rousseau, Du contrat social ou Principes du droit politique (1762), 17.

369 Vgl. Rupp, in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, Band II (3. Aufl. 2004), 879, 898 f.

370 Hans Grofimann-Doerth spricht in diesem Zusammenhang plastisch von der das juristi-
sche Denken bestimmenden ,,Theologie von 1789%; siehe Grofimann-Doerth, JW 58 (1929),
3447.
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in den Formen des von und zwischen Staaten geschaffenen Vélkerrechts fort,

sodass auch die internationale Rechtsordnung als vom Nationalstaat ausgehende

Einheit zu begreifen sei.”’!

Konsequenterweise wird die mit dieser Sichtweise verbundene zwingende
Riickfiihrung des Rechts auf den Staat auch fiir das die Rechtsbeziehungen Ein-
zelner betreffende Privatrecht beansprucht: ,,Privatautonome® Rechtsgestaltun-
gen — etwa durch Vertrdge und Verbandsnormen — kdnnten niemals aus sich her-
aus Rechte und Pflichten begriinden, sondern nur, wenn und soweit sie vom
staatlichen Gesetzgeber anerkannt wiirden und sich in die Rechtsquellenhierar-
chie des staatlichen Rechts einfiigten.’’? Unter diesem Vorzeichen standen auch
die zumindest in Kontinentaleuropa erfolgreichen Bemiihungen um umfassende
nationalstaatliche Kodifikationen des Zivil- und Handelsrechts im 19. Jahrhun-
dert.’”® Privatautonomie wird hierbei als derivatives Konzept verstanden, das
von der staatlichen Rechtsordnung erst definiert und zugleich umgrenzt werde.”
Folgerichtig seien auch grenziiberschreitende privatrechtliche Sachverhalte stets
mit den Methoden des Internationalen Privatrechts zu ,,lokalisieren und hier-
durch an nationalstaatliche Rechtsordnungen riickzubinden. Soweit hierbei auch
»fremde®, d.h. ausldndische Rechtsnormen zur Anwendung kommen koénnten,
rechtfertige sich dies allein vor dem Hintergrund zwischenstaatlicher Anerken-

S71 Exemplarisch Triepel, Volkerrecht und Landesrecht (1899), 27ff., 63 ff. Vgl. hierzu und
zu den Schwierigkeiten dieser Sichtweise im Umgang mit den zunehmenden Verselbststandi-
gungstendenzen des Europa- und Voélkerrechts Vesting, VVDStRL 63 (2004), 41, 47 ff.; kritisch
auch Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2000), 184f.; Ladeur, AVR 49
(2011), 2461t.

372 Eindriicklich Kelsen, Reine Rechtslehre (1. Aufl. 1934), 110f.: ,[...] erkennt man in den
sogenannten Offentlichen Akten des Staates ebensolche Rechtsakte wie in den privaten Rechts-
geschiften, sieht man vor allem ein, da3 die den rechtserzeugenden Tatbestand bildende Wil-
lensduBerung in beiden Fillen nur die Fortsetzung des Prozesses der staatlichen Willensbildung
ist, [...] dann wird es keineswegs so paradox erscheinen, daf} die Reine Rechtslehre [...] auch
im privaten Rechtsgeschift [...] einen Akt des Staates, das heil3t einen der Einheit der Rechts-
ordnung zurechenbaren Tatbestand der Rechtserzeugung erblickt.” Vgl. auch F. Kirchhof, Pri-
vate Rechtsetzung (1987), 491t., 133 ff., 138ff.; Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und
Gesellschaft (2003), 27f., 32f., 37; von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I
(2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 76; Engler, Private Regelsetzung (2017), 38 f.; aus rechtsvergleichen-
der Perspektive Dalhuisen, Rutgers Univ. L. Rev. 67 (2015), 1, 7 ff.; Merryman/Pérez-Perdomo,
The Civil Law Tradition (4. Aufl. 2019), 23.

373 Vgl. Juenger, in: FS Rittner (1991), 233, 234; Dalhuisen, Duke J. Comp. & Int’l1 L. 18
(2008), 339, 342, 345f. Zur Entwicklung in den USA siehe Hadfield, Rules for a Flat World
(2017), 108 .

374 So etwa Hofmann, Der Staat 57 (2018), 5, 25; dhnlich von Bar/Mankowski, Internationa-
les Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 76. Siehe auch schon von Savigny, System des
heutigen romischen Rechts, Erster Band (1840), 23 f.
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nungsakte.’”> Fiir ein Recht ,,auBerhalb® oder ,,jenseits* des Staates hingegen
besteht in einer solchen monolithischen Konzeption kein Raum. Soweit die
Riickfiihrung einer Norm auf eine staatliche Rechtsquelle nicht moglich sei, kon-
ne es sich nicht um ein juristisches, sondern allenfalls um ein soziologisches
Phidnomen handeln, das keine Grundlage gerichtlicher Entscheidungen sein kon-
ne.’’® Hans Kelsen bringt diesen Standpunkt mit der ihm eigenen Klarheit auf
den Punkt: ,,Was Recht ist [...], das kann die Rechtssoziologie nicht bestim-
men.**"’

Die Gegenposition hierzu bildet der in der empiristisch-evolutionstheoreti-
schen Denktradition wurzelnde Ansatz des Rechtspluralismus.”’® Dieser begreift,
im deutschsprachigen Schrifttum insbesondere an Eugen Ehrlichs Arbeiten zum
,lebenden Recht*“ ankniipfend,’”® Recht als eine soziale Praxis der Normerzeu-
gung und -durchsetzung, die sich nicht nur im Nationalstaat, sondern auch in
anderen Organisationsformen, namentlich innerhalb der Zivilgesellschaft selbst
vollziehen konne.*®® Was Recht sei und was nicht, bestimme sich primér nach
dem Gesichtspunkt der sozialen Wirksamkeit, nicht durch Zuordnung zu einem
abschlieBenden Kanon formal definierter Rechtsquellen.’®! Freilich kdnnten
dann zwar Konstellationen entstehen, in welchen ein und derselbe Sachverhalt
von verschiedenen, moglicherweise konfligierenden und untereinander nicht
hierarchisierten Rechtsregeln erfasst wiirde.’®? Dieser Zustand sei im Laufe der

375 Vgl. Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl. 2004), 17.

376 Vgl. Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), 116, 1311T.; Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte
Schuldvertriage (2001), 622; von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl.
2003), § 2, Rn. 76; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl. 2004), 127 f.; T. Méllers,
in: FS Buchner (2009), 649, 653 1.

371 Kelsen, ArchSozWiss 39 (1914/1915), 839, 875.

578 Gute Ubersicht bei Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1221 fF.; ausfiihrliche
Darstellungen bei Griffiths, JLP 24 (1986), 1 ff.; Merry, Law & Soc’y Rev. 22 (1988), 869 1f.;
Michaels, Ann. Rev. Law Soc. Sci. 5 (2009), 243 ff.; P. Berman, Global Legal Pluralism (2012);
Seinecke, Das Recht des Rechtspluralismus (2015).

379 Aus dem umfangreichen Werk Ehrlichs insbesondere Ehrlich, Schmollers Jahrbuch 35
(1911), 1291f.; Ehrlich, Recht und Wirtschaft 1 (1912), 273 ff., 322 ff.; Ehrlich, Grundlegung
der Soziologie des Rechts (1913), 67 ff. Stellvertretend fiir die Parallelentwicklung im eng-
lischsprachigen Schrifttum etwa Pound, Am. L. Rev. 44 (1910), 12, 15ff.; Llewellyn, Colum.
L. Rev. 30 (1930), 431 ff.; Malinowski, Crime and Custom in Savage Society (1932).

380 7u Tradition dieser Sichtweise umfassend Meder; Tus non scriptum (2. Aufl. 2009); vgl.
auch Meder, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 257.

81 Ganz in diesem Sinne formuliert etwa Karl Llewellyn unter Bezugnahme auf Levin
Goldschmidt: ,,Every fact-pattern of common life [...] carries within itself its appropriate, na-
tural rules, its right [immanent] law.* Siehe Llewellyn, The Common Law Tradition (1960),
122; und zur Originalaussage Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts (2. Aufl. 1875), 302.

382 Boaventura de Sousa Santos beschreibt diese Situation mit dem Terminus der ,,Inter-
legalitét™; siche de Sousa Santos, J. Law Soc. 14 (1987), 279, 288 ff., 298. Vgl. auch Galanter,
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Entwicklung der westlichen Rechtstradition aber sogar der Normalfall gewesen,
bevor sich ab 1648 schrittweise zundchst das Nationalstaatsmodell durchgesetzt
habe.’® Gerade im Hinblick auf die rechtswissenschaftliche Aufarbeitung der
Globalisierung und des damit einhergehenden Bedeutungsverlusts des territorial
begrenzten Nationalstaates hat diese rechtspluralistische Sichtweise nunmehr
wieder erheblichen Auftrieb erfahren.’®* Laut ihren Anhingern besteht die Reali-
tat des globalen Rechts heute — der zunehmenden funktionalen Ausdifferenzie-
rung moderner Gesellschaften geschuldet®® — aus einer Vielzahl teils territorial,
teils funktional ausgerichteter Rechtskreise von teils staatlichem, teils nichtstaat-
lichem Ursprung.>®® Als prominente Beispiele fiir Letzteres werden neben weiten
Bereichen des grenziiberschreitenden Finanz- und Wirtschaftsverkehrs unter an-
derem der professionelle Sport®*’, die technische Normierung>®® sowie das Inter-
net™ angefiihrt. Geltungsgrund entsprechender Rechtsnormen sei in diesen Fil-

JLP 19 (1981), 1 ff.; Merry, Law & Soc’y Rev. 22 (1988), 869 ff.; Vesting, VVDStRL 63 (2004),
41, 591t.

383 Umfassend hierzu H. Berman, Recht und Revolution (1991). Zur Rezeption fremden
Rechts als Normalfall der Rechtsgeschichte siehe Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit
(2. Aufl. 1967), 124 1.

384 Insbesondere durch Teubner, RJ 15 (1996), 255. Vgl. auch C. Mollers, in: ARSP-Beiheft
79 (2001), 41, 461%.; Vesting, VVDSIRL 63 (2004), 41, 59ff.; P. Berman, S. Cal. L. Rev. 80
(2007), 1155, 11691t.; Michaels, Ann. Rev. Law Soc. Sci. 5 (2009), 243; Berger, The Creeping
Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 131ff.; Ladeur, AVR 49 (2011), 246,
251fF.

385 Siehe hierzu Luhmann, Rechtssoziologie (3. Aufl. 1987), 2171f., 335.

86 Vesting, VVDStRL 63 (2004), 41, 64; ferner Calliess, ZfRSoz 23 (2002), 185, 187;
Calliess, RabelsZ 68 (2004), 244, 253 f.; Calliess, ZfRSoz 26 (2005), 35, 49, 54; Calliess, in:
Zimmermann (Hrsg.), Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung (2016), 167, 175; Viel-
lechner, Der Staat 51 (2012), 559, 561; Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013),
231; vgl. auch schon Teubner, in: Liber Amicorum Simitis (2000), 437, 438. Zur Paralleldebat-
te in der Volkerrechtswissenschaft vgl. Koskenniemi/Leino, LJIL 15 (2002), 553 ff.; Hafner,
Mich. J. Int’l L. 25 (2004), 849 1t.; International Law Commission, Fragmentation of Interna-
tional Law, 13.4.2006, UN Doc A/CN.4/L.682 (2006).

387 Vgl. hierzu Reuter, DZWIR 1996, 11T.; Foster, ESLJ 2 (2003), 1ff.; Réthel, JZ 2007,
755,757 1.; Ipsen, Private Normenordnungen als Transnationales Recht? (2009), 129 ff.; Casini,
GLJ 12 (2011), 1317ff.; Nolte, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Privates Recht (2012), 107, 108 f,;
Gomtsian u.a., Yale J. Int’l L. 43 (2018), 85ff.; Duval, in: Zumbansen (Hrsg,), The Oxford
Handbook of Transnational Law (2021), 493 ff.; weitere Beitrdge zusammengestellt in Siek-
mann/Soek (Hrsg.), Lex Sportiva: What is Sports Law? (2012).

388 Vgl. hierzu Rothel, JZ 2007, 755, 758 ff.; Shaffer, Conn. L. Rev. 42 (2009), 147, 1741f.

89 Als zentrale nichtstaatliche Akteure werden hierbei insbesondere die Internet Corpora-
tion for Assigned Names and Numbers (ICANN) sowie marktbeherrschende Access-, Service-
und Content-Provider ausgemacht. Vgl. hierzu D. Johnson/Post, Stan. L. Rev. 48 (1996),
136711.; Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace (1999); Calliess, in: ARSP-Beiheft 79
(2001), 61, 66 1t.; Calliess, ZfRSoz 23 (2002), 185, 201 ff.; Calliess, in: Riesenhuber/Takayama
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len zumeist die rechtserzeugende Kraft privater Vertrdge, die keiner Riickbin-
dung an das staatliche Recht mehr bediirfe (contrat sans loi).>*°

Die Debatte zwischen diesen gegensétzlichen rechtstheoretischen Grundposi-
tionen wird teilweise mit einer solchen Schirfe gefiihrt, dass schon von ,,Glau-
benskriegen® und der Auseinandersetzung zwischen gegensitzlichen ,,Weltan-
schauungen die Rede ist.>”! Dabei wird der rechtspluralistischen Sichtweise in
erster Linie vorgeworfen, dass weder Quellen noch Inhalt und Grenzen eines
vermeintlich ,,nichtstaatlichen® Rechts hinreichend bestimmbar seien.’> Privat
geschaffene Regelungen mochten in manchen Bereichen zwar dhnliche soziale
Funktionen wie das staatliche Recht erfiillen, konnten deshalb aber noch lange
nicht mit diesem auf eine Stufe gestellt werden.> Begriindet wird diese Kritik
typischerweise mit reflexartigen Hinweisen auf Defizite privater Ordnung, wobei
hierbei meist mehr oder minder explizit die Kriterien staatlichen Rechts zum
MaBstab erhoben werden®** — was freilich etwas voraussetzt, das erst noch zu
beweisen wire.> Der staatszentrierten Gegenposition hingegen wird vorgewor-

(Hrsg.), Rechtsangleichung (2006), 109, 118; Calliess, Grenziiberschreitende Verbraucherver-
trage (2006), 237 ft., 262 f.; Teubner, ZadRV 63 (2003), 1, 16 ff.; Ipsen, Private Normenordnun-
gen als Transnationales Recht? (2009), 104ff.; Renner, Zwingendes transnationales Recht
(2010), 1691t.; Viellechner, Der Staat 51 (2012), 559, 563 f.; Viellechner, Transnationalisierung
des Rechts (2013), 1091t.

390 Tn Ankniipfung an die franzosische Tradition um Goldman, RAC 109 (1963), 347, 474 fF.;
Goldman, Archives phil. dr. 9 (1964), 1771ff.; Goldman, JDI 106 (1979) 475ff. Dass diese
Sichtweise gerade in Frankreich aufbliihte, hingt wohl auch mit dem im Code civil angelegten
Verstindnis des Vertrages als Rechtsquelle zusammen; vgl. Art. 1103 Code civil (Fassung von
2016, entspricht Art. 1134 a.F.) und dazu Muir Watt, ERCL 6 (2010), 250, 257, Fn. 29. Zur
unterschiedlichen Rezeption in anderen Landern de Ly, in: FS Sandrock (2000), 179, 182 ff.

M1 U. Stein, Lex mercatoria (1995), 6; Teubner, RJ 15 (1996), 255, 264. Vgl. auch Blaurock,
ZEuP 1993, 247, 248; Schmidt, in: Murakami/Marutschke/Riesenhuber (Hrsg.), Globalisierung
und Recht (2007), 153, 157.

32 Vgl. Mann, in: Liber Amicorum Domke (1967), 157, 164 ff.; Tamanaha, J. Law Soc. 20
(1993), 192; Goode, Int’l & Comp. L. Q. 54 (2005), 539, 547 f. Aus dem deutschen Schrifttum
etwa Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), 116, 1201f., 131ft.; von Bar/Mankowski, Internationales
Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 75f.

393 Vgl. etwa Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), 116, 127, 133.

34 Am Beispiel der ERA Hdberle, in: Hiberle (Hrsg.), Handbuch fiir Kaufrecht, Rechts-
durchsetzung und Zahlungssicherung im Auflenhandel (2. Aufl. 2010), 755, 760; Haas, in:
Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 103, Rn. 18 (Ablehnung
der Rechtsqualitét der ERA insbesondere deshalb, weil diese keine vollstindige Regelung dar-
stellen wiirden); vgl. auch 7. Mollers, in: FS Buchner (2009), 649, 653 f. (keine Rechtsqualitét
mangels hoheitlichen Handelns).

395 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 204; Renner, in: Grundmann/Mick-
litz/Renner (Hrsg.), Privatrechtstheorie (2015), 1871, 1877; Collins, in: Grundmann/Mdslein/
Riesenhuber (Hrsg.), Contract Governance (2015), 383, 386. Vgl. auch Mertens, RabelsZ 56
(1992), 219, 237: ,Festlegungen iiber Rechtsquellen und anerkannte Methoden der Rechtsfin-
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fen, dass sie auf einer axiomatischen Unterstellung einer homogenen Weltgesell-
schaft beruhe und damit an realen Entwicklungen vorbeigehe.**® Die zwar wirk-
méchtige, aber letztlich kontingente Gleichsetzung von Recht und Staat habe
sich zu einer rechtswissenschaftlichen Evolutionsblockade entwickelt,>*” weil
sie fiir die immer relevanter werdenden dynamischen Prozesse sektoraler Rechts-
erzeugung auBerhalb staatlicher Hierarchien blind sei.’*® Erst recht zum Schei-
tern verurteilt seien idealistische Bemiihungen, kontrafaktisch einen demokrati-
schen Weltrechtsstaat herbeizureden.> Nicht die gesellschaftliche Praxis miisse
sich der Rechtstheorie anpassen, sondern die Rechtstheorie von der gesellschaft-
lichen Praxis ausgehen.®® Im Rahmen dieser Kritik wiederum wird allerdings
zumeist vernachldssigt, dass die nationalstaatlichen Rechtsordnungen unbestreit-
bar noch immer den dominierenden Faktor im globalen Ordnungsgefiige darstel-
len und auch Erscheinungsformen eines vermeintlich nichtstaatlichen Rechts —
wie etwa die in dieser Untersuchung im Mittelpunkt stehenden grenziiberschrei-
tenden Ordnungsregime und ihre Musterdokumente — durchaus auf staatliche
Rechtsordnungen Bezug nehmen. Zwischen beiden Polen stehen denn auch Be-
mithungen, sich von der klaren Differenzierung zwischen staatlichem und nicht-
staatlichem Recht zu 16sen und stattdessen gerade das Zusammenspiel unter-
schiedlicher Regelungsquellen als Charakteristikum grenziiberschreitender Ord-
nungsstrukturen zu betonen®! — was nicht zuletzt vor dem Hintergrund plausibel

dung, von denen aus ,,legales* und ,,paralegales Recht unterschieden werden konnte, sind also
vielfach nur Behauptungen eines [...] dogmatischen Rechtspositivismus unzeitgeméBer natio-
nalstaatlicher Fixierung.*

3% So etwa schon Joerges, ZHR 138 (1974), 549, 562.

7 Calliess, ZfRSo0z 26 (2005), 35, 49; Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrage
(20006), 280.

398 Vgl. Griffiths, JLP 24 (1986), 1, 4; Teubner, RJ 15 (1996), 255, 260; Fischer-Lescano/
Teubner, Regime-Kollisionen (20006), 24; Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 657; Berger; in:
Bierbaum (Hrsg.), So investiert die Welt (2008), 33, 41.

3% Fiir diesen idealistischen Ansatz steht insbesondere der Philosoph Otfiied Hoffe; siehe
etwa Hdffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung (1999); Hdffe, ,,Konigliche Volker*
(2001); in diese Richtung auch Brunkhorst, Solidaritit (2002). Kritisch hierzu Calliess, Grenz-
iiberschreitende Verbrauchervertriage (2006), 185; Renner, Zwingendes transnationales Recht
(2010), 89, 243 1.

600 Vol. Blaurock, ZEuP 1993, 247, 267; Berger, The Creeping Codification of the New Lex
Mercatoria (2. Aufl. 2010), 49. Nach Gunther Teubner miisse die auf diesem Wege entwickelte
Rechtstheorie dann wiederum die Rechtspraxis anleiten; siche Teubner, Am. J. Comp. L. 45
(1997), 149, 150.

801 So etwa Basedow, in: Jansen/Michaels (Hrsg.), Beyond the State (2008), 281, 296f.;
Basedow, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 141, 144 ff.; Renner, Zwingendes
transnationales Recht (2010), 205; Maurer, Lex Maritima (2012), 19ff. Vgl. auch Wai, Harv.
Int’l L. J. 46 (2005), 471, 477; Wai, Law & Contemp. Probs. 71 (2008), 107, 115f.; Michaels,
Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 447, 4651f.
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erscheint, dass rechtsquellentheoretische Erwidgungen fiir die Akteure des grenz-
uberschreitenden Finanz- und Wirtschaftsverkehrs kaum von Interesse sein diirf-
ten.%0?

b) Rechtsinhalt: Deskriptive vs. normative Rechtstheorien

Weiter verkompliziert wird die um den Rechtscharakter grenziiberschreitender
Ordnungsstrukturen gefiihrte Debatte durch eine Grunddifferenzierung, die auf
der — von der Rechtsquellenebene unterscheidbaren — Ebene des Rechtsinhalts
zwischen deskriptiven und normativen Rechtstheorien auszumachen ist.%”* Ver-
treter deskriptiver Rechtstheorien verneinen die Notwendigkeit eines Zusam-
menhangs zwischen Recht und bestimmten auBerrechtlichen Anforderungen —
insbesondere jenen von Ethik und Moral — und bestimmen die Rechtsgeltung
allein faktisch: Recht sei, was eine tatsdchlich funktionierende Rechtsordnung zu
Recht bestimme.®™ Nach staatszentrierten Spielarten dieser Sichtweise werde
eine Norm zur Rechtsnorm, indem sie den spezifischen autoritativen Anforde-
rungen einer staatlichen Rechtsordnung an die Rechtserzeugung entspreche.®®
Diese erblickt beispielsweise Kelsen in einer auf dem Postulat einer hypotheti-
schen Grundnorm aufbauenden Normenhierarchie,®® Herbert L. A. Hart in von
sozialer Anerkennung getragenen Sekundarregeln (rules of recognition) liber die
Rechtserzeugung,*’” welche zwar jeweils durchaus gewisse normative Anforde-
rungen enthalten konnten, dies aber nicht begriffsnotwendig miissten.®%
Rechtspluralistisch geprédgte Varianten deskriptiver Rechtstheorien stellen hinge-
gen allein auf Kriterien wie Funktionalitit und Steuerungswirksamkeit ab, wel-
che auch auBerhalb staatlicher Strukturen erfiillt sein konnten,®” sodass konse-

602 Vgl. zu diesem Aspekt Mustill, Arb. Int’l 4 (1988), 86, 96, 119; Girsberger, in: BDGVR
39 (2000), 231, 257; Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 447, 462 f.; Schmidt, in:
Murakami/Marutschke/Riesenhuber (Hrsg.), Globalisierung und Recht (2007), 153, 158;
Berger, in: Bierbaum (Hrsg.), So investiert die Welt (2008), 33, 39; Berger, in: Bumke/Ré&thel
(Hrsg.), Privates Recht (2012), 119, 126; Renner, RabelsZ 78 (2014), 750, 765f.

603 Ahnlich Wiethélter, in: FS Kegel (1977), 213, 224, der zwischen ,,formalen* und ,,inhalt-
lichen* Rechtstheorien unterscheidet.

604 Vgl. zu dieser Beschreibung Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 611.

605 In diese Richtung etwa F. Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987), 35f.

606 Kelsen, Reine Rechtslehre (1. Aufl. 1934), 62 ff.

07 Hart, The Concept of Law (2. Aufl. 1994), 94 ff; der seine Beschreibung trotz dieses im
Kern soziologischen Ansatzes auf staatliche Rechtssysteme beschrankt.

608 Unprizise ist daher der bisweilen gegen deskriptive Rechtstheorien erhobene Vorwurf,
sie leugneten jeden Zusammenhang zwischen Recht und Gerechtigkeit. Bestritten wird nicht
die Moglichkeit, sondern lediglich die begriffliche Notwendigkeit eines Zusammenhangs. Vgl.
dazu Hart, The Concept of Law (2. Aufl. 1994), 185ff.

609 Etwa Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371, 403 ff.
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quenterweise eine Deutung sozial-faktisch wirksamer grenziiberschreitender
privater Ordnungsregime als eigenstindige Rechtsordnungen ohne Weiteres
moglich wire. Gemeinsamer Nenner dieser deskriptiven Begriffsbestimmun-
gen — die zumeist in den ideengeschichtlichen Traditionslinien des soziologi-
schen Positivismus Auguste Comtes, des Utilitarismus Jeremy Benthams und
John Stuart Mills oder der Evolutionsbiologie Charles Darwins stehen®'® — sind
eine fundamentale Skepsis gegeniiber metaphysischen Ansdtzen der Rechtsbe-
griindung®! und ein damit einhergehendes Bemiihen um eine analytische Tren-
nung von Recht und bestimmten kontingenten Gerechtigkeitsvorstellungen.®!?
Fiir Vertreter normativer Rechtstheorien hingegen impliziert der Begrift des
Rechts unabdingbar auch einen Gerechtigkeitsanspruch und kann deshalb aus
einem Sein noch kein Sollen folgen. Als Recht seien nur solche Normen anzuer-
kennen, die entweder ihrer Aussage oder zumindest ihrem Entstehungsprozess
nach gewissen auller- bzw. vorrechtlichen Anforderungen geniigten — etwa den
Regeln einer als universal verstandenen Moral®"® oder eines inklusiven 6ffentli-
chen Diskurses, der zu verniinftigen, fiir alle Regelunterworfenen akzeptierbaren
Ergebnissen fiihre.'* Zur tatsichlichen Anerkennungsfihigkeit miisse deshalb
die Komponente der Anerkennungswiirdigkeit hinzutreten, um einem Ordnungs-
regime und den von diesem produzierten Normen Rechtsgeltung verschaffen zu
konnen.®!® Als mogliche Leitbilder einer solchen Anerkennungswiirdigkeit wer-
den beispielsweise die im modernen Nationalstaat westlicher Prigung entwi-
ckelte und in der Philosophie der Autkldrung wurzelnde Trias der Verfassungs-
ideale Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Menschenrechtsbindung®'® oder in

610 Vgl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2. Aufl. 1967), 452.

o1l Vgl. C. Méllers, in: ARSP-Beiheft 79 (2001), 41, 44.

12 Vel. von Benda-Beckmann, JLP 47 (2002), 37, 45f.

613 Einflussreich vor allem Radbruch, Stiddeutsche JZ 1946, 105; Fuller, The Morality of
Law (2. Aufl. 1969); Kriele, Recht und praktische Vernunft (1979). Zum Ansatz, diese iiberge-
ordneten Anforderungen in rechtsordnungsinternen Prinzipien zu verorten, siehe Dworkin, Ta-
king Rights Seriously (2. Aufl. 1978); Dworkin, Law’s Empire (1986); Alexy, Theorie der
Grundrechte (4. Aufl. 2001).

614 Einflussreich vor allem Habermas, Faktizitit und Geltung (1992), insbesondere 135 ff.

15 Vgl. Radbruch, Rechtsphilosophie (1973), 291f., nach welchem als Recht nur solche
Rechtserscheinungen anzuerkennen seien, die der Verwirklichung der ,,Rechtsidee* (= Gerech-
tigkeit) dienen.

616 Tn diese Richtung etwa Dreier, NJW 1986, 890, 895. Ausprigungen dieses offent-
lich-rechtlich gepriagten Ansatzes sind auch die vornehmlich in der Vdlkerrechtswissenschaft
diskutierten Konzepte des Global Administrative Law und des Global Constitutionalism. Zu
Ersterem Kingsbury/Krisch/Stewart, Law & Contemp. Probs. 68 (2005), 15ff.; Kingsbury,
EJIL 20 (2009), 23 ff.; zu Letzerem Tomuschat, RAC 281 (1999), 111f.; Frowein, in: BDGVR
39 (2000), 4271f.; de Wet, Int’l & Comp. L. Q. 55 (2006), 51 ff.; Vergleich beider Konzepte bei
Kuo, San Diego Int’l L. J. 10 (2009), 439 ff. Einen verwandten Ansatz bildet das Konzept des
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starker privatrechtlich orientierten Ansitzen die Kriterien der Selbstbestimmung
und Gemeinwohlorientierung®!” vorgeschlagen. Auch im Spektrum normativer
Rechtstheorien sind wiederum sowohl staatszentrierte als auch rechtspluralisti-
sche Spielarten vorzufinden und lassen grundsédtzlich nur Letztere eine Qualifi-
zierung von Ordnungsregimen wie jenen von ICC, LMA und ISDA sowie der
innerhalb dieser erzeugten Musterdokumente als eigenstindige Erscheinungs-
formen von Recht zu — freilich nur unter der Bedingung, dass diese den von der
jeweiligen Theorievariante angelegten normativen Gerechtigkeitskriterien ge-
niigen.

¢) Erkenntnistheoretischer Ausweg: Systemtheorie und relativer Rechtsbegriff

Dieser Abriss der mit Blick auf grenziiberschreitende Ordnungsphédnomene ge-
fiihrten Debatte um den Rechtsbegriff zeigt eine Pluralitit von Perspektiven, die
allesamt plausible Argumente geltend machen kénnen und fiir sich betrachtet
konsistent erscheinen. Die Defizite einer jeden Perspektive werden erst deutlich,
wenn sie aus einer jeweils anderen Perspektive betrachtet werden. Zugleich ist es
kaum moglich, fiir eine der Perspektiven einzutreten, ohne dabei Grundprimis-
sen der iibrigen Perspektiven zu verwerfen.’'® Zumindest erkenntnistheoretisch
fiihrt diese Auseinandersetzung daher nicht weiter.'® Recht ist ein soziales Kon-
strukt, seine Definition von menschlicher Setzung abhiingig.®*® Diese Setzung
aber kann in verschiedenen politischen und sprachlichen Gemeinschaften ebenso
wie in verschiedenen wissenschaftlichen Diskursen und Disziplinen hochst un-
terschiedlich sein.®?! Abstrakt betrachtet sind Rechtsnormen demnach schlicht-

International Public Law im Anschluss an von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017),
1151f., welches allerdings ausdriicklich auf als 6ffentlich-rechtlich klassifizierte Institutionen
beschrinkt wird, die sich darauf berufen, im Dienste des Gemeinwohls zu handeln. Ubersicht
zu diesen und verwandten Ansitzen bei Hanschmann/Wihl, in: Buckel/Christensen/Fischer-
Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts (3. Aufl. 2020), 323, 336 ff.

17 G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 193 ff.; G. Bachmann, in: Bumke/Rothel (Hrsg.),
Privates Recht (2012), 207, 220 ff.

618 Vgl. Tamanaha, J. Law Soc. 20 (1993), 192, 196.

619 U, Stein, Lex Mercatoria (1995), 239f.; vgl. auch Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14
(2007), 447, 456 (,lediglich semantisches Problem®); Renner, Zwingendes transnationales
Recht (2010), 205.

620 Noch schirfer Mertens, RabelsZ 56 (1992), 219, 231 1f., der von bloBen ,,Meinungen*
und der Jurisprudenz als ,,Meinungsmarkt® spricht sowie davon ausgeht, dass es ,,wahre Aus-
sagen iiber das Wesen der Rechtsordnung nicht gibt und nicht geben kann*.

021 Vgl. zur Vielschichtigkeit des Rechtbegriffs F. Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987),
221F.; C. Méllers, in: ARSP-Beiheft 79 (2001), 41 f.; &hnlich auch Dreier, NJW 1986, 890, 893,
der sich dann allerdings doch fiir einen bestimmten, aus der Teilnehmerperspektive eines de-
mokratischen Staates westlicher Pragung gewonnenen Rechtsbegriff als vorzugswiirdig ent-
scheidet.
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weg solche Normen, die gemil einem bestimmten Rechtsbegriff den Status von
Rechtsnormen haben.®? Jeder Versuch einer Letztbegriindung von Recht miindet
damit aufgrund der Unausweichlichkeit irgendeiner Form axiomatischer Set-
zung in eine petitio principii:*** Jedes Recht beruht auf einer in letzter Konse-
quenz willkiirlichen Begriindung aus sich selbst heraus.®** Damit wird die Suche
nach einem einheitlichen, ,,wahren* Begriff des Rechts — und damit auch einer
eindeutigen und verbindlichen Antwort auf die Frage der Rechtsqualitit der un-
tersuchten Ordnungsregime und ihrer Musterdokumente — zu einem scheinbar
aussichtslosen Unterfangen.®®

Einen moglichen Ausweg aus diesem erkenntnistheoretischen Dilemma kann
jedoch der systemtheoretische Rechtsbegriff Niklas Luhmanns weisen, der die
rechtsquellen- oder rechtsinhaltsorientierten Unterscheidungen durch eine kom-
munikationstheoretische Beschreibung ersetzt, die gerade eine Koexistenz
gleichwertiger Perspektiven zuldsst. Die dem zugrunde liegende Sozialtheorie
Luhmanns griindet auf der Ausgangsbeobachtung, dass sich die menschliche Ge-
sellschaft von ihrer Umwelt — der Natur, unbelebten Gegenstinden usw. — primér
durch die Fihigkeit zu sprachlicher Kommunikation unterscheide.®?® Je komple-
xer die menschliche Gesellschaft werde, desto starker finde eine Ausdifferenzie-
rung in einzelne Funktionssysteme statt — beispielsweise in Politik, Wirtschaft,
Sport, Kunst, Religion, Wissenschaft und eben Recht.®?” Diese gesellschaftlichen
Funktionssysteme grenzten sich in erster Linie dadurch voneinander ab, dass sie
ihrem je eigenen sprachlichen Kommunikationscode folgten.®*® Der spezifische
Code der dem Rechtssystem zuzuordnenden Kommunikationen sei die Unter-
scheidung zwischen ,,Recht“ und ,,Unrecht“.** Da die Kommunikationsregeln
dafiir, wann von ,,Recht* und ,,Unrecht* gesprochen werden kénne, im Rechts-
system selbst erzeugt wiirden, sei es ,,operativ geschlossen®.®*° Das bedeute in-
des keineswegs, dass sich das Rechtssystem beziehungslos zu seinen Umwelten

022 Kuntz, AcP 219 (2019), 254, 264.

023 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 204; Renner, in: Grundmann/
Micklitz/Renner (Hrsg.), Privatrechtstheorie (2015), 1871, 1877.

024 Vgl. Canaris, in: Basedow (Hrsg.), Européische Vertragsrechtsvereinheitlichung und
deutsches Recht (2000), 5, 9: ,,Diese Kategorie [juristisch-normative Geltung] ist m. E. letztlich
nicht ,hintergehbar®, d. h. weder deduktiv ableitbar noch erklirbar; wir setzen sie immer schon
voraus, wenn wir Recht (i.e. S.) denken.*

025 Vgl. L. Friedman, Stan. L. Rev. 38 (1986), 763, 767, L. Friedman, Ann. Rev. Law Soc.
Sci. 1 (2005), 1, 3.

026 Luhmann, Soziale Systeme (1987), 556f.

027 Luhmann, Soziale Systeme (1987), 262.

628 Ubersicht bei Krause, Luhmann-Lexikon (4. Aufl. 2005), 50f.

629 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), 51, 60, 671f., 165 ff.

630 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), 38 ., 71 1T., 98 T.

154



110 § I Die Emergenz transnationaler Ordnungsstrukturen im Finanzbereich

verhalte.®*! Fiir deren Einfliisse, beispielsweise moralische, politische oder wirt-
schaftliche Erwigungen, bleibe es vielmehr ,,kognitiv offen” — dies aber eben
nur, soweit die eigenen Operationsregeln deren Verarbeitung in den systeminter-
nen Begriffen und Kategorien zulieBen.®*? Erst die operative SchlieBung und da-
mit verbundene Selbstproduktion (,,Autopoiesis®) versetze das Rechtssystem in
die Lage, seine gesamtgesellschaftliche Funktion zu erfiillen, die in der Stabili-
sierung normativer Erwartungen bestehe.%*® Dies meint diejenigen Verhaltens-
erwartungen, die auch dann aufrechterhalten blieben, wenn sie im Einzelfall ent-
tduscht wiirden.®** Den Gegenbegriff hierzu bildeten ,.kognitive Erwartungen®,
welche im Enttauschungsfalle korrigiert werden miissten, weil sie sich als falsch
herausgestellt haben® — was beispielsweise auf naturwissenschaftliche Theori-
en zutrifft. Mit anderen Worten: Das Rechtssystem diene dazu, dem Sein der
gesellschaftlichen Umwelt einschlieBlich anderer Funktionssysteme ein stabili-
sierendes Sollen gegeniiberzusetzen und hierdurch Erwartungssicherheit tliber
das Verhalten anderer Personen zu schaffen, wobei eine Selektion zugunsten er-
wiinschter und daher schiitzenswerter normativer Erwartungen stattfinde.®*® An
diesem Punkt schlief3t sich auch der Kreis zum Rechtsverstidndnis der Neuen In-
stitutionendkonomik. %%’

Was bedeutet dieser systemtheoretische Rechtsbegriff nun fiir die Beurteilung
der Rechtsqualitét spezifischer Ordnungsphdnomene wie den von ICC, LMA
und ISDA {iber die Bereitstellung von Musterdokumenten orchestrierten Regi-
men des grenziiberschreitenden Finanzverkehrs? Der Begriff der Rechtsgeltung
wird in der systemtheoretischen Rechtskonzeption reformuliert als kommunika-
tives Verkniipfungssymbol: Eine Operation erzeuge dann Rechtsgeltung und sei
damit Teil des Rechtssystems, wenn sie fiir kiinftige Rechtsoperationen anhand
des Codes ,,Recht/Unrecht* anschlussfahig sei und von diesen in Bezug genom-
men werde, etwa im Wege der Zitierung, Interpretation oder Konkretisierung.®*
Diese Eigenschaft konne neben Gesetzen und Gerichtsurteilen beispielsweise
auch Vertrigen zukommen,*® wobei Voraussetzung fiir eine solche Inbezugnah-

01 Vesting, JURA 2001, 299, 301.

032 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), 83 ff.; Vesting, JURA 2001, 299, 302.

633 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), 77T, 1351t., 199.

634 Luhmann, Rechtssoziologie (3. Aufl. 1987), 40 ff.; Luhmann, Das Recht der Gesellschaft
(1993), 61, 80f., 1311T.

035 Luhmann, Rechtssoziologie (3. Aufl. 1987), 42; Luhmann, Das Recht der Gesellschaft
(1993), 133f.

636 Zum Selektionsgesichtspunkt Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), 137.

637 Zu diesem ausfiihrlich oben § 1 1. 1. (S. 151f.).

638 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), 46, 106 f.; siehe auch Calliess, Grenziiber-
schreitende Verbrauchervertrage (2006), 188.

039 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), 107, 229f. Gralf-Peter Calliess weist in
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me eine vorhergehende Sichtbarmachung der Operation sei.®*® Durch diesen zir-
kuldren Verweisungsprozess des ,,Verbalisierens und Erinnerns® von Rechts-
operationen reproduziere sich das Rechtssystem als Verkniipfung kommunikati-
ver Episoden permanent neu.®*! Unter diesem Blickwinkel scheint auf den ersten
Blick auch eine Zuordnung der Ordnungsregime von ICC, LMA und ISDA — ge-
nauer von deren auf Regelsetzung und -anwendung gerichteten Aktivititen —
zum Rechtssystem unschwer moglich: Die im Zentrum dieser Regime stehenden
Organisationen bedienen sich erstens des Kommunikationscodes ,,Recht/Un-
recht®, stellen etwa das Instrument des privatrechtlichen Vertrages in den Mittel-
punkt, definieren in ihren Musterdokumenten ,,Rechte* und ,,Pflichten* der Ver-
tragsparteien und nehmen bei der Pflege ihrer Regelwerke in vielfiltiger Weise
auf andere Rechtsoperationen wie staatliche Rechtsvorschriften und Gerichtsur-
teile Bezug. Zweitens ,,verbalisieren‘ sie die eigenen Operationen beispielsweise
durch die zumindest bereichsoffentliche Zugénglichmachung der Musterdoku-
mente sowie die verfahrensméfige Entscheidung von Auslegungsstreitigkeiten,
so etwa im Rahmen der DOCDEX-Verfahren der ICC oder der Determinations
Committee-Verfahren der ISDA. Diese Operationen werden drittens schon durch
die in erheblichem Umfang geschehende Bezugnahme in Einzelvertrigen auf die
einschldgigen Musterdokumente, aber auch durch deren Revisionen und Ergén-
zungen laufend , erinnert*,%4?

Freilich ist mit dieser Feststellung einer grundsitzlichen Zugehdrigkeit der
untersuchten Ordnungsregime zum Kommunikationssystem ,,Recht jedoch
noch nicht das Problem gelost, dass innerhalb des von Luhmann abstrakt be-
schriebenen Gesamtsystems in der Realitdt allein schon aufgrund der Vielzahl
nationalstaatlicher Rechtsordnungen zahlreiche Binnendifferenzierungen und
damit verbunden ganz unterschiedliche Perspektiven und Mafstibe fiir die Zu-
erkennung von Rechtsgeltung bestehen. Dass sich die Ordnungsregime von ICC,
LMA und ISDA als Teil des Rechtssystems beschreiben lassen ist daher zwar
notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung dafiir, sie gerade als eigenstin-
dige Teile dieses Systems zu deuten, welche selbst Rechtsgeltung erzeugen. In-
des kann der systemtheoretische Ansatz auch fiir das Verhéltnis verschiedener

diesem Zusammenhang darauf hin, dass hierbei im modernen Interventionsstaat der Einfluss
und das Potenzial von Gesetzgebung iiber-, von Vertridgen hingegen systematisch unterschétzt
wiirden; siehe Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2006), 282; vgl. auch
Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 960f.

040 Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrage (2006), 283; Calliess/Renner; Ratio
Turis 22 (2009), 260, 269.

%41 Teubner, in: FS Luhmann (1987), 423 ff.; Calliess/Renner; Ratio Turis 22 (2009), 260,
268f.

642 Vgl. zur dauernden Praxis dieser ,,Rechtsberithmung* Teubner; in: Liber Amicorum Si-
mitis (2000), 437, 443 1.
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rechtlicher Bereichsordnungen untereinander fruchtbar gemacht werden. Hier-
um haben sich vor allem Gunther Teubner und seine Schiiler verdient gemacht.
Nach deren Dafiirhalten zeichneten sich eigensténdige rechtliche Bereichsord-
nungen dadurch aus, dass sie selbst neben priméren Verhaltensnormen auch Se-
kunddrnormen, d.h. eigene Operationsregeln iiber die Rechtsgeltung heraus-
bildeten und diese nicht mehr allein aus anderen Rechtsordnungen ableiteten.*
Die Binnendifferenzierung des Rechtssystems in derartige Teilsysteme konne
dabei nicht nur entlang der territorialen Grenzen von Nationalstaaten, sondern
auch anhand funktionaler Kriterien erfolgen.®** Die einzelnen Bereichsordnun-
gen seien zwar untereinander gerade nicht operativ geschlossen — schlieBlich
griffen sie alle auf den Kommunikationscode ,,Recht/Unrecht™ zuriick, gehorten
damit dem Gesellschaftssystem ,,Recht* an und seien deshalb untereinander po-
tenziell anschlussfihig.%* Sie stiinden zueinander aber im Verhiltnis ,,strukturel-
ler SchlieBung*,**¢ weil jede einzelne rechtliche Bereichsordnung nur nach MaB-
gabe ihrer eigenen Sekundérregeln (zumeist in Form von Verfassungen oder
Griindungsvertrdgen) an die Operationen anderer rechtlicher Bereichsordnungen
ankniipfe.*” Anders gewendet: Was in und fiir einzelne Rechtsordnungen als
Recht ,,gelte” und was nicht, bestimme sich nach deren je eigenem Programm.
Der Einheit des Rechtscodes stehe eine Vielheit bereichsordnungsspezifischer
Rechtsprogramme gegeniiber.**® Da insoweit im WeltmaBstab keine Entschei-
dungshierarchie bestehe, seien die strukturell abgeschlossenen rechtlichen Be-
reichsordnungen untereinander nur heterarchisch koordiniert.**

Hieraus lassen sich zwei zentrale Folgerungen fiir die Beschreibung von
Rechtsordnungen ableiten. Erstens: Jede gesellschaftliche Bereichsordnung be-
stimmt im Ausgangspunkt selbst, ob sie sich als Teil des Rechtssystems verstehen

03 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006), 34ff., 42f. Zu diesen ,,Re-
geln iiber Regeln* gehorten nicht nur Erkenntnisregeln, die der Identifikation der anwendbaren
Verhaltensregeln dienten, sondern auch Entscheidungsregeln, die Spruchkoérper dazu ermich-
tigten, VerstdBe gegen die anwendbaren Verhaltensregeln verbindlich festzustellen; siche dazu
Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 247. Ralf Michaels schlagt vor, noch
weiter zu differenzieren zwischen Sekundérregeln, welche die internen Regeln der Rechtser-
zeugung festlegen, und Tertidrregeln, welche die Anerkennung von Rechtsoperationen anderer
Rechtsordnungen betreffen; vgl. Michaels, in: Roughan/Halpin (Hrsg.), In Pursuit of Pluralist
Jurisprudence (2017), 90f., 109f.

644 Vgl. Teubner, RJ 15 (1996), 255, 262 ff.; Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen
(2006), 251.; Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 80.

045 Vgl. Calliess, ZfRSoz 26 (2005), 35, 36.

846 Calliess, ZfRSoz 26 (2005), 35, 37; Teubner, in: FS Hopt (2010), 1449, 1464.

47 Renner; Zwingendes transnationales Recht (2010), 223 f.; Viellechner, Der Staat 51 (2012),
559, 567.

648 Zum Begriff des Programms Luhmann, Rechtstheorie 17 (1986), 171, 194 1F.

049 Vgl. Teubner, in: Liber Amicorum Simitis (2000), 437, 443.
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will — indem sie sich am Kommunikationscode ,,Recht/Unrecht* ausrichtet und
anhand eigener Sekundirnormen iiber die interne Rechtsgeltung entscheidet.®>
Zweitens: Diese interne Selbstbestimmung einer Bereichsordnung als Rechtsord-
nung hat keine externe Bindungswirkung fiir andere Rechtsordnungen.®! Diese
bestimmen selbst mittels ihrer je eigenen Sekundérregeln iiber Ursprung, Verfah-
ren und Inhalt von Primérregeln, welche Normen sie intern als Recht anerkennen
und insbesondere zur Grundlage richterlicher Entscheidungen machen wollen und
welche nicht.®? Diese Bestimmung ist dann insoweit universal, als sie von der
jeweiligen Rechtsordnung nicht nur an sich selbst, sondern auch an andere Be-
reichsordnungen mit Rechtsgeltungsanspruch angelegt wird.®® Sie ist aber zu-
gleich relativ, weil sie wiederum nur aus der Perspektive der einschlidgigen
Rechtsordnung maligeblich ist und andere Rechtsordnungen in deren autonomer
Entscheidung iiber die eigenen Sekundérregeln der Rechtsanerkennung nicht bin-
den kann.®* Wenngleich die Anerkennung durch andere Rechtsordnungen fiir die
praktische Wirksamkeit einer Rechtsordnung relevant ist, so ist sie doch nicht
konstitutiv. Dass internes Selbstverstdndnis als Recht und externe Anerkennung
als Recht auseinanderfallen konnen, ist demnach kein Widerspruch.®*® Dies lésst
sich nicht zuletzt am Beispiel des Verhiltnisses der Rechtsordnung der EU zu den
Rechtsordnungen ihrer Mitgliedstaaten verdeutlichen:%® Wihrend der EuGH seit
den Grundsatzurteilen Van Gend & Loos®” und Costa/E.N.E.L.%® konsequent da-
fiir eintritt, dass die EU bzw. deren Vorgingerorganisationen eine eigenstandige

050 Michaels, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 39, 53 f. So gehen etwa die
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts ebenso wie die Principles of
European Contract Law von der eigenen kollisionsrechtlichen Wéhlbarkeit als anwendbares
Recht aus (siche die Prédambel der UNIDROIT Principles und Art. 1:101 PECL), auch wenn
diese in den meisten staatlichen Rechtsordnungen nicht anerkannt ist; siche dazu ausfiihrlich
unten § 4 II. (S. 193 ff.).

051 Michaels, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 39, 54.

052 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 223 f.; in diese Richtung auch
Schinkels, GPR 2007, 106, 108. Zur Korrelation zwischen juristischer Geltung und richter-
licher Anwendbarkeit vgl. Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 612. Insofern konsequent die
Kenntlichmachung der dezidiert innerstaatlichen Perspektive bei Canaris, in: Basedow (Hrsg.),
Europiische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht (2000), 5, 13.

053 Michaels, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 39, 54.

054 Michaels, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 39, 54; Michaels, in: Roug-
han/Halpin (Hrsg.), In Pursuit of Pluralist Jurisprudence (2017), 90, 110; vgl. auch Schultz,
Am. J. Juris. 56 (2011), 59, 84.

655 Vgl. Hart, The Concept of Law (2. Aufl. 1994), 121.

056 Vgl. Michaels, in: Roughan/Halpin (Hrsg.), In Pursuit of Pluralist Jurisprudence (2017),
90, 100.

657 EuGH, Urteil vom 5.2.1963, Rs. 26/62 — Van Gend & Loos, 7, 25.

958 EuGH, Urteil vom 15.7.1964, Rs. 6/64 — Costa/E.N.E.L., 1259, 1269 .
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supranationale Rechtsordnung begriindeten, deren Recht fiir die Mitgliedstaaten
und den Einzelnen unmittelbar gelte und dabei Anwendungsvorrang vor mit-
gliedstaatlichem Recht beanspruche,® ist etwa das deutsche Bundesverfassungs-
gericht bis heute nicht von dem Standpunkt abgeriickt, dass Geltung und An-
wendungsvorrang des Unionsrechts in Deutschland von der Anerkennung und
Ermichtigung durch das deutsche Grundgesetz abhiingig seien und dass bei Uber-
schreitung von dessen Grenzen Unionsrechtsakte keine innerstaatlichen Rechts-
wirkungen entfalten, also kein Teil der deutschen Rechtsordnung sein koénnen. %
Das Schrifttum allein zu diesem Streit fiillt Bibliotheken®' —und doch konnen aus
systemtheoretischem Blickwinkel beide Standpunkte zutreffen, weil sie schlicht
aus der Sicht unterschiedlicher Ordnungen und damit anhand unterschiedlicher
Sekunddrnormenprogramme argumentieren.

Gewiss: Auch die systemtheoretische Sichtweise stellt nur eine von vielen
moglichen Perspektive auf das Recht dar, die zudem keineswegs ohne Kritik
geblieben ist.%> Das analytische und integrative Potenzial des systemtheoreti-
schen Rechtsbegriffs ist allerdings hoch. Gerade seine universale Relativitit er-
laubt die widerspruchsfreie Anerkennung der berechtigten Koexistenz unter-
schiedlicher Beobachter- und Teilnehmerperspektiven.®® Durch die Beschrei-
bung der globalen Rechtsrealitit als Vielzahl von Selbstbestimmungs- und
Anerkennungsverhéltnissen, die den symbolischen Verweis auf den einheitlichen
Kommunikationscode des Rechts teilen,’** ermdglicht der systemtheoretische
Rechtsgriff, was weder dem staatszentrierten Konzept eines geordneten Stufen-
baus der Rechtsordnung noch der rechtspluralistischen Vorstellung eines Neben-
einanders gleichwertiger Teilrechtsordnungen gelingt: Die Komplexitidt und
Vielfalt hergebrachter und neuartiger Ordnungsphdnomene sowie deren Bezie-
hungen untereinander fiir den Rechtsdiskurs beschreibbar zu machen, ohne dies

659 Grundlegend zu diesem Narrativ J. Weiler, Yale L. J. 100 (1992), 2403, 2413 ff.

60 Deutlich zuletzt BVerfGE 154, 17, 881f.; vgl. zum Verhiltnis zwischen EU-Recht und
Grundgesetz aulerdem BVerfGE 37, 271; BVerfGE 73, 339; BVerfGE 89, 155; BVerfGE 102,
147; BVerfGE 123, 267; BVerfGE 126, 286; BVerfGE 129, 124; BVerfGE 135, 317; BVerfGE
140, 317; BVerfGE 142, 123; BVerfGE 151, 202.

1 Vgl. von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts (2022), 339: ,,die vielleicht
bekannteste Streitfrage nicht nur des Unionsrechts, sondern des ganzen Europarechts®.

62 Vgl. vor allem Habermas, Faktizitit und Geltung (1992), 68 ff. Differenzierend C. Mol-
lers, in: ARSP-Beiheft 79 (2001), 41, 52ft., der der Systemtheorie zwar eine hohe Leistungs-
fahigkeit attestiert, aber aufgrund der Verwurzelung in der deutschen Denktradition ihre Uni-
versalisierbarkeit anzweifelt.

663 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 206 f.

664 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 223 f.; Michaels, in: Calliess
(Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 39, 54f. Zum Symbolcharakter Luhmann, Das Recht
der Gesellschaft (1993), 98 ff.
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zugleich mit unterkomplexen Ja-/Nein-Kategorisierungen verbinden zu miissen.
,Recht* kann also widerspruchsfrei zugleich ,,Nicht-Recht* sein — je nach einge-
nommener Perspektive.

d) Anwendung: Relative Rechtsqualitdt der grenziiberschreitenden
Ordnungsregime

Welche Implikationen ergeben sich hieraus fiir die Beantwortung der Frage nach
der Rechtsqualitit der in dieser Arbeit untersuchten Ordnungsregime des grenz-
iiberschreitenden Finanzverkehrs? Handelt es sich, jedenfalls aus systemtheore-
tischer Beobachterperspektive, um eigenstindige Teilrechtsordnungen, die be-
reichsspezifische Rechtsgeltung produzieren? Oder leiten die Regime ihre recht-
liche Relevanz letztlich doch von vornherein auch nach eigenem
Selbstverstidndnis vollumfanglich von staatlichen Rechtsordnungen ab?

Allein aus der Tatsache, dass die Ordnungsregime zahlreiche Interdependenz-
zusammenhinge zum staatlichen Recht aufweisen,’® folgt jedenfalls noch kein
Grund fiir eine Verneinung ihrer rechtlichen Eigenstindigkeit.®®® Im Gegenteil:
Selbst staatliche Rechtsordnungen stehen in vielféltigen Interdependenzbezie-
hungen zu anderen (staatlichen) Rechtsordnungen, ohne dass deshalb ihre Eigen-
stindigkeit angezweifelt wiirde.®®” Die Vorstellung génzlich in sich abgeschlos-
sener, autarker Bereichsordnungen kommt — wenn tiberhaupt — nur in personell
und sachlich eng umgrenzten Ausnahmefillen zum Tragen, etwa den von Lisa
Bernstein untersuchten Trading-Clubs des Diamanten- und Baumwollhandels.®%®
Entscheidend ist nach dem systemtheoretischen Rechtsverstandnis vielmehr al-
lein, ob die in Rede stehenden Ordnungsregime die interne Geltung von be-
reichsspezifischem Recht selbst organisieren und dabei Operationen anderer
Rechtsordnungen sowie ihrer aulerrechtlichen Umwelt nach MaB3gabe eigener
Sekundirregeln verarbeiten.®® Wenn dies fiir die hier untersuchten Regime des
grenziiberschreitenden Finanzverkehrs der Fall ist, so kann deren Ordnungsleis-
tung nicht mehr allein auf andere Rechtsordnungen zuriickgefiihrt werden, son-
dern formulieren sie selbst einen rechtlichen Geltungsanspruch — nicht mit terri-
torialem, sondern mit funktionalem, bereichsspezifischem Zuschnitt, der aber

65 Dazu noch ausfiihrlich unten § 2 I. und IL. (S. 130ff.).

666 So allerdings ein verbreitetes Argument unter dem Rechtsetatismus nahestehenden Au-
toren; vgl. etwa Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), 116, 131; G. Bachmann, Private Ordnung (2006),
38; Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 441.

67 Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 76.

68 Bernstein, J. Legal Stud. 21 (1992), 115; Bernstein, Mich. L. Rev. 99 (2001), 1724. Zum
weiteren Beispiel des Holzhandels Calliess/Renner; in: Gosewinkel/Schuppert (Hrsg.), Politi-
sche Kultur im Wandel von Staatlichkeit (2008), 205, 211.

09 Vel. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 223.
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potenziell auch auf Anerkennung durch andere Rechtsordnungen gerichtet ist.®”
Inwieweit er diese Anerkennung findet, ist eine davon zu trennende, fiir jede
Rechtsordnung gesondert zu beantwortende Frage, auf die noch ausfiihrlich zu-
riickzukommen sein wird.®”!

Freilich wird gerade in der Angewiesenheit der untersuchten Ordnungsregime
auf den Vertragsmechanismus von manchen Autoren bereits das entscheidende
Disqualifikationskriterium fiir die Mdglichkeit der Produktion eigenstdndiger
Rechtsgeltung gesehen: Vertrage konnten eben nicht ,,aus sich heraus* gelten (als
contrat sans loi), sondern stets nur auf Grundlage der Anerkennung durch eine
bereits vor Vertragsschluss existierende staatliche Rechtsordnung, welche die Re-
geln iiber Wirksamkeit und Durchsetzbarkeit von Vertriigen erst festlege.®’* Fiir
den isoliert betrachteten Einzelvertrag und aus der Teilnehmerperspektive be-
stimmter staatlicher Rechtsordnungen ist dieses Postulat im Grundsatz richtig. Sie
greift aber aus der hier eingenommenen Beobachterperspektive zu kurz, um der
tiber den Einzelvertrag hinausgehenden Bedeutung grenziiberschreitend koordi-
nierter Vertragsbeziehungen innerhalb der Ordnungsregime der ICC, LMA und
ISDA gerecht zu werden. Um deren spezifische Ordnungsleistung innerhalb des
Rechtssystems zu erfassen, kann das wiederum mafgeblich von Teubner entwi-
ckelte Konzept der Selbstvalidierung von Vertragsnetzwerken fruchtbar gemacht
werden: Hiernach konne in multipolaren vertragsbasierten Regimen eine eigen-
staindige Geltungsbegriindung bereichsspezifischer Vertragsnormen stattfinden,
soweit Elemente der ,,Hierarchisierung®, ,,Temporalisierung* und ,,Externalisie-
rung® vorliegen.’” Je umfassender dies der Fall ist, desto weniger plausibel er-
scheint es, das in Rede stehende Regime als bloBen Annex des staatlichen Rechts
bzw. einer bestimmten staatlichen Rechtsordnung zu begreifen und desto mehr
Anzeichen bestehen fiir eine graduelle rechtliche Verselbststandigung.

aa) Elemente der Hierarchisierung

Eine ,,Hierarchisierung® liegt nach Teubner vor, wenn im jeweiligen Ordnungs-
regime neben die primdren Verhaltensregeln auch Sekundirregeln treten, welche

670 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006), 36 ff.; Wielsch, in: Eiden-
miiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 71, 72;
Collins, in: Grundmann/Madslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract Governance (2015), 383, 388.

671 Dazu unten § 3 bis § 6 (S. 174 1F.).

672 So etwa Goode, Int’l & Comp. L. Q. 54 (2005), 539, 547 f. Vgl. zu dieser Sichtweise auf
Vertrage auch schon von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Erster Band (1840),
12.

673 Teubner, RJ 15 (1996), 255, 274 f.; vgl. auch Collins, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory
Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 121, 129f.; Collins, in: Grund-
mann/Moslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract Governance (2015), 383, 387f.
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die Erzeugung, Anpassung, Interpretation und Konfliktlosung in Bezug auf die
bereichseigenen Primirregeln steuern.®™ Dies ldsst sich fiir die Regime von ICC,
LMA und ISDA ohne Weiteres bejahen.

Im Hinblick auf die Erzeugung und Anpassung von Primirregeln steht die
Bereitstellung und Fortentwicklung der zentralen Musterdokumente im Mittel-
punkt. Diese — und mit ihnen die Auswahl der primiren Vertragsrechte und
-pflichten fiir Verwender — werden nach organisationsinternen Verfahrensregeln
erstellt und regelméBig tiberarbeitet. Hierfiir sind jeweils spezialisierte, nach or-
ganisationseigenen Regeln mit Riicksicht auf die Mitgliedschaftsstruktur zusam-
mengestellte Gremien — die ICC-Bankenkommission und deren Drafting und
Consultative Groups respektive die eigens zu diesem Zweck eingesetzten Fach-
komitees der LMA und ISDA — zustindig, wobei die Letztentscheidungskompe-
tenz jeweils beim Leitungsorgan der betreffenden Organisation liegt und an dif-
ferenzierte Mehrheitserfordernisse gekniipft ist.®”> Der Regelungsrahmen ande-
rer (Rechts-)Ordnungen — insbesondere des staatlichen Rechts — wird bei der
Mustererstellung und -liberarbeitung zwar beriicksichtigt, aber nicht schlichtweg
iibernommen. Vielmehr gehen die mittels der organisationseigenen Sekundar-
normenprogramme erzeugten Inhalte der in den Musterdokumenten formulierten
Primérregeln weit {iber die Inhalte staatlichen Rechts hinaus, welche die speziel-
len Vertragstypen des Dokumentenakkreditivs, des Konsortialkredits und des
Kreditderivats meist tiberhaupt nicht oder nur rudimentar behandeln. Und soweit
in den Musterdokumenten doch auf staatliches Recht Bezug genommen wird,
erfolgt dies nicht pauschal, sondern gezielt: Stets wird nur auf ausgewihlte staat-
liche Rechtsordnungen rekurriert, zum Teil werden gar Elemente verschiedener
staatlicher Rechtsordnungen kombiniert. Auch auf Anderungen der staatlichen
Rechtslage wird zeitnah mit nach eigenen Verfahrensregeln entwickelten, nicht
bloB nachvollziehenden Losungen innerhalb der jeweiligen Musterdokumente
reagiert. Beispielhaft hierfiir steht das Protokollverfahren des ISDA, das es er-
laubt, den Primidrnormenbestand der ISDA-Mustervertrdge in Reaktion auf au-
Berrechtliche Ereignisse wie den Ausbruch der Finanzkrise im Jahre 2008 oder
Anderungen des regulatorischen staatlichen Rechtsrahmens wie den Erlass des
US-amerikanischen Dodd-Frank Act im Jahr 2010 anzupassen und diese Anpas-
sung mit dem Instrument der Adherence Letters selbst auf bereits bestehende
Vertragsverhiltnisse zu erstrecken.®’

074 Vel. Teubner, RJ 15 (1996), 255, 275, in Anlehnung an die Differenzierung zwischen
Primér- und Sekundirregeln bei Hart, The Concept of Law (2. Aufl. 1994), 791f.

675 Dazu oben § 1 II. 1. b) cc) (S.44f); § 1 IL. 2. b) cc) (S. 56f.); § 1 IL. 3. b) cc) (S. 69).

676 Dazu oben § 1 1I. 3. b) bb) (S. 67, fiir ein Beispiel S. 74); vgl. auch C. Baker, Notre Dame
L. Rev. 85 (2010), 1287, 1373 f.; Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 52, 56.



118 § I Die Emergenz transnationaler Ordnungsstrukturen im Finanzbereich

Die Interpretation der einschligigen Musterdokumente wird ebenfalls in er-
heblichem Malle von eigenen Organisationsregeln der ICC, LMA und ISDA be-
einflusst. Alle drei Organisationen operieren unter anderem mit der Verdffent-
lichung von Begleitmaterial und der Veranstaltung von Schulungen und Kon-
ferenzen, wichtiger noch mit der Erstellung von Rechtsgutachten (Opinions), die
innerhalb von zumindest teilformalisierten Verfahren erfolgt. So beruht bei-
spielsweise die Erstellung der Opinions der ICC-Bankenkommission auf einem
mehrstufigen Prozess, der durch Einreichung einer Gutachtenanfrage eines
ICC-Mitglieds beim zustindigen Nationalkomitee eingeleitet, mit der Erarbei-
tung einer Draft Opinion innerhalb des Technical Advisory Team der Banken-
kommission einschlieBlich der Einholung von Stellungnahmen aller ICC-Natio-
nalkomitees hierzu fortgesetzt und durch abschlieBende Beratung sowie formale
Annahme auf der halbjéhrlichen Gesamtversammlung der Bankenkommission
mit anschlieBender Veroffentlichung abgeschlossen wird.®”’

Zur Konfliktlosung in Bezug auf Primérregeln schlielich tragen die Organisa-
tionen ebenfalls nach eigenen Mallgaben bei, sei es im Wege der Beteiligung als
amicus curiae in Gerichts- und Schiedsverfahren, der bewussten Empfehlung
bestimmter Gerichtsstinde und Schiedsmdglichkeiten bis hin zur Bereitstellung
eigener Streitbeilegungsmechanismen wie dem DOCDEX-Verfahren der ICC
oder dem Adjudikationsverfahren der Determinations Committees der ISDA.
Insbesondere Letztere unterliegen dabei einem hochdifferenzierten organisations-
eigenen Sekundirnormenprogramm: So regeln die DOCDEX Rules der ICC¢™®
in zwolf, die Credit Derivatives Determination Committees Rules der ISDA®”
gar in vierunddreiBig iiberaus detaillierten Einzelbestimmungen nebst Anhéngen
den Anwendungsbereich, Ablauf, Entscheidungsmodus und die Folgen des je-
weiligen Angebots zur Beilegung von Streitigkeiten, welche die Auslegung und
Anwendung regimeinterner Primdrnormen betreffen. In die gleiche Richtung
zielt auch das formalisierte Auktionsverfahren der ISDA, mit dem im Falle des
Eintritts eines Kreditereignisses einheitliche Marktpreise fiir ausgefallene Forde-
rungen und die Abwicklung darauf bezogener Kreditderivate festgelegt werden
konnen. 0

677 Vgl. die Présentation /CC, ICC Banking Commission (2019), abrufbar unter <https://
www.cac.com.ar/data/documentos/24 Banking%20Commission%20at%20a%20Glance.
pdf>, Folie 8.

678 Abrufbar unter <https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/docdex/docdex-rules/>.

679 Abrufbar unter <https://www.cdsdeterminationscommittees.org/wp-content/files_mf/15
44459244ISDA_DC RulesSeptember282018.pdf>.

680 Sec. 3.2 DC-Rules; vgl. hierzu Litten/Bell, WM 2011, 1109, 1114 ff.; Wielsch, in: Eiden-
miiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 71,
861.; Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018) 958, 979; Awrey, RBFL 34 (2014), 183, 217; Horst,


https://www.cac.com.ar/data/documentos/24_Banking Commission at a Glance.pdf
https://www.cac.com.ar/data/documentos/24_Banking Commission at a Glance.pdf
https://www.cac.com.ar/data/documentos/24_Banking Commission at a Glance.pdf
https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/docdex/docdex-rules/
https://www.cdsdeterminationscommittees.org/wp-content/files_mf/1544459244ISDA_DC_RulesSeptember282018.pdf
https://www.cdsdeterminationscommittees.org/wp-content/files_mf/1544459244ISDA_DC_RulesSeptember282018.pdf

1I1. Grenziiberschreitende Ordnungsregime als transnationales Recht? 119

Insgesamt erschopft sich die Regelungsarchitektur der Regime von ICC, LMA
und ISDA damit gerade nicht auf der Primdrnormenebene, sondern umfasst auch
ein Geflecht ,hierarchisch® {ibergeordneter Sekundidrnormen, mittels derer die
Erzeugung, Anpassung, Anwendung und Durchfiihrung der einschldgigen Mus-
terdokumente gewdhrleistet wird.

bb) Elemente der Temporalisierung

Von einer ,,Temporalisierung* geht Teubner aus, wenn das Ordnungsregime un-
ter Rekurs auf die eigenen Strukturen und selbst hervorgebrachten Rechtsakte
kontinuierlich neue Rechtsakte erzeugt und zukiinftige Problemldsungen anbie-
tet, sich hierdurch stéindig selbst reproduziert.®®! Indem jeder regimezugehdorige
Vertrag retrospektiv auf die bereits bestehende Menge standardisierter Regeln
und prospektiv auf zukiinftige regimeinterne Konfliktldsungen verweise,’** wer-
de er zum Teil einer Entscheidungskette, deren Regelungsgehalt tiber die Summe
einzelvertraglicher Rechte und Pflichten hinausgehe.®

Auch diese Eigenschaft tritt in den Ordnungsregimen von ICC, LMA und
ISDA deutlich zutage. Den Hauptbezugspunkt stellen hierbei wiederum die zen-
tralen Musterdokumente dar, die einerseits auf dem Erfahrungswissen der Ver-
gangenheit aufbauen und dieses komprimieren, andererseits in laufender Anpas-
sungsbereitschaft an die sich wandelnden Bediirfnisse der Praxis und an neu
aufkommende Konfliktlagen stehen. Jeder Einzelvertrag, der auf die Musterdo-
kumente und deren Begleitinstrumente Bezug nimmt, schlie3t zunichst an das in
diesen zusammengefasste kollektive Erfahrungswissen an und stellt zugleich
eine neue Rechtsoperation dar, die auf die vorangegangenen Operationen des
einschldgigen Ordnungsregimes verweist und dieses dadurch reproduziert — auch
und gerade, um das neu geschaffene individuelle Vertragsverhéltnisses auf die
Vielzahl bereits auf gleicher Basis geschlossener oder kiinftig noch zu schlie3en-
der regimezugehoriger Vertragsverhiltnisse abzustimmen. Bei funktionaler Be-
trachtung haben die zentralen Musterdokumente damit in ihrer praktischen Be-
deutung eher Gesetzes- als Vertragscharakter.®** Dariiber hinaus stellt jeder die
regimeinterne Verweisungskette verldngernde Einzelvertrag aber auch eine neue

Transnationale Rechtserzeugung (2019), 72; zur Empirie der Preisbildung in diesen Verfahren
Chernov/Gorbenko/Makarov, Rev. Financ. Stud. 26 (2013), 768 ff.

081 Teubner, RJ 15 (1996), 255, 275 1.

82 Teubner, RJ 15 (1996), 255, 275f.

083 Vel. Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 676.

084 Vel. allgemein zum ,,Gesetzescharakter” von Standardvertragen Choi/Gulati, Mich. L.
Rev. 104 (2006), 1129 ff.; Zumbansen, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 191 ff.; Wielsch, in:
Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013),
711f.; Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, insbesondere 970 ff.
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Bewdhrungs- und Lerngelegenheit fiir den erreichten Stand des verwendeten
Musterdokuments dar und konnen insoweit gerade negative Erfahrungen zuvor
nicht bedachte Konfliktpotenziale offenlegen, welche dann wiederum Anlass und
Bezugspunkt kiinftiger Uberarbeitungen der Musterdokumente sein kénnen.®®
So entsteht ein zirkuldres Wechselspiel zwischen Musterdokumenten und Ein-
zelvertragspraxis, die sich jeweils aufeinander beziehen und hierdurch zur be-
standigen Selbstreproduktion des einschldagigen Ordnungsregimes beitragen.

cc) Elemente der Externalisierung

Eine , Externalisierung® schlieBlich liegt nach Teubners Modell vor, wenn der
dem Ordnungsregime zugehorige Einzelvertrag die scheinbar unmdgliche Beur-
teilung seiner eigenen Geltung externen, nicht vertraglichen Institutionen zu-
weist, die hierzu indes ihrerseits erst durch den Vertrag ermichtigt werden und
zumindest in dieser Hinsicht letztlich doch selbst Produkt des Vertrages sind.%
Teubner stellt hierbei auf das Beispiel der privaten Schiedsgerichtsbarkeit
ab.®8” Mit diesem strukturell vergleichbar sind auch das DOCDEX-Verfahren der
ICC%8 und das Determinations Committee-Verfahren der ISDA%, weil diese
Spruchkorper ihre Existenz tiberhaupt erst dem jeweiligen Ordnungsregime und
ihre Entscheidungskompetenz im Einzelfall der einzelvertraglich geduBerten Zu-
stimmung der Vertragsparteien verdanken. Zumindest soweit die bereichsspezi-
fische Geltungsbeurteilung diesen Institutionen {iberlassen wird, scheint eine
Externalisierung bereits vollumfénglich verwirklicht. Allerdings ist der Zuschnitt
dieser privaten Streitbeilegungsmechanismen bislang begrenzt und erfasst kei-
neswegs alle denkbaren Streitigkeiten, die in Bezug auf die Geltungsbeurteilung
eines regimezugehodrigen Einzelvertrages aufkommen konnen. Und wenngleich
auch im Finanzbereich Anzeichen fiir einen Bedeutungszuwachs privater
Schiedsverfahren bestehen,*° so wird in der Praxis der untersuchten Ordnungs-

685 Vgl. dazu oben § 1 II. 5. ¢) bb) und cc) (S. 84 ff.).

686 Teubner, RI 15 (1996), 255, 276; Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 676f.

87 Teubner, RJ 15 (1996), 255, 275f.; Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 676 f. Umfas-
send hierzu Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010).

88 Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 171 f; vgl. auch Vorpeil, in: FS Thiimmel (2020),
947, 9501t.

%89 Horst, Transnationale Rechtserzeugung (2019), 92.

00 Vgl. Benjamin/Bowden/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev. 2 (2008), 321, 323; Wiebecke,
SchiedsVZ 2008, 34; Braithwaite, Mod. L. Rev. 75 (2012), 779, 789 f.; Engert, Rechtswissen-
schaft 2014, 301, 317; Hadfield, Rules for a Flat World (2017), 335 ff.; Hess, The Private-Pub-
lic Divide in International Dispute Resolution (2018), 152f.; Affaki, in: FS Kronke (2020),
1317 ff. Siehe auch die unter Federfiihrung von Klaus Peter Berger betriebene Webseite <http://
arbinfinanz.uni-koeln.de/>.
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regime doch nach wie vor liberwiegend auf die staatliche Gerichtsbarkeit zu-
riickgegriffen.®!

Es spricht allerdings nach hier vertretener Ansicht nichts dagegen, dass auch
staatliche Gerichte — wenn sie von den Parteien bewusst hierzu eingesetzt werden
— die Funktion der externen Vertragsvalidierung ausfiillen und den regimeintern
geschaffenen Vertragsregeln die erforderliche ,,Gerichtsfahigkeit“®? vermitteln
konnen.®” Voraussetzung hierfiir ist zum einen, dass die Einbindung staatlicher
Gerichte gezielt erfolgt, und zum anderen, dass die grenziiberschreitende, auf be-
reichsspezifische Geltung bedachte Ausrichtung der verwendeten Mustervertrags-
regeln durch das zustindige Gericht in gewissem Umfang anerkannt wird. Ist bei-
des erfiillt, so findet gewissermallen eine ,,Leihe* staatlicher Gerichte statt, die
hierdurch zum funktionalen Bestandteil der grenziiberschreitenden Ordnungsar-
rangements werden.®* Die eingeschalteten staatlichen Gerichte sind dann ,,Pro-
dukt* des Vertrages in dem Sinne, dass sie zwar nicht ihre Existenz, wohl aber ihre
Zugriffsmoglichkeit auf die verhandelte Streitigkeit dem Vertrag selbst verdanken.
Auch fiir diese Form der Externalisierung finden sich innerhalb der Regime von
ICC, LMA und ISDA mehrerlei Anhaltspunkte. Oftmals sehen schon die Muster-
dokumente selbst ausdriickliche Gerichtsstandsklauseln vor, im Falle der ISDA
zuvorderst zugunsten der Gerichte Londons und New Yorks,*? im Falle der LMA
vor allem zugunsten der Gerichte Londons,*”® im Einzelfall aber auch unter ande-
rem zugunsten der Gerichte Frankfurts am Main.%®” Und selbst wo keine muster-
vertraglichen Gerichtsstandsklauseln vorgesehen sind oder diese nicht in den Ein-
zelvertrag libernommen werden, sind im Finanzbereich Vereinbarungen zumindest

1 Vgl. speziell zu den ERA Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationa-
len Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 290; zur ISDA Braithwaite, Mod. L. Rev. 75 (2012), 779,
790; Braithwaite, The Financial Courts (2020), 62; allgemein zum Finanzbereich Benjamin/
Bowden/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev. 2 (2008), 321, 323.

02 Vgl. zu diesem Kriterium G. Schulze, in: FS von Hoffmann (2011), 856, 860 f.

03 Vgl. zu diesem Grundverstindnis Halliday/Shaffer, in: Halliday/Shaffer (Hrsg.), Trans-
national Legal Orders (2015), 3, 14, 16.

9% Vgl. Michaels, in: Muller u.a. (Hrsg.), The Law of the Future and the Future of Law
(2012), 165; Michaels, JITCL 1 (2017), 141, 160. Zum Ansatz der ,,funktionalen Verdopplung*
staatlicher Stellen auch schon Juenger; in: FS Rittner (1991), 233, 246.

05 Art. 13 des 2002 ISDA Master Agreement; vgl. hierzu auch Biggins, GLJ 13 (2012),
1297, 1316; Golden, CMLJ 9 (2014), 299, 304; Hess, The Private-Public Divide in Internatio-
nal Dispute Resolution (2018), 151 f. Die Gerichtsstandswahl ist allerdings standardméBig als
nicht-ausschlieBliche vorgesehen.

09 So etwa Sec. 48.1 des LMA Senior Multicurrency Term and Revolving Facilities Agree-
ment for Leveraged Acquisition Finance Transactions und Sec. 31.1 (a) des LMA Intercreditor
Agreement for Leveraged Acquisition Finance Transactions (Senior/Mezzanine).

07 So etwa Sec. 39.1 des LMA Multicurrency Term and Revolving Facilities Agreement
(German Law Version).



122 § I Die Emergenz transnationaler Ordnungsstrukturen im Finanzbereich

zur internationalen Zustéindigkeit iiblich.®® Zugleich finden sich in der Rechtspre-
chung gerade der hiufig gewdhlten Gerichtsstandorte zahlreiche Beispiele fiir eine
Sensibilitit hinsichtlich des Umstands, dass der jeweils zu beurteilende Einzelver-
trag in einem grenziiberschreitenden Ordnungskontext steht, der eine Vielzahl
gleichgelagerter Einzelvertrige miteinander verbindet und aufeinander bezieht. So
betont etwa der englische Court of Appeal, das einzelvertraglich in Bezug genom-
mene Master Agreement der ISDA sei ,,self-evidently not connected with any par-
ticular country*,*” und fordert dementsprechend auch der englische High Court
fiir die Auslegung des Agreement: ,,It is axiomatic that it should, as far as possible,
be interpreted in a way that serves the objectives of clarity, certainty and predic-
tability, so that the very large number of parties using it should know where they
stand.“’® In gleichem Geiste formuliert der New Yorker Supreme Court am
Beispiel des ISDA Master Agreement, dieses sei ,,in light of its purpose* auszule-
gen, ,,which is to promote legal certainty or market stability when appliedto [...] a
diverse array of derivative transactions in global markets*.”!

Im Ergebnis konnen die untersuchten Ordnungsregime der ICC, LMA und
ISDA angesichts dieser Vielzahl von Anhaltspunkten fiir eine bereits erfolgte
regimeinterne Hierarchisierung, Temporalisierung und Externalisierung aus sys-
temtheoretischer Beobachterperspektive als Teile des Rechtssystems beschrie-
ben werden, die einen eigenen und grenziiberschreitenden, wenn auch nur be-
reichsspezifischen Geltungsanspruch erheben. Die Bedeutung ihrer Operationen
erschopft sich nicht im Tatséchlichen; vielmehr tragen sie zur Stabilisierung nor-
mativer Erwartungen im jeweiligen Geschéftsbereich bei und erfiillen damit eine
liber die staatlichen Rechtsordnungen hinausgehende Funktion:"** Sie priagen ein
grenziiberschreitend einheitliches Verstdndnis einer bestimmten gesellschaftli-
chen Gruppe’® zu einem — im staatlichen Recht nicht oder nur rudimentir vor-
handenen — ,,Besonderen Vertragsrecht* des Dokumentenakkreditivs, des Kon-

08 Speziell zu Derivatvertrdgen Reiner/Scholl, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-
Handbuch (6. Aufl. 2022), § 94, Rn. 400; speziell zu Konsortialkreditvertrigen Estevan de
Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 177; allgemein Mills, Party Autonomy in Private Inter-
national Law (2018), 91; Lehmann/Eichmiiller, BKR 2023, 1, 3.

099 Dexia Crediop S.p.A. v. Comune di Prato [2017] EWCA Civ 428, Rn. 134.

0 Lomas & ors (together the Joint Administrators of Lehman Brothers International (Eu-
rope) (in administration)) v. JFB Firth Rixson Inc. & ors [2010] EWHC 3372 (Ch), Rn. 53.
Diese Aussage wurde in der jiingeren englischen Rechtsprechung vielfach aufgegriffen; siche
Braithwaite, The Financial Courts (2020), 109, Fn. 185.

00 Lehman Bros Int’l v. AG Fin. Prods., Inc., 60 Misc. 3d 1214 (N.Y. Sup. Ct. 2018).

702 Vgl. Shaffer, Conn. L. Rev. 42 (2009), 147, 171; Block-Lieb/Halliday, in: Halliday/
Shaffer (Hrsg.), Transnational Legal Orders (2015), 75, 89f.

703 Vgl. hierzu am Beispiel der UNIDROIT Principles of International Commercial Con-
tracts Berger, in: FS Sandrock (2000), 49, 58.
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sortialkredits und des Kreditderivats. Freilich ist durch diese Zuerkennung rela-
tiver Rechtsqualitit weder vorgegeben, wie sich andere Rechtsordnungen dem
Rechtsgeltungsanspruch der Ordnungsregime gegeniiber zu verhalten haben,
noch gesagt, dass die Bereichsordnungen von anderen, insbesondere staatlichen
Rechtsordnungen in jeder Hinsicht funktional unabhéngig sein miissten.”*

3. Transnationaler Charakter

Nachdem zuvor der Normcharakter und — zumindest aus der Beobachterperspek-
tive — auch ein eigenstindiger Rechtscharakter der untersuchten Ordnungsregi-
me des grenziiberschreitenden Finanzverkehrs und namentlich von deren weit-
verbreiteten Musterdokumenten bejaht worden ist, stellt sich nunmehr die Folge-
frage nach einem addquaten Begriffsrahmen zur Erfassung und Beschreibung
des Phidnomens. Erst ein solcher kann in der rechtswissenschaftlichen Diskus-
sion Einheit stiften sowie eine Systematisierung und klare Abgrenzung zu ande-
ren Erscheinungsformen rechtlicher Ordnung ermédglichen.”®

Der liberkommene Begriffskanon des staatszentrierten Rechtsparadigmas al-
lerdings gerit in der Beschreibung der hier untersuchten Ordnungsregime in
mehrerlei Hinsicht an seine Grenzen. Die Regime durchbrechen erstens die Di-
chotomie zwischen nationalem und internationalem Recht, welche der Vorstel-
lung eines hierarchischen Stufenbaus der Rechtsordnung zugrunde liegt.” Sie
lassen sich einerseits nicht als internationales Recht bzw. Volkerrecht einstufen,
weil sie — anders als beispielsweise internationales Einheitsrecht wie das CISG —
nicht auf zwischenstaatlichen Abkommen beruhen und auch in erster Linie nicht
Staaten, sondern unmittelbar private Akteure adressieren.’”’ Sie lassen sich ande-
rerseits aber auch nicht ausschlieBBlich dem nationalen Recht zuordnen, weil sie
auf dieses zwar Bezug nehmen,”®® jedoch im Gegensatz zu diesem gerade einen
grenziiberschreitend einheitlichen Zuschnitt haben und in ihrem zentralen Norm-
bestand nicht auf staatlicher Gesetzgebung, sondern auf den Entscheidungen pri-

04 Vgl. Michaels, Party Autonomy (2013), 9.

705 Vgl. Behrens, RabelsZ 50 (1986), 483.

706 Vel. Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2006), 218 f.; Renner, Zwin-
gendes transnationales Recht (2010), 217ff.; Viellechner, Transnationalisierung des Rechts
(2013), 147f.

707 Dies darf allerdings nicht zu dem Fehlschluss verleiten, dass das Volkerrecht fur die
untersuchten Ordnungsregime keinerlei Relevanz hitte. Soweit innerhalb der Regime bzw. der
einschldgigen Musterdokumente z.B. auf die private Schiedsgerichtsbarkeit als Streitbeile-
gungsmethode verwiesen wird, kniipfen sie etwa an das zwischenstaatliche New Yorker Uber-
einkommen tiber die Anerkennung und Vollstreckung ausléndischer Schiedsspriiche von 1958
an und wird dieses zum funktionalen Bestandteil des jeweiligen Regimes. Vgl. zu diesem As-
pekt Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 219f.

708 Siehe dazu noch unten § 2 I. und § 2 II. (S. 130 1T).
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vater Organisationen beruhen. Zweitens entziehen sich die Ordnungsregime ei-
ner eindeutigen Kategorisierung als ,,privat/nichtstaatlich oder ,,6ffentlich/staat-
lich“.”” Zwar betreffen die Regelungsgegenstinde der Ordnungsregime vor
allem die vertraglichen Beziehungen privater Akteure, doch kommt ihnen eine
marktstabilisierende Funktion zu, die potenziell Auswirkungen auf Dritte haben
kann und an der deshalb auch ein gesamtgesellschaftliches Interesse besteht. Zu-
mindest in Ansétzen erfolgt vor diesem Hintergrund bereits eine Einbeziehung
offentlicher Akteure in den Regelsetzungsprozess der jeweiligen Organisation —
beispielsweise von UNCITRAL im Zusammenhang mit der Uberarbeitung der
ERA.7'% Auch ist innerhalb der Regime kein strenges Entweder-oder nichtstaat-
licher oder staatlicher Steuerungselemente zu beobachten, sondern werden auch
Letztere funktional einbezogen, etwa durch Rechtswahl- und Gerichtsstandsklau-
seln.”"! Drittens figen sich die Ordnungsregime nicht nahtlos in die Dichotomie
von ,,Einheit* und ,,Fragmentierung*.”'? Sie sind weder abgeschlossene, autarke
Systeme, die einen Anspruch auf Vollstandigkeit erheben und als gleichwertige
Alternative neben staatliche Rechtsordnungen treten wollen, noch haben sie rein
fragmentarischen Charakter, da sie allesamt nach nahezu identischen Prinzipien
funktionieren und jeweils liber zentralisierte Institutionen verfiigen, die bereichs-
spezifisch erhebliches Vereinheitlichungspotenzial entfalten.

Zur Uberwindung dieser Beschreibungsschwierigkeiten erscheint grundsitz-
lich der Begriffsrahmen des ,,transnationalen Rechts* besonders geeignet.”!* Die-
ser erlaubt eine klare Abgrenzung zu den herkdmmlichen Kategorien des staat-
lichen Rechts, ohne dabei — wie die von einzelnen Autoren préferierten Begriffe
des ,,Weltrechts* oder des ,,globalen Rechts*“’'* — eine Universalitét und Voll-
standigkeit zu implizieren, die der Vielgestaltigkeit und unterschiedlichen Reich-

weite grenziiberschreitender Ordnungsregime in der Praxis nicht entsprache.’”’

09 Vgl. Calliess/Zumbansen, Rough Consensus and Running Code (2010), 111f.; Renner,
Zwingendes transnationales Recht (2010), 224 ff.; Viellechner, Transnationalisierung des Rechts
(2013), 148ft.

710 Siehe dazu Levit, A Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 198, 205 f.; Maurer, Lex Maritima
(2012), 73; Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr
(7. Aufl. 2016), 3 1.

"' Dazu ausfiihrlich unten § 2 I. (S. 1301T.), § 4 . (S. 188ff.) und § 6 IL. 1. a) (S. 320f1.).

712 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 220 ff.

713 Ausfiihrlich zu diesem Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 165 ff. Vgl.
auch Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 2151f.; Calliess/Maurer, in: Calliess
(Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 1, 3ff.; Shaffer, Ann. Rev. Law Soc. Sci. 12 (2016),
231ff.

714 Etwa P. Berman, Fordham Int’1 L. J. 18 (1994), 1617 ff.

715 Ausfiihrliche Auseinandersetzung mit den verschiedenen Begriffsverstédndnissen des
»Weltrechts® bei Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 159 ff.
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Uberlegen ist er auch dem Begriff der ,,(neuen) /lex mercatoria®, schon weil die-
ser durch seine historische Konnotation eine Verengung auf den Bereich des
Handelsrechts impliziert, welcher der Vielfalt der von Transnationalisierungs-
prozessen beriihrten Gesellschaftsbereiche nicht hinreichend Rechnung trigt.”!®

Auch der Begriff des transnationalen Rechts bedarf jedoch einer phédnomen-
spezifischen Prézisierung, da er in der wissenschaftlichen Debatte bei weitem
nicht einheitlich verstanden wird.”!” Dies beruht, wie insbesondere Lars Viel-
lechner herausgearbeitet hat, in erster Linie auf der Wahl unterschiedlicher Be-
zugspunkte von ,, Transnationalitéit*.”'® Ein erster moglicher Bezugspunkt ist da-
bei die zu regelnde Situation.”"® Nach hierauf abzielendem Begriffsverstindnis
seien mit ,,transnationalem Recht* all diejenigen Rechtsregeln gemeint, die in
grenziiberschreitenden Sachverhalten beachtet werden miissten. Die Regelurhe-
berschaft sei dabei nebensédchlich. Hierzu konnten daher sowohl Regeln des na-
tionalen und des internationalen bzw. zwischenstaatlichen Rechts als auch Re-
geln nichtstaatlicher Akteure — etwa von multinationalen Unternehmen oder
Nichtregierungsorganisationen — zihlen.””® Eine solch holistische Sichtweise
liegt etwa der bekannten Begriffsdefinition Philip Jessups zum transnationalen
Recht zugrunde, der hierunter ,,all law which regulates actions or events that
transcend national frontiers“ fassen will.”?! Der Vorteil dieses sehr weiten Ver-
standnisses liegt darin, dass es der Vielfalt und Komplexitdt des in grenziiber-
schreitenden Kontexten zu beriicksichtigenden Ordnungsrahmens Rechnung
tragen kann.”** Dies wird allerdings um den Preis fehlender Abgrenzungsmog-
lichkeiten zwischen ganz verschiedenartigen Ordnungsphdnomenen erkautft, ein-
schlieBlich solcher, die bereits mit herkdmmlichen Begriffen des staatszentrier-
ten Rechtsparadigmas hinreichend genau umschrieben werden kénnen.””* Auch

716 Vel. Horn, Das Recht der internationalen Anleihen (1972), 514.

717 Vgl. Maurer, in: Viellechner (Hrsg.), Verfassung ohne Staat (2019), 187, 188 f.

"8 Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 165 ff.; Shaffer, Ann. Rev. Law Soc.
Sci. 12 (2016), 231 ff.; vgl. auch U. Stein, Lex mercatoria (1995), 2 (,,konturenloses Schlagwort).
Zur vergleichbaren Diskussion um den — freilich nicht deckungsgleichen — Begriff lex mercatoria
siehe Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 58 ff.

719 Ausfiihrlich und mit umfénglichen Nachweisen zu dieser Sichtweise und deren Varian-
ten Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 165fT.

720 Shaffer, Ann. Rev. Law Soc. Sci. 12 (2016), 231, 237 ff.

21 Jessup, Transnational Law (1956), 2. Ein dhnlich holistisches Begriffsverstindnis des
transnationalen Rechts findet sich zum Beispiel bei Vagts u.a., Transnational Business Prob-
lems (6. Aufl. 2019), sowie im breiten fachlichen Zuschnitt der US-amerikanischen Zeitschrif-
ten Vanderbilt Journal of Transnational Law, Columbia Journal of Transnational Law, Journal
of Transnational Law & Policy und Transnational Law & Contemporary Problems; sieche dazu
Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (20006), 215.

722 Vgl. Calliess/Zumbansen, Rough Consensus and Running Code (2010), 11f.

723 Horn, in: Berger (Hrsg.), The Practice of Transnational Law (2001), 67; Calliess, Grenz-
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eine Systematisierung ware kaum moglich, wenn die Zuordnung einzelner Rege-
lungen zum transnationalen Recht stets vom konkreten Anwendungshorizont des
Einzelfalls abhinge.

Um genau dieser Schwierigkeit vorzubeugen, wird als zweiter moglicher Be-
zugspunkt von Transnationalitidt der Regelungsinhalt vorgeschlagen.””* Zum
»transnationalen Recht sollen hiernach all diejenigen Rechtsregeln gehdren, die
einen grenziliberschreitenden Zuschnitt haben, weil sie entweder explizit auf
grenziiberschreitende Konstellationen abstellen oder in mehreren Rechtsordnun-
gen gleichermaBBen vorhanden seien.”® Dieser Ansatz ist im Vergleich zum sach-
verhaltsbezogenen Begriffsverstindnis zwar weniger ausufernd und erlaubt eine
vom konkreten Einzelfall unabhingige Einteilung von Rechtsnormen als dem
transnationalen Recht zugehorig oder nicht. Er erscheint aber ebenfalls kaum
geeignet, um die besonderen Eigenschaften grenziiberschreitender Ordnungs-
regime wie derjenigen von ICC, LMA und ISDA gegeniiber den ebenfalls simt-
lich auf grenziiberschreitende Konstellationen zugeschnittenen Regeln unter an-
derem des staatlichen AuBlenwirtschaftsrechts, des Internationalen Privat- und
Zivilverfahrensrechts sowie des Volkerrechts herauszuarbeiten.

Um eben dies zu gewdhrleisten, wird drittens von manchen Autoren fiir ein
Abstellen auf den Urheber der jeweiligen Rechtsnorm pléddiert.”*® Transnationa-
les Recht seien — in Abgrenzung von nationalem, internationalem und supranati-
onalem Recht — diejenigen Rechtsregeln, die weder von einem Staat oder mehre-
ren Staaten noch durch zwischenstaatliche Organisationen geschaffen worden
seien.””” Mogliche Urheber transnationaler Rechtsregeln seien dann nur noch
private bzw. zivilgesellschaftliche Akteure, etwa multinationale Unternehmen,
Nichtregierungsorganisationen oder Branchenverbinde.””® Zumeist wird dabei

iiberschreitende Verbrauchervertriage (2006), 215; Ipsen, Private Normenordnungen als Trans-
nationales Recht? (2009), 25; Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 167.

724 Ausfiihrlich und mit umfanglichen Nachweisen zu dieser Sichtweise und deren Varian-
ten Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 172fT.

725 In diese Richtung etwa Guizwiller, in: Nussbaum (Hrsg.), Internationales Jahrbuch fiir
Schiedsgerichtswesen in Zivil- und Handelssachen 3 (1931), 123, 1271, 131, 138f., 146; Goo-
de, Int’l & Comp. L. Q. 46 (1997), 1, 3; Goode, Int’l & Comp. L. Q. 54 (2005), 539.

726 Ausfiihrlich und mit umfénglichen Nachweisen zu dieser Sichtweise und ihren Varianten
Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 176 ff.; Shaffer, Ann. Rev. Law Soc. Sci.
12 (2016), 231, 233 1.

27 So etwa Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2006), 219; in diese Rich-
tung auch schon Langen, NJW 1969, 2229, 2230.

28 Diesen bottom-up Ansatz betont insbesondere Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 129,
190f.; Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1150f., 1155f., die allerdings die Begriffe ,,interna-
tional“ und ,,transnational“ weitgehend synonym verwendet und fiir die Vervollstindigung des
Rechtsentstehungsprozesses eine Inbezugnahme der privat gesetzten Regeln durch staatliches
Recht voraussetzt.
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gerade die Loslosung dieser Form der Rechtserzeugung vom staatlichen Rechts-
rahmen in den Mittelpunkt geriickt.”” Der Vorteil dieses Begriffsverstindnisses
liegt in der Verdeutlichung der zentralen Rolle nichtstaatlicher Akteure im Ent-
stehungsprozess transnationaler Ordnungsstrukturen und der damit verbundenen
Moglichkeit einer Abgrenzung zu herkommlichen Formen des staatlichen
Rechts. Andererseits droht aus dem Blick zu geraten, dass die meisten grenz-
iiberschreitenden Ordnungsarrangements, darunter auch diejenigen von ICC,
LMA und ISDA, nicht auf Autarkie vom staatlichen Recht beruhen, sondern viel-
fach auf dieses Bezug nehmen und gerade durch eine Kombination staatlicher
und nichtstaatlicher Elemente geprigt sind.”*°

Als vierter moglicher Bezugspunkt von Transnationalitit wird schlielich die
Methode der Rechtsfindung vorgeschlagen. Hiernach beschreibt transnationales
Recht die vor allem in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit verbreitete Pra-
xis, zur Losung von Rechtsproblemen nicht eine einzelne Rechtsordnung heran-
zuziehen, sondern Elemente verschiedener Rechtsordnungen zu vergleichen und
gegebenenfalls zu kombinieren.”! Dieser Ansatz mag die tatsichliche Praxis der
Rechtsanwendung durch manche Schiedsgerichte beschreiben und der Vielfalt
des fiir grenziiberschreitende Konstellationen zu beachtenden Rechtsrahmens
Rechnung tragen. Auch er fiihrt aber in der Abgrenzung und Systematisierung
verschiedenartiger Ordnungsphinomene nur bedingt weiter, weil ,,transnationa-
les Recht* dann alles und nichts sein kann und seine Bestimmung stets nur vom
einzelnen Anwendungsfall abhinge.

Angesichts der Vielzahl moglicher Bezugspunkte, die alle ihre Berechtigung
haben, jedoch isoliert betrachtet der Komplexitit transnationaler Ordnungsphé-
nomene nicht gerecht werden konnen, werden flinftens Kombinationsmodelle
vorgeschlagen. Viellechner selbst etwa will, vom Beispiel des Ordnungsarrange-
ments der Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN) zur
Vergabe von Internetdomains ausgehend, unter den Begriff des ,,transnationalen
Rechts* solche Rechtsregeln fassen, die erstens grenziiberschreitende Sachver-
halte betreffen, zweitens sowohl private als auch 6ffentliche Belange behandeln

729 Vgl. insbesondere Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006), 43; ferner
Calliess, ZfRSoz 23 (2002), 185, 188; Calliess, RabelsZ 68 (2004), 244, 254f.; Calliess,
Grenziiberschreitende Verbrauchervertriage (2006), 219; Berger u.a., ZVgIRWiss 101 (2002),
12, 16 f.; Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 64. Zur
Tradition des ,,anationalen“ und autonomen Handelsrechts siche statt aller Goldman, Archives
phil. dr. 9 (1964), 177, sowie die umfinglichen Nachweise bei Sie/r, in: Holl/Klinke (Hrsg.),
Internationales Privatrecht, Internationales Wirtschaftsrecht (1985), 103, 112.

730 Dazu noch ausfiihrlich unten § 2 I. und § 2 IL. (S. 130ff.). Vgl. zu diesem Argument auch
Horn, in: Berger (Hrsg.), The Practice of Transnational Law (2001), 67 f.; Viellechner, Transna-
tionalisierung des Rechts (2013), 180.

B Gaillard, Arb. Int’1 17 (2001), 59, 62 1.
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konnen und dabei in der Regel auf einzelne Sachbereiche beschrinkt sind, und
drittens tiberwiegend durch nichtstaatliche Akteure in Vertragsform sowie unter
Heranziehung eigener Streitbeilegungsmechanismen gesetzt werden.”*? Dieses
Verstandnis kommt einer treffenden Beschreibung der Eigenarten auch der in
dieser Arbeit untersuchten Ordnungsregime des grenziiberschreitenden Finanz-
verkehrs schon recht nahe. Als problematisch erweist sich aber vor allem das
dritte Kriterium der ,,iiberwiegenden Setzung durch nichtstaatliche Akteure in
Vertragsform unter Heranziehung eigener Streitbeilegungsmechanismen® [Her-
vorhebungen des Verfassers]. Die Realitidt der meisten transnationalen Ord-
nungsarrangements, so auch der hier untersuchten Regime von ICC, LMA und
ISDA, ist gerade durch Kombinationen nichtstaatlicher und staatlicher Elemente
der Regelsetzung, -anwendung und -durchsetzung geprigt, die jeweils unter-
schiedlich stark ausgeprigt sein konnen. Ab wann dann jenseits des von Viellech-
ner gewihlten Beispiels der ICANN von einem ,,Uberwiegen® nichtstaatlicher
Elemente sowie einem hinreichenden Umfang ,.eigener Streitbeilegungsmecha-
nismen ausgegangen werden kann und ob es sich erst dann um transnationales
Recht handelt, bleibt unklar. Tatsdchlich gleicht die Transnationalisierung der
analysierten Ordnungsstrukturen im Finanzbereich eher einem graduellen, in den
verschiedenen Regimen zum Teil unterschiedlich weit fortgeschrittenen Prozess,
der eine solche ,,Entweder-oder“-Kategorisierung zusitzlich erschwert.

Zur prazisen begrifflichen Erfassung und Abgrenzung der in dieser Arbeit un-
tersuchten Ordnungsregime besser geeignet erscheint deshalb der von Terence
Halliday und Gregory Shaffer eingefiihrte Begriff der transnational legal orders.
Darunter fassen Halliday und Shaffer Ordnungsphinomene, die Elemente der
Regelsetzung, -anwendung und -durchsetzung aufweisen und dabei auf formali-
sierte Rechtsregeln zurilickgreifen, welche von grenziiberschreitend operieren-
den, mit Rechtsorganen verschiedener Nationalstaaten interagierenden Akteuren
geschaffen werden.”*® Eben dies trifft auf die Ordnungsregime der ICC, LMA
und ISDA zu: Sie weisen in unterschiedlich stark ausgepragtem Umfang Ele-
mente eigener Regelsetzung, -anwendung und -durchsetzung auf und werden
von grenziiberschreitend agierenden privaten Organisationen orchestriert, bin-
den jedoch auch staatliches Recht und staatliche Organe, insbesondere staatliche
Gerichte funktional ein. Hierdurch schaffen sie einen grenziiberschreitend ein-
heitlichen Bezugspunkt einer Vielzahl von Einzelvertragsverhiltnissen und der
mit diesen verbundenen normativen Verhaltenserwartungen — mit anderen Wor-
ten ein ,,Besonderes Vertragsrecht™ des Dokumentenakkreditivs, des Konsortial-

732 Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 180f.

33 Halliday/Shaffer, in: Halliday/Shaffer (Hrsg.), Transnational Legal Orders (2015), 3, 71%.;
Shaffer/Halliday, in: Zumbansen (Hrsg.), The Oxford Handbook of Transnational Law (2021),
987, 989.
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kredits und des Kreditderivats. Um gerade diese spezielle Ordnungsleistung zu
erfassen, wird hier vorgeschlagen, den Begriff der transnational legal orders fiir
die in dieser Arbeit untersuchte Unterform zu spezifizieren und diese als trans-
nationale Vertragsrechtsregime zu bezeichnen. Mit diesem Begriffsverstandnis
lassen sich die fiir die Regime von ICC, LMA und ISDA untauglichen Dichoto-
mien von national und international, privat und dffentlich sowie einheitlich und
fragmentarisch iiberwinden.

4. Zwischenergebnis

Die Ordnungsarrangements der ICC, LMA und ISDA lassen sich aus einer
rechtssoziologisch informierten Beobachterperspektive als Erscheinungsformen
transnationalen Rechts deuten. Sie produzieren in Form ihrer Musterdokumente
erstens bereichsspezifische Normen, welche die tatsdchlichen Verhaltenserwar-
tungen der Akteure des grenziiberschreitenden Finanzverkehrs fiir die jeweilige
Geschiftsart mal3geblich prigen und sich auch auf solche Parteien auswirken,
die an ihrer Genese nicht selbst teilgenommen haben. Diese Normen kdnnen
zweitens — jedenfalls aus systemtheoretischer Sicht — als Rechtsnormen qualifi-
ziert werden, weil sie unter Anschluss an den Kommunikationscode ,,Recht/Un-
recht formuliert werden und ihre Setzung, Anwendung und Durchsetzung im
Kern nach Maligabe jeweils regimespezifischer interner Sekunddrnormen orga-
nisiert wird. Sie erheben einen eigenstindigen, wenn auch nur bereichsspezifi-
schen Geltungsanspruch — gewissermalen als Kodifikationen eines grenziiber-
schreitend einheitlichen ,,Besonderen Vertragsrechts® des Dokumentenakkredi-
tivs, Konsortialkredits und Kreditderivats. Dieses Phidnomen ldsst sich drittens in
Abgrenzung zu den Begriffskategorien des staatlichen Rechts allgemein mit dem
Begriff der Transnationalitdt und konkret mit dem Begriff des transnationalen
Vertragsrechtsregimes erfassen, der die iiberkommenen Dichotomien ,,national/
international®, ,,privat/6ffentlich® und ,,einheitlich/fragmentarisch* {iberwindet.
Als Elemente eines emergierenden transnationalen Finanztransaktionsrechts’*
fligen sie sich nahtlos ein in den Prozess der zunehmenden Transnationalisierung
des Rechts in einer funktional immer weiter ausdifferenzierten Weltgesellschaft.

734 In begrifflicher Abgrenzung zum Finanzaufsichtsrecht, welches heute ebenfalls zuneh-
mend durch internationale, supranationale und transnationale Kooperationsformen der Regu-
lierungsakteure gepragt wird, aber nicht den Gegenstand dieser Untersuchung bildet; vgl. hier-
zu die Ubersichten bei Giovanoli, in: Giovanoli (Hrsg.), International Monetary Law (2000), 3,
111t.; Spindler/Hupka, in: T. Mollers (Hrsg.), Geltung und Faktizitét von Standards (2009),
117, 1191f. Den Begriff des Finanztransaktionsrechts verwendet auch Kondgen, in: Calliess
(Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 280.
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Welche Konsequenzen ergeben sich nun aus der als Erscheinungsform der Trans-
nationalisierung des Rechts gedeuteten Herausbildung grenziiberschreitender
Vertragsrechtsregime des Finanzverkehrs fiir das staatliche Recht? Ist es in den
betroffenen Sachbereichen ein vom gesellschaftlichen Wandel itiberwundenes
Relikt und wird dem Staat nach und nach das Substrat seiner Regelungsgewalt
entzogen, ohne dass deren formale Fortexistenz angetastet wiirde?' Insbeson-
dere von Vertretern der Neuen Institutionenokonomik — die das staatliche Recht
im Hinblick auf die normative Ordnung des grenziiberschreitenden Wirtschafts-
verkehrs eher als Teil des Problems denn als Teil der Losung betrachten — wird
diese Schlussfolgerung verbreitet gezogen.” Bei genauerem Hinsehen erweist
sie sich aber als verkiirzt.

I. Realitdt der Einbeziehung staatlichen Rechts

Die transnationalen Vertragsrechtsregime der ICC, LMA und ISDA haben zwar
wie erOrtert eigenstindige rechtliche Bedeutung fiir ihren jeweiligen Regelungs-
bereich. Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass sie dabei vom staatlichen Recht
géinzlich losgeldst operierten. Im Gegenteil: Die Regime nehmen — wie im Rah-
men ihrer Beschreibung bereits mehrfach angeklungen ist — in vielféltiger Weise
auf staatliche Rechtsordnungen Bezug. Sie sind in threm Bemiihen um Schaf-
fung eines bedarfsgerechten transnationalen Rechtsrahmens auf ein funktionales
Zusammenwirken mit dem staatlichen Recht und dessen Institutionen angelegt
und kombinieren private mit staatlichen Ordnungselementen.’ Im Kontext des

! Ruffert, Die Globalisierung als Herausforderung an das Offentliche Recht (2004), 19.

2 So insbesondere fiir das Internationale Privatrecht Schmidt-Trenz, AuBenhandel und Terri-
torialitdt des Rechts (1990), 295 ff.; Schmidtchen, RabelsZ 59 (1995), 56, 89f.

3 Vgl. Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 447, 457f%., 465 ff.; Calliess/Renner;
in: Gosewinkel/Schuppert (Hrsg.), Politische Kultur im Wandel von Staatlichkeit (2008), 205,
218; Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 220; Horn, in: FS Schmidt (2009), 705,
709f.; Shaffer, Conn. L. Rev. 42 (2009), 147, 152.
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ICC-Regimes zum Dokumentenakkreditiv etwa fillt ins Auge, dass die ERA
trotz ihrer Ausfiihrlichkeit bestimmte Fragen, die sich im Zusammenhang mit der
Verwendung von Dokumentenakkreditiven stellen konnen, bewusst ausklam-
mern. Dazu gehort beispielsweise die Bestimmung der Grenzen der abstrakten
Zahlungsverpflichtung der Akkreditivbank im Falle von Rechtsmissbrauch oder
Betrug durch den Zahlungsgliubiger.* Hintergrund dieses Regelungsverzichts ist
die Erwigung, dass insoweit die zwingenden Regeln nationalstaatlichen Ver-
tragsrechts durchgreifen sollen.’ Dementsprechend beschrinken sich auch Ent-
scheidungen der DOCDEX-Spruchkdrper explizit auf Fragen der Auslegung der
ERA selbst, lassen Fragen zum Allgemeinen Vertragsrecht oder zu zwingenden
Bestimmungen nationalen Rechts hingegen auB3en vor, um diese staatlichen Ge-
richten zu iiberlassen.® Demgegeniiber ist es keineswegs selten, dass staatliche
Gerichte Bestimmungen der ERA anwenden.” Dass diese Praxis wiederum in das
ICC-Vertragsrechtsregime des Dokumentenakkreditivs integriert wird, zeigt sich
etwa daran, dass die regelméfBigen Revisionen der ERA ausdriicklich unter Be-
riicksichtigung der zwischenzeitlich ergangenen Rechtsprechung staatlicher Ge-
richte erfolgen.® So wurden beispielsweise, nachdem unter den ERA 400 eine
Haufung von vor staatlichen Gerichten ausgetragenen Streitigkeiten iiber die
Anforderungen an vom Zahlungsgldubiger vorzulegende Akkreditivdokumente
aufgetreten war,” in den ERA 500 und 600 insoweit umfingliche Prizisierungen
vorgenommen (Art. 20 lit. b ERA 500, Art. 17 lit. a, 17 lit. b ERA 600).!° Auch
die Einfligung eines neuen Art. 12 lit. b in den ERA 600 zur Frage der Bevor-
schussung bei Akkreditiven mit hinausgeschobener Zahlung geht auf zuvor be-

4 Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl.
2016), 231 ff.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 218; weitere Beispiele bei Haas, in: Ellen-
berger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 103, Rn. 436.

> Vgl. Holzwarth, THR 2007, 136, 149; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 218; Wede-
mann, in: MiiKo HGB, Band 6 (4. Aufl. 2019), H. Das Dokumentenakkreditiv im Internationa-
len Handel, Rn. 51.

6 Collyer/R. Katz (Hrsg.), Collected DOCDEX Decisions 2009-2012 (2012), Decision
No. 316, 121, 1251f.; Wedemann, in: MiiKo HGB, Band 6 (4. Aufl. 2019), H. Das Dokumenten-
akkreditiv im Internationalen Handel, Rn. 6.

7 Vgl. von Hoffmanns Diskussionsbeitrag zum Referat von Girsberger, in: BDGVR 39
(2000), 231, 280, siche auch die Zusammenstellung der Rechtsprechung deutscher und engli-
scher Gerichte zu den ERA bei Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 167 ff.

8 Vgl. Holzwarth, THR 2007, 136, 137.

 Ausgehend von Glencore International AG v. Bank of China [1996] 1 Lloyd’s Rep. 135;
Kredietbank Antwerp v. Midland Bank Plc. [1999] 1 Lloyd’s Rep. 219; Credit Industriel et
Commercial v. China Merchants Bank [2002] EWHC 973 (Comm).

10 ICC (Hrsg.), Commentary on UCP 600 (2007), Art. 12 ERA, 75 f.; ferner Snyder; Ohio St.
L.J.64(2003),371, 392f.; Bridge, The International Sale of Goods (4. Aufl. 2017), Rn. 6.57ff,;
Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 216 f.
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obachtete Auslegungsdivergenzen zu den ERA 500 zuriick,'! ebenso die Prizi-
sierung der Dokumentenpriifungsfrist der Akkreditivbank in Art. 14 1lit b ERA
600 auf maximal fiinf Bankarbeitstage.!? Die Musterdokumente der LMA und
ISDA gehen noch weiter und sehen neben materiellen Rechten und Pflichten
auch ausdriickliche Rechtswahl- und Gerichtsstandsklauseln zugunsten be-
stimmter staatlicher Rechtsordnungen vor.!* Finanzrechtspraktiker prognostizie-
ren, dass die Bedeutung staatlicher Gerichtsverfahren fiir die jeweiligen Ver-
tragstypen kiinftig sogar noch steigen wird.!# Selbst im Angesicht der zunehmen-
den Konkurrenz durch private Schiedsgerichte — die freilich ihrerseits ebenfalls
zumindest mittelbar an das staatliche Recht riickgebunden sind!> — kann die
staatliche Gerichtsbarkeit nach wie vor Kosten-, Stabilitidts- und Skalenvorteile
bieten.!® Auch regimespezifische Vertragsinhalte wie etwa die Close-out Net-
ting-Klauseln der ISDA-Mustervertrdge sind in ihren praktischen Konsequenzen
gerade nicht self-contained, sondern auf ein Wechselspiel mit nationalstaatlichen
Insolvenzrechten zugeschnitten.

II. Notwendigkeit der Einbeziehung staatlichen Rechts

Worauf aber griindet diese Einbeziehung staatlichen Rechts in den transnationa-
len Vertragsrechtsregimen der ICC, LMA und ISDA? Wire es aus Sicht dieser
Organisationen nicht vorzugswiirdig und den Interessen der Marktteilnehmer
entgegenkommend, sich ganz vom staatlichen Recht und dessen Einfliissen frei-
zumachen und die bereichsinterne Ordnung ausschlieBlich privat zu gestalten?
Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum taucht eine Reihe von Argumenten im-
mer wieder auf, welche schon die theoretische Moglichkeit einer solchen Los-
16sung vom staatlichen Recht zu widerlegen versuchen. Allerdings wird dabei
hiufig nicht hinreichend zwischen einzelnen Erscheinungsformen privater Ord-

" TICC (Hrsg.), Commentary on UCP 600 (2007), Art. 12 ERA, 53 f; ferner Jarass, Privates
Einheitsrecht (2019), 220.

12 Bridge, The International Sale of Goods (4. Aufl. 2017), Rn. 6.65f.; Jarass, Privates Ein-
heitsrecht (2019), 220.

13 Vgl. zur LMA Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 177, 181 ff.; Renner,
ZBB 2018, 278, 281; zur ISDA C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1369 f.; Biggins,
GLJ 13 (2012), 1297, 1298, 1316 1t.; Cuniberti, Colum. J. Transnat’l L. 52 (2013), 369, 375,
377f. Allgemein Basedow, in: FS Horn (2006), 229, 238; Riihl, in: Bork/Eger/H.-B. Schéfer
(Hrsg.), Okonomische Analyse des Verfahrensrechts (2009), 335, 362.

4 Vgl. Golden, in: MacNeil/O’Brien (Hrsg.), The Future of Financial Regulation (2010),
83, 84.

15 Dazu ausfiihrlich unten § 6 TI1. 1. (S. 404 f.).

16 Vgl. Choi/Gulati, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1129, 1166.
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nung differenziert. Im Folgenden werden deshalb die gidngigsten dieser Argu-
mente anhand der spezifischen Eigenheiten der analysierten transnationalen Ver-
tragsrechtsregime des grenziiberschreitenden Finanzverkehrs tiberpriift und wird
dabei aufgezeigt, ob und inwieweit die tatsdchlich erfolgende Einbindung staat-
lichen Rechts in diese Regime auch erforderlich und sinnvoll erscheint.

1. Unbestimmtheit?

Zahlreiche Kritiker transnationalen Rechts verweisen zuvorderst auf die Unbe-
stimmtheit von Inhalt und Grenzen desselben.!” Dieses Argument mag in Bezug
auf Sammelbegriffe wie lex mercatoria eine gewisse Berechtigung haben, etwa
wenn nicht ndher definierte ,,allgemeine Rechtsgrundsitze® zum Teil des trans-
nationalen Rechts erhoben werden.!® In Bezug auf die ausdifferenzierten Ver-
tragsrechtsregime von ICC, LMA und ISDA allerdings liberzeugt es nicht. Deren
Musterdokumente weisen, auch im Vergleich zu staatlichem Recht, ein so hohes
Prizisionsniveau auf, dass sich nur geringe Auslegungsspielriume bieten.!” Und
wo dies doch einmal der Fall ist, wird mittels regimeinterner Begleitinstrumente
und -mechanismen auf eine einheitliche Auslegung hingewirkt. Die Regelwerke
erreichen auf diesem Wege einen Detailgrad, der einen ergéinzenden Riickgriff
auf Inhalte des staatlichen Rechts fiir bereichsspezifische Fragen weitgehend ent-
behrlich erscheinen lisst.?’ Die Einbeziehung des staatlichen Rechts ldsst sich
daher nicht allein mit dem Argument der Unbestimmtheit erkldren.

2. Fragmentierung?

Nicht tiberzeugen kann auch das damit zusammenhidngende Argument der Frag-
mentierung. Gewiss: Wird transnationales Recht als Sammelbegriff fiir eine Viel-

17 Etwa Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), 116, 127 f.; Mankowski, RIW 2003, 2, 13; Kodek, in:
Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 85, 102 f.; allerdings jeweils bezogen auf den Begriff
der lex mercatoria. Eingehende Auseinandersetzung mit diesem Einwand bei Berger, The
Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 78 ff.

18 Sieche aber z.B. die Bemiihungen der vom Kolner Center for Transnational Law unter
Federfiihrung von Klaus Peter Berger betriebenen Trans-Lex Plattform um eine Sammlung
und Systematisierung zugehoriger Regeln und Prinzipien, abrufbar unter <https://www.trans-
lex.org/principles/of-transnational-law-(lex-mercatoria)>; siche dazu Berger, The Creeping
Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 270ff.; Berger, in: Bumke/Ré&thel
(Hrsg.), Privates Recht (2012), 119, 127ff.

19 Vgl. Grundmann, in: Jickeli (Hrsg.), Européisches Privatrecht, Unternechmensrecht, In-
formationspflichten im Zivilrecht (1992), 43, 50; Déser, JuS 2000, 972; zu den ERA Cuniberti,
Colum. J. Transnat’l L. 52 (2013), 369, 391.

20 Vgl. Déser; JuS 2000, 972; Basedow, in: Jansen/Michaels (Hrsg.), Beyond the State (2008),
281, 294.


https://www.trans-lex.org/principles/of-transnational-law-(lex-mercatoria)
https://www.trans-lex.org/principles/of-transnational-law-(lex-mercatoria)
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zahl unterschiedlichster Erscheinungsformen verwendet, bezieht es sich nicht
mehr auf einen einheitlichen, klar abgrenzbaren Regelungsrahmen.?! Die Vor-
stellung eines solchen einheitlichen Rahmens entspricht aber auch schlichtweg
nicht mehr der von einer zunehmenden Ausdifferenzierung in Funktionssysteme
gekennzeichneten gesellschaftlichen Realitdt. Es ist gerade das staatliche Recht,
das sich noch stark am Ideal eines einheitlichen Ordnungsrahmens — auf natio-
naler wie auf internationaler Ebene — orientiert und zu Fragmentierung und
Rechtsunsicherheit beitrdgt, wenn es diesen hohen Anspruch letztlich nicht
vollumfénglich erfiillen kann.?> Demgegeniiber nehmen die untersuchten trans-
nationalen Vertragsrechtsregime die gesellschaftliche Ausdifferenzierung be-
wusst zum Ausgangspunkt und sind darauf gerichtet, territoriale Fragmentierun-
gen zu liberwinden und zu einer bereichsspezifischen Vereinheitlichung beizutra-
gen. Zwar kann es auch hierbei potenziell zu Regelungsliicken oder
-liberschneidungen kommen, etwa wenn verschiedene bereichsspezifische Re-
gelsetzer in Konkurrenz zueinander treten.?® In den untersuchten Vertragsrechts-
regimen des grenziiberschreitenden Finanzverkehrs aber ist es jeweils einer zen-
tralen Organisation oder einer Gruppe eng zusammenarbeitender
Schwesterorganisationen gelungen, die bereichsspezifische Regelungsfunktion
an sich zu ziehen und hierdurch die Grundlage einer nahezu weltweiten Einheit-
lichkeit normativer Erwartungshaltungen im jeweils einschligigen Markt zu
schaffen. Auch das Argument der Fragmentierung kann die Einbeziehung staatli-
chen Rechts in die Vertragsrechtsregime daher nicht befriedigend erkléren.

3. Unvollstdndigkeit

Mehr Gewicht kommt demgegeniiber dem Verweis auf die Unvollstindigkeit
transnationalen Rechts zu.?* Die transnationalen Vertragsrechtsregime von ICC,
LMA und ISDA erzeugen lediglich bereichsspezifisches Recht — eben ein ,,Be-
sonderes transnationales Vertragsrecht* des Dokumentenakkreditivs, Konsortial-
kredits und Kreditderivats. Einen dariiber hinausgehenden Ordnungsanspruch
erheben sie gar nicht und sind wohl gerade deshalb in ihrem eng umrissenen

21 So einer der Kritikpunkte bei von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I
(2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 75.

22 Siehe dazuoben § 1 1. 2. und § 1 1. 3. (S. 171t.).

23 Engler; Private Regelsetzung (2017), 50.

24 Etwa Bucher; in: Schwind (Hrsg.), Aktuelle Fragen zum Europarecht aus der Sicht in-
und ausldndischer Gelehrter (1986), 11, 40ff., der das Argument allerdings in der Folge wieder
entkréftet; Diedrich, RIW 2009, 378, 380ff., der jedoch insoweit zwischen der Sammelbe-
zeichnung lex mercatoria und einzelnen nichtstaatlichen Regelwerken differenziert. Eingehen-
de Auseinandersetzung mit diesem Einwand bei Berger, The Creeping Codification of the New
Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 1181,
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Anwendungsbereich so effektiv. Kehrseite dieses begrenzten Regelungsan-
spruchs ist aber, dass die Regime — im Gegensatz zu staatlichen Rechtsordnun-
gen® — schon konzeptionell nicht als vollstéindige, in sich abgeschlossene
Rechtsordnungen verstanden werden konnen, die potenziell fiir jedes Rechts-
problem, das sich im Rahmen einer einschlégigen Transaktion stellen kann, eine
Losung bereithielten.?® Dies ldsst sich bereits an Detailfragen festmachen: So
treffen beispielsweise die ERA 600 keine Regelung zu der Frage, unter welchen
Bedingungen die Akkreditivbank eine Zahlung verweigern darf, wenn sie Zwei-
fel an der Echtheit der vorgelegten Dokumente hegt.?” Auch trifft Art. 36 der
ERA 600 zwar eine Regelung zum Haftungsausschluss bei hoherer Gewalt, doch
enthalten die ERA 600 keine Anspruchsgrundlage, auf die sich eine solche Haf-
tung iiberhaupt stiitzen kdnnte.?® Die Mustervertrige von LMA und ISDA wiede-
rum enthalten keine Ausfiihrungen dazu, unter welchen Umstdnden sich bei-
spielsweise die Ausiibung vertraglich vorgesehener Kiindigungsrechte als rechts-
missbrauchlich darstellen kann, obschon solche Konstellationen immer wieder
streitig werden.?’ Ebenso wenig finden sich in den ERA oder den Musterdoku-
menten von LMA und ISDA Ausfithrungen zu allgemeinen vertragsrechtlichen
Fragen wie der Behandlung von Willensméngeln bei Vertragsschluss, den kon-
kreten Rechtsfolgen von Leistungsstorungen oder der Verjahrung von Ansprii-
chen.’® Auch Festlegungen zur Fihigkeit, entsprechende Vertrige wirksam ab-
schlieBen zu konnen (Rechts- und Geschiftsfahigkeit, Stellvertretung etc.), sucht
man vergebens. Gleiches gilt fiir die rechtliche Ausgestaltung von Vermdgens-
und Eigentumsrechten,®! obschon diese etwa von den Bestimmungen der LMA-
und ISDA-Musterdokumente zur Stellung von Sicherheiten ohne Weiteres vor-
ausgesetzt werden. Trotz des hohen Detailgrades der Musterdokumente bleiben

25 Auch fiir diese gilt die These der Vollstiandigkeit der Rechtsordnung freilich allenfalls in
der Theorie; vgl. dazu Dalhuisen, in: FS Horn (2006), 931, 938; Berger, The Creeping Codifi-
cation of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 119f.

26 Horn, Das Recht der internationalen Anleihen (1972), 496; Bucher; in: Schwind (Hrsg.),
Aktuelle Fragen zum Europarecht aus der Sicht in- und ausldndischer Gelehrter (1986), 11,
401f.; Basedow, in: FS Horn (2006), 229, 238 . Vgl. auch Boggiano, RdC 170 (1981), 11, 52 ff.

2T Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1178 f.; Wai, Law & Contemp. Probs. 71 (2008), 107,
127; Collins, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute
Resolution (2013), 121, 127f. Vgl. auch von Bar, ZHR 152 (1988), 38, 49.

28 Vgl. Basedow, The Law of Open Societies (2015), 105.

29 Vgl. Renner, in: FS Hopt (2020), 993, 995 ff.

30 Vgl. speziell zu den ERA Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen
Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 23; allgemein Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im
Privatrecht (2010), 152; Collins, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract
Law and Dispute Resolution (2013), 121, 138.

31U Vel. C. Mollers, in: ARSP-Beiheft 79 (2001), 41, 51, Fn. 60; Wai, Colum. J. Transnat’l L.
40 (2002), 209, 265f.
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diese also in vielerlei Hinsicht unvollstindig. Kommen im Rahmen einer Trans-
aktion (vertrags-)rechtliche Fragen allgemeiner Art auf, muss zu deren Beant-
wortung auf eine Auffangordnung — in aller Regel auf ein staatliches Recht — zu-
riickgegriffen werden.’? Dem wird in der Vertragspraxis vor allem durch die
Verwendung von Rechtswahl- und Gerichtsstandsklauseln Rechnung getragen.*
Doch selbst wenn Schiedsklauseln verwendet werden, greifen die zur Streit-
beilegung berufenen privaten Schiedsgerichte in ihrer Entscheidungsfindung fast
immer — wenngleich mit gewisser Flexibilitit** — auch auf staatliche Rechtsvor-
schriften zuriick.*® Es bestehen zwar durchaus Ansitze zur Systematisierung und
Vervollstindigung eines Allgemeinen Vertragsrechts auf transnationaler Ebene —
etwa in Form der von Expertengruppen formulierten UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts®® und Principles of European Contract
Law®’ oder der Sammlung transnationaler Rechtsprinzipien im Rahmen des
,,Trans-Lex“-Projekts an der Universitit zu K6ln*® —, doch stoBen diese Projekte
in der Praxis bislang auf nur geringe Resonanz.* Bis auf Weiteres bleibt also der
Riickgriff auf staatliches Recht unverzichtbar, um den transnationalen Ordnungs-
rahmen der Regime von ICC, LMA und ISDA zu erginzen.*’

32 Shaffer, Conn. L. Rev. 42 (2009), 147, 169; Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im
Privatrecht (2010), 152; Collins, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract
Law and Dispute Resolution (2013), 121, 138.

3 Zur LMA Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 177, 181 ff.; Renner, ZBB
2018, 278, 281; zur ISDA C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1369 {.; Biggins, GLJ
13 (2012), 1297, 1298, 1316 ff.; Cuniberti, Colum. J. Transnat’l L. 52 (2013), 369, 375, 377f.
Allgemein Basedow, in: FS Horn (2006), 229, 238; Riihl, in: Bork/Eger/H.-B. Schifer (Hrsg.),
Okonomische Analyse des Verfahrensrechts (2009), 335, 362.

3+ Deshalb das Unvollstindigkeitsargument beziiglich der lex mercatoria relativierend
Gaillard, Arb. Int’l 17 (2001), 59, 66; dhnlich Bonell, RabelsZ 42 (1978), 485, 498.

35 Bockstiegel, Arb. Int’1 28 (2012), 577, 579; Basedow, The Law of Open Societies (2015),
112 f. Fiir eine empirische Untermauerung dieser Beobachtung siehe Drahozal, Notre Dame L.
Rev. 80 (2005), 523, 5361t.; Drahozal, Penn St. L. Rev. 113 (2009), 1031, 1036 ff.

36 In diesem Zusammenhang insbesondere Michaels, RabelsZ 73 (2009), 866, 885 fT. Siche
auch Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 1801t;
Berger, Unif. L. Rev. 19 (2014), 519.

37 Siehe hierzu Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl.
2010), 2341t.

38 Abrufbar unter <https://www.trans-lex.org/principles/of-transnational-law-(lex-mercato
ria)>; siche dazu auch Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl.
2010), 2701F.; Berger, in: Bumke/R&thel (Hrsg.), Privates Recht (2012), 119, 127ff.

3 Vgl. etwa Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010), 153 f. Fiir
eine umfassende Ubersicht derartiger ,,Kodifikationsprojekte* siehe Berger, The Creeping Co-
dification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 151 ff.

40 Dies gilt auch dann, wenn man beriicksichtigt, dass der Gedanke ,,vollstindiger* Rechts-
ordnungen vor allem der kontinentaleuropiischen, kodifikationsbezogenen Sichtweise ent-
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4. Eingeschrdnkte Verbindlich- und Durchsetzbarkeit

Die Regelungsvorgaben der ICC, LMA und ISDA koénnen des Weiteren schon
nach dem eigenen Selbstverstindnis allein aus sich heraus keine formale Ver-
bindlichkeit begriinden.*! So bestimmt etwa Art. 1 der ERA 600, dass die Richt-
linien nur auf solche Vertrige Anwendung finden, die auf die ERA verweisen.*?
LMA und ISDA bezeichnen ihre Musterdokumente ausdriicklich als unverbind-
liche Empfehlung, die nur den Ausgangspunkt fiir Vertragsverhandlungen bilden
(,,starting point for negotiations only*‘).** Wenngleich der 6konomische und sozi-
ale Anreiz zum opt-in fiir Marktteilnehmer sehr hoch sein und durch informelle
Faktoren noch verstirkt werden kann,* entfalten die von ICC, LMA und ISDA
erzeugten Primidrnormen als solche keine zwingende Wirkung fiir die angespro-
chenen Regelungsadressaten. Auch die eigenen Streitbeilegungsmechanismen
der Organisationen, namentlich das DOCDEX-Verfahren der ICC und das Deter-
minations Committee-Verfahren der ISDA, bediirfen der Zustimmung der Ver-
tragsparteien und sind zudem nicht schon von sich aus auf vollstreckbare Ent-
scheidungen ausgelegt.

Die Moglichkeit einer erforderlichenfalls auch zwangsweisen Durchsetzung
der in den Musterdokumenten von ICC, LMA und ISDA vorgesehenen Vertrags-
rechte und -pflichten wird daher zum jetzigen Stand erst durch Riickkopplung
des jeweiligen Einzelvertrages an mit einem Hoheitsanspruch unterlegtes staat-
liches Recht gewéhrleistet. Richtig ist zwar, dass die zwangsweise Durchsetzung
von Vertragen, zumal im professionellen Wirtschaftsverkehr, die Ausnahme und
nicht die Regel bildet.*> Doch diirfte dies nicht unwesentlich damit zusammen-
hingen, dass schon das bloBe Vorhandensein der Moglichkeit eines Riickgriffs

stammt. Es ist zwar zutreffend, dass potenzielle ,, Vollstandigkeit* auch, wie in der Tradition des
Common Law, durch ein Prijudiziensystem gewihrleistet werden kann; vgl. Calliess, Grenz-
iiberschreitende Verbrauchervertrige (2006), 257 f.; Berger, The Creeping Codification of the
New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 85 ff. Doch ist auf der transnationalen Ebene selbst auch
ein solches System allenfalls erst im Entstehen begriffen.

41 Vgl. allgemein Riihl, in: Bork/Eger/H.-B. Schifer (Hrsg.), Okonomische Analyse des
Verfahrensrechts (2009), 335, 361; Riihl, Statut und Effizienz (2011), 68.

4 Dies unterstreicht auch Collins, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Con-
tract Law and Dispute Resolution (2013), 121, 133.

43 So stellt etwa die LMA all ihren Musterdokumenten den Hinweis voran: ,,For the avoid-
ance of doubt, this document is in a non-binding, recommended form. Its intention is to be used
as a starting point for negotiation only. Individual parties are free to depart from its terms and
should always satisfy themselves of the regulatory implications of its use.” Vgl. zur ISDA
Biggins/Scott, EBLR 13 (2012), 309, 326.

4 Vgl. am Beispiel der ERA Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371, 410f.

4 Grundlegend zu moglichen auBerrechtlichen Griinden hierfiir Macaulay, Am. Soc. R. 28
(1963), 551t.; vgl. auch Wai, Law & Contemp. Probs. 71 (2008), 107, 119.
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auf staatliche Zwangsdurchsetzungsmechanismen einen starken Anreiz zur frei-
willigen Regelbefolgung setzt.*® Selbst bei Einbeziehung privater Schiedsge-
richte gilt nichts anderes, da auch deren Effektivitit erst vor dem Hintergrund der
durch das New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstre-
ckung auslindischer Schiedsspriiche von 1958 (UNU) nahezu weltweit gewihr-
leisteten Anerkennung und Vollstreckbarkeit vor staatlichen Gerichten verstiand-
lich wird.*’ Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit der Primirregeln der Ver-
tragsrechtsregime von ICC, LMA und ISDA zehren daher vom ,,Schatten des
staatlichen Rechts*,*® dessen Institutionen fiir diesen Zweck gezielt einbezogen
werden.

5. Negative Netzwerkeffekte

Netzwerkeffekte tragen, wie bereits gezeigt, auch inhaltsunabhéngig zur Akzep-
tanz und Verbreitung der Musterdokumente der ICC, LMA und ISDA bei und
erhohen hierdurch die Attraktivitit der transnationalen Vertragsrechtsregime.®
Sie konnen sich allerdings auch negativ auswirken und dazu fiihren, dass ein
einmal etablierter Regelungsstandard auch dann erhalten bleibt, wenn es sich
nicht oder nicht mehr um das beste Ordnungsangebot handelt. Zwar bietet die
Tatsache, dass sich ein Musterdokument {iberhaupt marktweit durchgesetzt hat,
eine gewisse Richtigkeitsgewdhr und ist davon auszugehen, dass ein den Bediirf-
nissen der Praxis iiberhaupt nicht mehr entsprechender Regelungsstandard sich
nicht langerfristig wiirde halten kénnen.”® Eine gewisse Pfadabhingigkeit wird
sich aber unvermeidbar einstellen, etwa weil Marktteilnehmer auf die Priifung
von Alternativen verzichten,’! die mit einer Umstellung auf ein anderes Muster-

46 Ausfiihrlich und mit weiteren Nachweisen zu dieser Perspektive Galanter, JLP 19 (1981),
1, 2ff. Grundlegend zu dieser ,,Hintergrundfunktion* des staatlichen Rechts Mnookin/Korn-
heuser, Yale L. J. 88 (1979), 9501t.

47 Vgl. Mustill, Arb. Int’l 4 (1988), 86, 89f.; Wai, Colum. J. Transnat’l L. 40 (2002), 209,
267; Schroeder, in: Jb. J. ZivRWiss. 2002 (2003), 257, 268 f.; Basedow, in: FS Horn (20006),
229, 240f.; Basedow, The Law of Open Societies (2015), 112f.; Symeonides, Am. J. Comp. L.
54 (20006), 209, 210; Calliess u.a., in: Hurrelmann u.a. (Hrsg.), Zerfasert der Nationalstaat?
(2008), 143, 165; Hadfield, in: Ménard/Shirley (Hrsg.), Handbook of New Institutional Econo-
mics (2008), 175, 199; Hess, The Private-Public Divide in International Dispute Resolution
(2018), 226.

4 Diese Formulierung geht zuriick auf Mnookin/Kornheuser, Yale L. J. 88 (1979), 950. Vgl.
auch Wai, Law & Contemp. Probs. 71 (2008), 107, 119; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019),
91f. Allein schon aufgrund dieser Riickbindung den Rechtscharakter privater Regelsetzung
verneinend Engler, Private Regelsetzung (2017), 38 ff.

4 Dazu oben § 1 1L 5. ¢) ff) (S. 90f1.).

30 Vgl. Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 316.

31 Vel. Kahan/Klausner, Va. L. Rev. 83 (1997), 713, 721, unter Verweis auf das Modell der
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dokument verbundenen Wechselkosten scheuen®? oder nicht langfristig denken. >
Ab einer gewissen GroBe des Verwendernetzwerks kann sich zudem eine ,,ratio-
nale Apathie einstellen, unter der Marktteilnehmer die Entscheidungen der re-
gelsetzenden Institutionen unbesehen billigen oder sogar billigen miissen, um
nicht aus dem Markt verdrangt zu werden.>* Hierdurch kann es zu Wettbewerbs-
verzerrungen kommen, etwa wenn einzelnen Marktteilnehmern der Zugriff auf
die Musterdokumente gezielt verwehrt wird oder wenn Musterdokumente ein-
seitig zugunsten von Vertragsparteien mit typischerweise grofBerer Verhandlungs-
macht ausgestaltet werden.> Folge kann das Festhalten an einem suboptimalen
Standard (falscher Standard), der Verzicht auf sinnvolle Differenzierungen
(Uberstandardisierung) oder das Festhalten an iiberfliissigen Differenzierungen
(Unterstandardisierung) sein.’® Zu diesen Effekten konnen auch beratende An-
waltskanzleien beitragen, etwa wenn sie aufgrund eigener Kostenerwigungen
dazu neigen, ihnen bereits vertraute Standards den fiir die Bediirfnisse der Man-
danten womdglich besser geeigneten Alternativen vorzuziehen.’” Auch in der
Verhandlungssituation kann das Vorhandensein eines marktweit etablierten Stan-
dards nicht nur als 18sungsfordernder fokaler Punkt dienen,*® sondern in Verbin-
dung mit urteilsverzerrenden Heuristiken wie der Uberbewertung des Status
quo,” Ankereffekten,’* Bestitigungsfehlern® oder einem Konformititsbias®

Informationskaskade nach Banerjee, Q. J. Econ. 107 (1992), 797; Bikhchandani/Hirshleifer/
Welch, J. Political Econ. 100 (1992), 992 ff.

32 Vgl. Kahan/Klausner, Va. L. Rev. 83 (1997), 713, 7271.; Engert, AcP 213 (2013), 321,
326f.; Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 329f.; Awrey, RBFL 34 (2014), 183, 197f.

33 Vgl. Engert, Rechtswissenschaft 2014, 301, 328.

% Vgl. G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 224.

5 Vgl. Kansaku, in: Murakami/Marutschke/Riesenhuber (Hrsg.), Globalisierung und Recht
(2007), 141, 14e.

36 Kahan/Klausner, Wash. U. L. Rev. 74 (1996), 347, 352 f.; Kahan/Klausner, Va. L. Rev. 83
(1997), 713, 734f.; Engert, AcP 213 (2013), 321, 328, 340f.

37 Kahan/Klausner, Wash. U. L. Rev. 74 (1996), 347, 353 ff. Vgl. zum parallel gelagerten
Problem der inhaltsunabhidngigen Bevorzugung heimischen Rechts durch Rechtsanwilte Base-
dow, in: FS Horn (2006), 229, 242.

38 Siehe dazu oben § 1 II. 5. ¢) gg) (S. 92).

3 Vgl. Kahan/Klausner, Wash. U. L. Rev. 74 (1996), 347, 359 ff.; Korobkin, Cornell L. Rev.
83 (1998), 608 ft.; Riihl, Statut und Effizienz (2011), 74. Grundlegend zum Status quo-Bias
Samuelson/Zeckhauser, J. Risk Uncertain. 1 (1988), 7ff.

80 Kahan/Klausner, Wash. U. L. Rev. 74 (1996), 347, 362 {. Riihl, Statut und Effizienz (2011),
74f. Grundlegend zu Ankereffekten Northcraft/Neale, Org. Behav. Hum. Decis. Process. 39
(1987), 841t.

61 Grundlegend zu Bestétigungsfehlern Hastorf/Cantril, J. Abnorm. Psychol. 49 (1954),
129 1F.; ausfiihrlicher Uberblick bei Nickerson, Rev. Gen. Psychol. 2 (1998), 175 ff.

92 Kahan/Klausner, Wash. U. L. Rev. 74 (1996), 347, 363f.; Riihl, Statut und Effizienz
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zum Festhalten an defizitiren Regelungen fiihren.® Fiir solche Fille des Markt-
versagens erscheint schon aus 6konomischen Griinden® und aus Verwendersicht
die Mdglichkeit eines komplementiren Riickgriffs auf das staatliche Recht zur
einhegenden Kontrolle und gegebenenfalls Korrektur grober Fehlentwicklungen
auf der transnationalen Regelungsebene angezeigt, beispielsweise im Wege der
Kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen oder unter Riickgriff auf kartell-
rechtliche Verbote des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung.®

6. Legitimation

Die am héufigsten und schirfsten vorgetragene Kritik an transnationalen Ord-
nungsregimen schlieBlich betrifft den Gesichtspunkt der Legitimation. In diesem
Sinne hatte schon Hans Grofsimann-Doerth vor den Gefahren eines ,,selbstge-
schaffenen Rechts der Wirtschaft gewarnt, das von Machtungleichgewichten
und einseitiger Interessenvertretung geprigt sei.’® An diese Erwigung kniipfen
auch Anhidnger verschiedener Spielarten normativer Rechtstheorien an, die
transnationalen Ordnungsarrangements unter anderem aufgrund des Vorwurfs
fehlender Legitimation von vornherein den Rechtscharakter absprechen wol-
len.%” Hierbei werden aber bisweilen verschiedene Gesichtspunkte vermengt, die
der Differenzierung bediirfen.

a) Relevanz

Legitimation ist zunichst eine ethisch-soziologische Kategorie, die sich auf die
Rechtfertigungsbediirftigkeit und Anerkennungswiirdigkeit von Regeln bezieht,
die kollektive Verbindlichkeit beanspruchen.®® Aus systemtheoretischer Beob-

(2011), 75. Grundlegend zum Konformitétsbias Asch, in: Guetzkow (Hrsg.), Groups, Leader-
ship and Men (1951), 177ff.

63 Riihl, in: Bork/Eger/H.-B. Schifer (Hrsg.), Okonomische Analyse des Verfahrensrechts
(2009), 335, 365f1.; Riihl, J. Priv. Int’l L. 6 (2010) 59, 88 ff.; Riikl, Statut und Effizienz (2011),
731t

64 Zum hiervon zu unterscheidenden, aber ebenfalls von moglichen Fillen des Marktversa-
gens betroffenen Aspekt der Legitimation unten § 2 II. 6. b) cc) (S. 149 1f.).

% Im deutschen Recht nach Art. 102 AEUV und § 19 GWB; vgl. Hellgardt, RabelsZ 82
(2018), 654, 694. Allgemein zur moglichen kartellrechtlichen Relevanz privater Anbieter von
Rechtsregeln Snyder, Ohio St. L. J. 64 (2003), 371, 444; Black/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev. 2
(2008), 218, 224; Calliess, in: Zimmermann (Hrsg.), Zukunftsperspektiven der Rechtsverglei-
chung (2016), 167, 187.

% Grofsmann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft und staatliches Recht (1933),
5t

7 In diese Richtung etwa von Bogdandy/Dellavalle, Transnat’l Legal Theory 4 (2012), 59,
771t.; Habermas/von Bogdandy, Za6RV 73 (2013), 295, 303.

8 Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 64f., 209. Ausfiihrlich zu verschie-
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achterperspektive ist dieser Gesichtspunkt keine notwendige Eigenschaft von
Recht. Sehr wohl kann er aber in den fiir die interne Rechtsgeltung maBgeblichen
Sekundarnormenprogrammen einzelner Rechtsordnungen verankert sein — und
ist dies in der Realitiit auch in ganz erheblichem Umfang.®® Fiir transnationale
Vertragsrechtsregime wie diejenigen von ICC, LMA und ISDA bleibt dies nicht
ohne Konsequenzen: Sie miissen zwar nicht begriffsnotwendig bestimmte legiti-
mationsstiftende Elemente vorhalten, um theoretisch als transnationale recht-
liche Bereichsordnungen gedeutet werden zu kénnen. Sie werden jedoch nur
dann Aussicht auf praktische Anerkennung ihres Geltungsanspruchs durch po-
tenzielle Regelungsadressaten einerseits sowie staatliche Rechtsordnungen und
andere funktionale Bereichsordnungen andererseits haben, wenn sie von diesen
als hinreichend anerkennungswiirdig wahrgenommen werden. Damit wird Legi-
timation, wenn schon nicht zur Existenz-, so doch zumindest zur faktischen Er-
folgsbedingung transnationaler Bereichsordnungen, an welcher deren Architek-
ten ein genuines Eigeninteresse haben.™

b) Mafistab

An diese Feststellung schlie3t sich die Frage nach einem passenden Legitima-
tionsmaf3stab an. In Nationalstaaten westlicher Pragung spiegelt sich das Legiti-
mationsideal rechtlicher Ordnung in erster Linie in den Verfassungsprinzipien
von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sowie der Bindung an Grund- und Men-
schenrechte wider (vgl. etwa Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG);! entspre-
chende Strukturprinzipien lassen sich zumindest in Ansdtzen auf der supranatio-
nalen Ebene der EU beobachten (vgl. Art. 2 EUV).”? Von einigen Autoren wird
eine sinngemiBe Ubertragung dieser 6ffentlich-rechtlich konnotierten Legitima-
tionskriterien auch auf transnationale Ordnungsphdnomene vorgeschlagen.” Ein

denen Legitimationskonzepten G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 159 ff.; G. Bachmann,
in: Bumke/Roéthel (Hrsg.), Privates Recht (2012), 207, 213 ff.; Engler, Private Regelsetzung
(2017), 1271t.

% Das gilt insbesondere fiir demokratische Rechtsordnungen; vgl. zur Vermutung einer
Uberlappung rechtlicher Normen und ethischer Standards in demokratischen Gesellschaften
von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts (2022), 156.

70 Schanze, in: Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theory
(2011), 335, 338f. Vgl. auch Jud, JB1 2006, 695, 702; am Beispiel multinationaler Unterneh-
men Horn, RabelsZ 44 (1980), 423, 446; Parella, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook
of Global Legal Pluralism (2020), 769, 770 ff.

' Vgl. Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 81 ff.; Viellechner;
Transnationalisierung des Rechts (2013), 651f., 209.

72 Art. 2 EUV gar als europdischen Verfassungskern deutend von Bogdandy, Strukturwandel
des offentlichen Rechts (2022), 158 fT.

73 In diese Richtung gehen vor allem die Ansitze des Global Administrative Law und des
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solcher Ansatz scheint jedoch zumindest fiir die im Mittelpunkt dieser Untersu-
chung stehenden transnationalen Vertragsrechtsregime von ICC, LMA und ISDA
nur bedingt geeignet. Erstens sind die einschldgigen Verfassungsprinzipien auch
im Nationalstaat und auf supranationaler Ebene auf die Ausiibung zwangsbe-
wehrter Hoheitsgewalt und nicht unmittelbar auf die Gestaltung von Privat-
rechtsverhéltnissen bezogen.” Die Ordnungsregime von ICC, LMA und ISDA
aber sind genuin auf den Vertragsmechanismus zugeschnitten sowie jedenfalls
im Grundsatz und in Bezug auf ihre unmittelbaren Regelungsadressaten auf eine
freiwillige Befolgung in Form eines opt-in angewiesen; eine Wahl, die staatliche
wie auch supranationale Gesetzgeber den Regelungsunterworfenen grundsétz-
lich nicht oder nur begrenzt lassen.”® Uberdies ist der jeweilige Geltungsanspruch
der untersuchten Vertragsrechtsregime schon aufgrund seiner Bereichsspezifizi-
tdt weniger weitgehend als der hoheitliche Regelungsanspruch staatlicher und
supranationaler Rechtssetzer,”® und wird ein Handeln im Dienste eines umfas-
send verstandenen Gemeinwesens gar nicht erst behauptet. Zweitens werden die
angesprochenen Legitimationsideale auch von zahlreichen nationalstaatlichen
Rechtsordnungen keineswegs eingehalten, ohne dass allein deshalb deren Legi-
timation aus der Sicht anderer staatlicher Rechtsordnungen grundsitzlich in Fra-
ge gestellt wiirde.”” Das lisst an der Universalisierbarkeit der MaBstiibe sowie an

International Public Law. Zu Ersterem Kingsbury/Krisch/Stewart, Law & Contemp. Probs. 68
(2005), 15; Kingsbury, EJIL 20 (2009), 23 ff.; zu Letzterem von Bogdandy/Goldmann/Venzke,
EJIL 28 (2017), 115 ff., welche allerdings an der Differenzierung zwischen privat und 6ffentlich
festhalten und ihren Ansatz nur auf solche Institutionen anwenden wollen, die fiir sich bean-
spruchen, im Dienste des Gemeinwohls zu handeln. Ubersicht zu diesen und verwandten An-
sdtzen bei Hanschmann/Wihl, in: Buckel/Christensen/Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien
des Rechts (3. Aufl. 2020), 323, 336 ff. Fiir einen menschenrechtlichen Ansatz bezogen auf das
ISDA-Regime siche Horst, AVR 53 (2015), 461, 491 ff.; Horst, Transnationale Rechtserzeu-
gung (2019), 1871

™ Vgl. C. Mollers, in: ARSP-Beiheft 79 (2001), 41, 59; Engler, Private Regelsetzung
(2017), 129. Diese Differenzierung teilen grundsétzlich auch von Bogdandy/Goldmann/Venzke,
EJIL 28 (2017), 1151f.

75" Auch wenn das staatliche Privatrecht partei- und privatautonome Gestaltungen in erheb-
lichem Umfang zulidsst, stellt es den Regelungsunterworfenen nicht frei, ob sie tiberhaupt der
staatlichen Privatrechtsordnung, insbesondere deren (international) zwingenden Elementen
unterworfen sein wollen.

76 Vgl. zu diesem Aspekt Maurer, Lex Maritima (2012), 104f.

7 Dies zeigt sich etwa daran, dass in nahezu allen staatlichen Rechtsordnungen die kollisi-
onsrechtliche Rechtswahl des staatlichen Rechts auch solcher Staaten anerkannt wird, die dik-
tatorische und totalitire Ziige aufweisen; vgl. hierzu Dalhuisen, Berkeley J. Int’l L. 24 (20006),
129, 171; Calliess, in: Riesenhuber/Takayama (Hrsg.), Rechtsangleichung (2006), 109, 116;
Maurer;, Lex Maritima (2012), 166; Hellgardt, RabelsZ 82 (2018), 654, 682 f.; siche auch noch
unten § 4 II. 2. (S. 202 f.). (Rechts-)Politische Kritik an diesen Rechtsordnungen schlie3t dies
freilich nicht aus.
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deren pauschaler Ubertragbarkeit auf transnationale Ordnungsstrukturen durch-
aus zweifeln — zumal selbst in demokratischen Staaten zahlreiche der (fort-)gel-
tenden Rechtsregeln zumindest in ihrer Substanz de facto nur eingeschrankt auf
dem tiberkommenen Ideal demokratischer Deliberation beruhen und nicht selten
vom zur Rechtsetzung berufenen Parlament ohne nennenswerte Anderungen be-
schlossen werden, nachdem die wesentliche inhaltliche Ausgestaltung zuvor in-
nerhalb von Expertengruppen und Ministerialbiirokratien erfolgt ist.”® Dies gilt
erst recht flir die Rechtsetzungsmechanismen des Vdlkerrechts, die nationalen
Parlamenten oft nur noch die Wahl zwischen ,,ja oder nein‘ zu einem typischer-
weise schon auf Exekutivebene zwischenstaatlich ausgehandelten Vorschlag las-
sen.” Drittens fehlt es auf der nicht mehr nur territorial geordneten, sondern zu-
nehmend auch in gesellschaftliche Funktionsbereiche ausdifferenzierten trans-
nationalen Ordnungsebene — in Ermangelung eines ,,Weltstaates* oder einer
einheitlich organisierten kosmopolitischen Weltbiirgerschaft mit einem Mindest-
malB an kollektiver Identitét® — bislang an geeigneten Institutionen und reprisen-
tativen Foren, in welchen sich, d4quivalent zur nationalen und in Ansétzen auch
supranationalen Ebene, die Bildung eines gesamtgesellschaftlichen, grenz- und
bereichsiibergreifenden demokratischen (Mehrheits-)Willens iiberhaupt vollzie-
hen konnte.®!

Anstelle der an die Ausiibung unmittelbarer Hoheitsgewalt angelegten, 6ffent-
lich-rechtlich gepréigten Legitimationskriterien Demokratie, Rechtsstaatlichkeit
und Grund- und Menschenrechtsbindung bietet sich fiir transnationale Vertrags-
rechtsregime wie diejenigen von ICC, LMA und ISDA angesichts ihres grund-
satzlich auf Freiwilligkeit und rechtliche Gleichordnungsverhiltnisse angelegten
Charakters zumindest als Ausgangspunkt eher das privatrechtliche Legitimati-

78 Beispiele hierfilir bei Calliess, in: Riesenhuber/Takayama (Hrsg.), Rechtsangleichung
(2006), 109, 116; Calliess, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 469, 477; vgl. auch Reimann,
in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 26, Fn. 126. Umfassend zur dominierenden
Rolle von Regierungsorganen im Rechtsetzungsprozess demokratischer Staaten von Bogdandy,
Gubernative Rechtsetzung (2000).

7 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006), 167f. Demokratietheore-
tisch mag man diese Abkehr vom Leitbild des Parlamentarismus auf nationaler und supranati-
onaler Ebene unter Verweis etwa auf die vermittelnde Rolle von politischen Parteien ein Stiick
weit auffangen konnen; vgl. von Bogdandy, Strukturwandel des offentlichen Rechts (2022),
258. Auf die transnationale Ebene lésst sich dies aber schon mangels verstetigter (und wéhlba-
rer) transnationaler politischer Institutionen und Parteien kaum {ibertragen.

80 Das Erfordernis kollektiver Identitét kniipft an die Vorstellung von Demokratie als kol-
lektiver Selbstbestimmung an; vgl. hierzu C. Mollers, Gewaltengliederung (2005), 28 ff.; ein-
schriinkend hingegen von Bogdandy, Strukturwandel des offentlichen Rechts (2022), 239f.

81 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 243 f.; Viellechner, Transnationali-
sierung des Rechts (2013), 213 ff.; Maurer, in: Viellechner (Hrsg.), Verfassung ohne Staat (2019),
187, 195, 204.
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onsideal der Autonomie an, das sich zuvdrderst an der individuellen Zustimmung
der unmittelbaren Regelungsadressaten ausrichtet.*? Eine solche individuelle
Zustimmung gewdhrleistet aus Sicht des Regelungsadressaten im Regelfall so-
gar ein hoheres Mal} an Legitimation als eine iiber reprisentative demokratische
Institutionen vermittelte, fiir den unmittelbar Betroffenen aber allenfalls mittel-
bar beeinflussbare Mehrheitsentscheidung.®?

Das Legitimationsideal der individuellen Zustimmung bedarf allerdings fiir
die untersuchten transnationalen Vertragsrechtsregime in zweifacher Hinsicht
der Ergéinzung. Zum einen ist der Tatsache Rechnung zu tragen, dass einmal im
Markt etablierte Musterdokumente auf die einzelnen Regelungsadressaten einen
hohen Verwendungsdruck ausiiben kénnen. Die damit moglicherweise einherge-
hende Einschriankung individueller Zustimmung im Einzelfall kann jedoch durch
das mafigeblich von Gregor Bachmann herausgearbeitete, ebenfalls autonomie-
bezogene Kriterium der ,,Gruppenrichtigkeit kompensiert werden. Dieses ist
dann verwirklicht, wenn mit der jeweiligen Regel das Gruppenwohl der Rege-
lungsadressaten gefordert wird und die Regelung unter Beteiligung représentati-
ver Mitglieder der einschldgigen Gruppe ausgehandelt wurde, weshalb sie auch
fiir alle anderen Gruppenzugehdrigen zumindest potenziell zustimmungsfahig
wire.® Zum anderen kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Operationen
der Vertragsrechtsregime trotz ihrer Bereichs- und Gruppenspezifitit mittelbar
auch Auswirkungen auf strukturell Schwéchere, Dritte oder die Allgemeinheit
haben, welche gerade keine autonomiewahrende individuelle oder gruppenver-
mittelte Zustimmungsmoglichkeit haben.*> Dem wiederum kann nur durch das
zusitzliche Legitimationskriterium einer ,,gesamtgesellschaftlichen Riickbin-
dung* des jeweiligen gesellschaftsbereichsspezifischen Ordnungsregimes Rech-
nung getragen werden.

Wie im Folgenden aufgezeigt wird, sind die ersten beiden autonomiebezoge-
nen Legitimationskriterien — Zustimmung und Gruppenrichtigkeit — in den unter-
suchten transnationalen Vertragsrechtsregimen selbst bereits in hohem Malle
angelegt und vorhanden. Fiir das dritte Legitimationskriterium einer gesamtge-
sellschaftlichen Riickbindung aber bedarf es zumindest nach jetzigem Entwick-
lungsstand unabweisbar der Einbindung staatlicher (Privat-)Rechtsordnungen, in
welchen namentlich auch Schwécheren-, Dritt- und Gemeinwohlbelange abge-

8 Vgl. Viellechner; in: Viellechner (Hrsg.), Verfassung ohne Staat (2019), 11, 21. Umfas-
send zu diesem Legitimationskonzept G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 172ff., 1811t
G. Bachmann, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Privates Recht (2012), 207, 215 ff.

83 Hellgardt, RabelsZ 82 (2018), 654, 633.

8 Ausfiihrlich G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 206 ff.; G. Bachmann, in: Bumke/
Réthel (Hrsg.), Privates Recht (2012), 207, 223 1.

85 Vgl. Granovetter, Society and Economy (2017), 44.



1I. Notwendigkeit der Einbeziehung staatlichen Rechts 145

bildet und mit potenziell widerstreitenden verkehrsbereichsspezifischen Indivi-
dual- und Gruppeninteressen in Ausgleich gebracht werden.

aa) Zustimmung der Regelungsadressaten als Ausgangspunkt

Ausgangspunkt der Legitimation privatrechtlich geschaffener Regelungen ist zu-
nichst die individuelle Zustimmung durch deren unmittelbare Adressaten.’
Schon dies scheint zumindest auf den ersten Blick in den transnationalen Ver-
tragsrechtsregimen von ICC, LMA und ISDA verwirklicht. Alle Musterdoku-
mente der Organisationen verstehen sich als unverbindliche Empfehlungen, die
grundsitzlich nur dann zum Bestandteil eines Einzelvertrages werden, wenn die
beteiligten Vertragsparteien dies wiinschen.®” Gleiches gilt fiir die Unterwerfung
unter die organisationseigenen Begleitmechanismen, etwa die Streitbeilegungs-
verfahren der DOCDEX-Spruchkdrper der ICC und der Determinations Com-
mittees der ISDA. Das gesamte ,,Besondere Vertragsrecht™ des Dokumenten-
akkreditivs, Konsortialkredits und Kreditderivats bedarf insoweit eines opt-in
und ist im Grundsatz — schon mangels formaler Hoheitskompetenzen der regel-
setzenden Organisationen — in Génze dispositiv.

bb) Gruppenrichtigkeit als Korrektiv nach innen

Die idealtypische Betrachtung der freiwilligen Zustimmung wird allerdings der
Tatsache nicht gerecht, dass die regelsetzenden Organisationen und ihre Muster-
dokumente nebst Begleitmechanismen mittlerweile eine solche Bedeutung fiir
den jeweiligen Geschéftsbereich erlangt haben, dass ihre Verwendung geradezu
zur ,,Geschéftsgrundlage® fiir die erfolgreiche Marktteilnahme geworden ist. Ins-
besondere neu in die Bereiche der Au3enhandels- oder Konsortialkreditfinanzie-
rung oder des auBlerborslichen Derivatehandels hinzutretenden Akteuren wird
kaum etwas anderes iibrigbleiben, als sich auf die bereits etablierten und markt-
bestimmenden Vorgaben der ICC, LMA und ISDA einzulassen. Ein individueller
Verzicht auf diese Referenzordnungen bleibt Einzelparteien zwar in der Theorie
unbenommen, wiirde jedoch deren Moglichkeiten einer Marktteilnahme erheb-
lich einschridnken. Von einer legitimationsstiftenden individuellen Zustimmung —
im Sinne einer durch &uBleren Druck unbeeinflussten freien Willensentschei-
dung — kann unter diesen Umstédnden nicht mehr oder zumindest nur noch be-
grenzt ausgegangen werden.

8 G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 172 ff., 181 ff., 204 f.; G. Bachmann, in: Bumke/
Rothel (Hrsg.), Privates Recht (2012), 207, 220, 223. Vgl. auch C. Mdllers, in: ARSP-Beiheft
79 (2001), 41, 59; Rothel, JZ 2007, 755, 756.

87 Speziell zur ISDA Biggins/Scott, EBLR 13 (2012), 309, 326; zu den ERA Collins, in: Eiden-
miiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 121, 133.
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Dieses mogliche Defizit an individueller Zustimmung und damit einhergehen-
der Legitimation kann indes gruppenintern kompensiert werden, wenn das je-
weilige Musterdokument das gemeinsame Gruppenwohl aller Regelungsadres-
saten fordert, einen angemessenen Ausgleich zwischen den Belangen der jeweils
beriihrten Verkehrskreise herstellt und somit fiir alle unmittelbar Betroffenen
zumindest hypothetisch zustimmungsfahig wire (,,Gruppenautonomie® statt
,Individualautonomie*).®® Ob dies der Fall ist, hiingt wesentlich von der Ausge-
staltung des Verfahrens der Regelsetzung ab: Nur soweit in diesem alle direkt
betroffenen Verkehrskreise reprisentiert sind und sich mit ihren spezifischen
Bediirfnissen und Interessen einbringen konnen, kann davon ausgegangen wer-
den, dass die organisationsintern im Wege eines second order bargaining erziel-
ten Verhandlungsergebnisse potenziell von allen unmittelbaren Regelungsadres-
saten akzeptiert werden konnen.®

In dieser Hinsicht weisen die transnationalen Vertragsrechtsregime von ICC,
LMA und ISDA deutliche Parallelen auf. Wahrend die ICC schon ldnger durch
eine breit gestreute, auch multinationale Mitgliederstruktur gekennzeichnet ist,
starteten die LMA und ISDA mit nur wenigen Mitgliedern, dabei ausschlief3lich
Banken aus nur wenigen Staaten. Die ersten Fassungen der jeweiligen Muster-
dokumente wurden sdmtlich in kaum transparenten Verfahren von Expertengrup-
pen erarbeitet. Mittlerweile hat sich dieses Bild jedoch gewandelt. Alle Organi-
sationen weisen nunmehr eine zwar branchenbezogene, aber regional und sach-
lich breit aufgestellte Mitgliederschaft auf, der nahezu alle regelméBigen
professionellen Verwender der Musterdokumente und Begleitmechanismen an-
gehoren. Fiir neu hinzutretende Akteure steht der Zugang zur Mitgliedschaft in
den Organisationen nach klar festgelegten Kriterien offen; gegen die Versagung
einer Aufnahme stehen zum Teil sogar organisationsinterne formale Beschwer-
deverfahren zur Verfligung. Die geschéftsfithrenden Organe der Organisationen
werden jeweils auf den letztentscheidungsbefugten Hauptversammlungen aus
dem Mitgliederkreis fiir begrenzte Amtszeiten gewahlt. In LMA und ISDA sind
hierbei jeweils eine Mindestzahl von Leitungsposten fiir gegeniiber der Banken-
seite typischerweise eher unterrepréasentierte Verwenderkreise reserviert; in der
ICC wird auf der weltweiten wie auf der nationalen Ebene ausdriicklich auf eine
Vertretung verschiedener Branchen und Regionen geachtet. Auch bei der Beset-
zung von Fachkomitees, die fiir die Erstellung neuer und die Uberarbeitung be-

8 Ausfiihrlich zu diesem Konzept G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 193 ff., 206 ff.; G.
Bachmann, in: Bumke/R6thel (Hrsg.), Privates Recht (2012), 207, 223 f.; vgl. auch Maurer,
Lex Maritima (2012), 82f.; Maurer, The Creation of Transnational Law (2012), 9f.

8 Vgl. Kondgen, AcP 206 (2006), 477, 522; Maurer, Lex Maritima (2012), 82f.; Maurer,
The Creation of Transnational Law (2012), 9f.; Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory
Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 71, 83.
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stehender Musterdokumente eingesetzt werden, wird auf ein Mindestmal3 von
Branchen- und Marktrepriasentativitit Wert gelegt. Zudem stehen in den Regel-
setzungsverfahren der Organisationen grundsitzlich allen Mitgliedern Beteili-
gungsmoglichkeiten zumindest in Form der Gelegenheit zu Stellungnahmen of-
fen. Auch die Tatsache, dass die Organisationsmitglieder zum Teil gar nicht
vollumfanglich antizipieren konnen, auf welcher Vertragsseite der einschlégigen
Transaktionart sie kiinftig hdufiger stehen werden (,,Schleier des Nichtwissens®),
setzt einen zusétzlichen Anreiz, auf ausbalancierte Verhandlungslésungen hinzu-
wirken.” Hinzu kommt, dass die Letztentscheidungskompetenz iber die Annah-
me eines Regelungsentwurfs wiederum bei den jeweiligen Leitungsorganen
liegt, die von den Mitgliedern gewdhlt werden und sich diesen gegeniiber verant-
worten mussen.

In all diesen Vorkehrungen duBert sich das Bemiihen der Organisationen, ein
Mindestmall an Ausgewogenheit und damit Zustimmungsfahigkeit fiir einen
moglichst breiten Interessentenkreis zu gewihrleisten,”’ auch um damit ihrem
jeweiligen Selbstverstandnis als Stimmen des gesamten Marktes gerecht zu wer-
den. Dass dieses Unterfangen weitgehend erfolgreich ist, zeigt sich daran, dass
die Verwendung der bereitgestellten Musterdokumente nicht nur tatséchlich er-
folgt, sondern {iberdies von verschiedensten représentativen Interessenorganisa-
tionen beflirwortet wird. So sprechen sich beispielsweise auch Vertreter der Kre-
ditnehmerseite wie die Association of Corporate Treasurers fiir einen Riickgrift
auf die Mustervertrige der LMA aus® und wird die Verwendung der ERA gar
ausdriicklich von UNCITRAL empfohlen.”> Damit wird das etwaige Fehlen ei-
ner tatsdchlichen und freien individuellen Zustimmung einzelner Regelungs-
adressaten in zunehmendem MaBe durch Elemente der gruppenvermittelten Zu-
stimmung kompensiert. Wenngleich dies weder vollumfinglich noch in allen
Vertragsrechtsregimen in gleichem Maf3e gewihrleistet ist, geht die Entwicklung
in den Organisationen deutlich dahin, Mechanismen zu stérken, die eine Grup-
penrichtigkeit der erarbeiteten Regelwerke sicherstellen und fiir die unmittelba-
ren Regeladressaten hinreichende Legitimation auf der Basis von Gruppenauto-
nomie stiften.

% Renner, ZBB 2018, 278, 288. Die Metapher und das Gedankenspiel des ,,Schleiers des
Nichtwissens® geht zuriick auf Rawls, A Theory of Justice (liberarbeitete Aufl. 1999), 118 ff.

ol Vgl. Schanze, in: Nobel (Hrsg.), International Standards and the Law (2005), 83, 100f.

92 Bradley, Fordham Int’l L. J. 29 (2005), 127, 167f.

9 UN, Report of the United Nations Commission on International Trade Law, Forty-second
session, 29 June-17 July 2009, A/64/17, abrufbar unter <https://undocs.org/en/A/64/17(SUPP)>,
Rn. 356 f. Vgl. hierzu auch Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 198, 205 f.; Maurer, Lex Ma-
ritima (2012), 73; Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsver-
kehr (7. Aufl. 2016), 3f.
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cc) Gesamtgesellschaftliche Riickbindung als Korrektiv nach aufen

Freilich sind und bleiben ICC, LMA und ISDA jedoch privatwirtschaftliche In-
teressenorganisationen. Sie sehen sich als Reprdsentanten bestimmter Branchen,
nicht der Gesamtbevolkerung. Thr Hauptzweck liegt in der Forderung des be-
reichsspezifischen grenziiberschreitenden Marktaustauschs, nicht eines umfas-
send verstandenen Gemeinwohls. Die Musterdokumente und Begleitmechanis-
men verstehen sich als in erster Linie transaktionsermdglichendes (koordinieren-
des), nicht transaktionsbegrenzendes (regulierendes) Recht.’*

(1) Transnationale Wiederkehr der biirgerlichen Gesellschaft und ihres Rechts?

Verwerflich ist all dies im Ausgangspunkt nicht. Es ist gerade das Proprium des
Privatrechts, die Verfolgung eigener Interessen zu ermoglichen.” Der Vertrag
stellt dabei den zentralen Mechanismus dar, um wirtschaftliche Rationalitét in
der Sprache des Rechts abzubilden.”® Im Kontext selbstreferenzieller Normgene-
se iiber den Vertragsmechanismus in spezifischen Bereichsordnungen und fiir
spezifische Verwendergruppen scheint daher auf den oberflachlichen ersten Blick
fiir eine gesamtgesellschaftliche Riickbindung auch gar kein Bedarf (,,Vertrags-
recht avant la politique*).”” Gerade diese Beobachtung hat bereits zu der Diag-
nose Anlass gegeben, dass angesichts der wirtschaftlichen Globalisierung eine
,,Wiederkehr der biirgerlichen Gesellschaft und ihres Rechts* zu erleben sei.”®
Ankniipfend an das formal-liberale Privatrechtsparadigma des ausgehenden
19. Jahrhunderts, nach welchem sich die Aufgabe des Privatrechts darauf be-
schrinke, durch die Gewéihrleistung von Vertrags-, Eigentums- und Testierfrei-
heit den Biirgern eine selbstverantwortliche Gestaltung ihrer Lebensverhéltnisse
zu ermdglichen,” entfalte sich nun auf globaler Ebene ein von den politischen

% Die begriffliche Unterscheidung zwischen koordinativer und regulativer Dimension ist
angelehnt an Calliess, in: Gessner (Hrsg.), Contractual Certainty in International Trade (2008),
215, 218f1.; Calliess/Zumbansen, Rough Consensus and Running Code (2010), 97.

% Vgl. schon die klassische Definition Ulpians, nach welcher das 6ffentliche Recht den
Zustand des Gemeinwesens, das Privatrecht hingegen den Nutzen der einzelnen Biirger betref-
fe: ,,publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilita-
tem"; zitiert nach Hofmann, Der Staat 57 (2018), 5.; siche auch Mann, in: FS Wahl (1973), 139,
147.

% In Niklas Luhmanns Systemtheorie vermittelt der Vertrag die strukturelle Kopplung zwi-
schen Rechtssystem und Wirtschaftssystem; siehe Lusmann, Das Recht der Gesellschaft (1993),
463 f.

97 Hierzu wie auch zur daran ankniipfenden Kritik Renner, Zwingendes transnationales
Recht (2010), 235f.

% Vgl. Mestmdcker, RJ 10 (1991), 177 ff.; dhnlich auch schon Mestmdicker, Rechtstheorie
20 (1989), 273, 286 1.

9 Vegl. Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die Ent-
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und territorialen Fesseln des Nationalstaates befreites, den Prinzipien von forma-
ler Freiheit und Gleichheit verpflichtetes ,,Weltwirtschaftsrecht* oder ,, Weltzivil-
recht*,1%

Allerdings lieB sich schon im nationalstaatlichen Kontext die Erfahrung ma-
chen, dass die Freiheit und Gleichheit der Biirger bei einem solchen nur formalen
Verstiandnis oftmals Illusion bleibt und faktisch bestehende Machtasymmetrien
und deren potenziell schidliche Auswirkungen iibergeht.!”' Kurz gefasst: Nicht
jedes Marktergebnis ist automatisch richtig.!”? Das vermeintlich freie Spiel der
Krifte der Privatrechtsgesellschaft kann vielmehr versagen, insbesondere wenn
Schwéchere beteiligt sind oder individuelle Vorteile zu Lasten Dritter oder der
Allgemeinheit gesucht werden. Okonomisch reformuliert kommt es hierbei zu
einem Marktversagen,'® welches zur Vertiefung wirtschaftlicher Ungleichge-
wichte und langfristig zur Erosion des gesellschaftlichen Zusammenhalts fithren
kann. Mit der Entwicklung verschiedener Auspragungen des Wohlfahrtsstaats-
modells hat sich im Laufe des 20. Jahrhunderts deshalb auch ein schrittweiser
Funktionswandel des Privatrechts vollzogen.!** Als zunehmend ordnungs-, aber
auch sozialpolitisch motiviertes Recht dient das staatliche Privatrecht heute nicht
mehr nur der Erdffnung privatautonomer Gestaltungsrdume und der Rekonstruk-
tion wirtschaftlicher Zielsetzungen, sondern auch der Absicherung der sozialen
Vorbedingungen rechtlicher Selbstbestimmung!® sowie der Riickkopplung wirt-
schaftlicher an andere gesellschaftliche Rationalitdten, insbesondere durch Kor-
rektur individueller Informations- und Machtungleichgewichte, den Schutz Drit-
ter und die Férderung des Gemeinwohls.!% Entscheidendes Instrument sind hier-

wicklung der modernen Gesellschaft (1953), 9f.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit
(2. Aufl. 1967), 481 ff.; Rehbinder, JZ 1973, 151, 153.

100 Vo], Mestmdcker, RJ 10 (1991), 177, 180.

101 Vo], schon die Kritik am Entwurf des BGB bei von Gierke, Die soziale Aufgabe des
Privatrechts (1889); Menger, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen (5. Aufl.
1927), 150ft., 175f. Umfassend hierzu Repgen, Die soziale Aufgabe des Privatrechts (2001),
3T

102" Lehmann, in: Jb. J. ZivRWiss. 2007 (2008), 25, 36.

103 Ausfiihrlich zu diesen unterschiedlichen Erscheinungsformen des Marktversagens Riihl,
Statut und Effizienz (2011), 443 ff.; Renner, in: Moéslein (Hrsg.), Regelsetzung im Privatrecht
(2019), 165, 170ft.

104 Zur Materialisierung des Privatrechts vor dem Hintergrund des im Ausgangspunkt biir-
gerlich-formalen Sozialmodells des BGB Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit
(2. Aufl. 1967), 5141f.; Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung (1974), 24;
Canaris, AcP 200 (2000), 273, 277 ff.

105 Vol. Horn, AcP 176 (1976), 307, 333.

106 Vgl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2. Aufl. 1967), 539ft.; Raiser, ZHR
143 (1979), 338, 340; Calliess, in: Jb. J. ZivRWiss. 2000 (2001), 85, 92. Zur Parallelentwick-
lung in den USA Wai, Colum. J. Transnat’l L. 40 (2002), 209, 232 ff.; zu den insoweit verblei-
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bei die zwingenden, der Parteidisposition entzogenen Regeln des Privatrechts,
die auf staatlicher Ebene etwa im Wettbewerbs- und Kartellrecht, im Arbeitsrecht
und im Verbraucherschutzrecht zu finden sind.!®” Damit einher geht auch eine
schleichende Einebnung der traditionellen Abgrenzung zum o6ffentlichen Recht
und der gerade fiir das deutsche Rechtsdenken paradigmatischen Dichotomie
von Staat und Gesellschaft.!®® Schon 1971 zog Ludwig Raiser in seinem vielbe-
achteten Vortrag ,,Die Zukunft des Privatrechts* aus dieser Beobachtung den
Schluss, dass sich das Privatrecht in seinem Anwendungsfeld auf dem Riickzug
befinde und die Vorstellung eines vom offentlichen Recht abgrenzbaren eigen-
staindigen Systems liberaler Rechtsprinzipien nicht mehr aufrechterhalten wer-
den konne.!” Diese Prognose sah sich in Deutschland unter anderem in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Ausstrahlung der Grund-
rechte in das Privatrecht bestitigt (,,mittelbare Drittwirkung*)."'’ Auch das Kol-
lisionsrecht wurde von dieser Entwicklung erfasst.!!! Zwar ist das wiinschens-
werte Ausmal} dieser zumeist als ,,Materialisierung* oder ,,Konstitutionalisie-
rung* des Privatrechts bezeichneten Entwicklung Gegenstand anhaltender Kon-
troversen,''? worin sich nicht zuletzt auch die fortwiihrende gesamtgesellschaft-
liche Auseinandersetzung um das angemessene Verhéltnis von Markt und Staat

benden Unterschieden zwischen angloamerikanischer und kontinentaleuropdischer Tradition
R. Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 1301.

197 Vgl, Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 24, 28 ff.; Renner, in: Moslein
(Hrsg.), Regelsetzung im Privatrecht (2019), 165, 1661f.

108 Rehbinder, JZ.1973,151, 153. Hingegen an der klaren Abgrenzung zwischen 6ffentlichem
Recht und Privatrecht in Hegelianischer Tradition ausdriicklich festhaltend von Bogdandy,
Strukturwandel des o6ffentlichen Rechts (2022), 84 ff., 164 ff.

199 Raiser, Die Zukunft des Privatrechts (1971), 10ff., 14T

110 Beispielhaft hierfiir steht die Rechtsprechung zu Familienbiirgschaften; siche dazu
BVerfGE 89, 214, 232 f. Grundlegend zum Verstidndnis des Grundrechtekatalogs des Grundge-
setzes als objektive Wertordnung, die in alle Bereiche der Rechtsordnung ausstrahle, schon
BVerfGE 7, 198, 205.

" Vel. Rehbinder, JZ 1973, 151, 153 T.; Siehr; in: FS Jayme (2004), 873, 876 fT.; Riikl, in:
FS von Hoffmann (2011), 364 ff.; Basedow, The Law of Open Societies (2015), 11f.

112 Ausfiihrlich und mit umfénglichen Nachweisen zur Debatte Auer; Materialisierung, Fle-
xibilisierung, Richterfreiheit (2005), 22 ff.; Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne
(2014), 1f. Kritische Stimmen monieren im ,,wohlfahrtsstaatlichen Privatrecht™ eine Tendenz
zum Paternalismus, welche die angestrebten Steuerungseffekte nicht habe erreichen kénnen
und stattdessen durch eine Uberpolitisierung die Rechtsstaatlichkeit geschwicht habe; in diese
Richtung etwa Zéllner, AcP 188 (1988), 85, 971f.; Zollner, AcP 196 (1996), 11.; Calliess, in:
FS Teubner (2009), 465, 467 ff.; Maurer, Lex Maritima (2012), 96 f. Als Alternativmodell wird
insoweit unter anderem das Konzept eines schlanken Gewihrleistungsstaates und eines proze-
duralen Privatrechtsparadigmas vorgeschlagen, wonach sich das staatliche Privatrecht darauf
beschrinken solle, die Entstehungsbedingungen und Ergebnisse gesellschaftlicher Selbststeue-
rung und des freien Spiels marktwirtschaftlicher Krifte zu liberpriifen; siehe hierzu Calliess,
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widerspiegelt. Bei aller Meinungsvielfalt im Detail bleibt jedoch festzuhalten,
dass das grundsétzliche Erfordernis von Korrekturmoglichkeiten fiir Marktergeb-
nisse in Form eines rechtlichen Ordnungsrahmens jedenfalls im juristischen Dis-
kurs kaum mehr ernstlich in Abrede gestellt wird.!'?

Die Diskussion um das gebotene Verhiltnis zwischen freier privater Entfal-
tung und deren Einschrinkungen setzt sich nunmehr auch in Bezug auf die trans-
nationale Ordnungsebene fort. Kritische Stimmen erkennen im diagnostizierten
vermeintlichen Wiedererstarken der ,biirgerlichen Gesellschaft und ihres
Rechts* auf globaler Ebene die Gefahren einer Verschiarfung wirtschaftlicher
Ungleichgewichte sowie einer systematischen Unterwanderung von Gemein-
wobhlinteressen durch einseitige 6konomische Funktionsimperative.''* Die In-
strumente des Privatrechts wiirden systematisch von den Privilegierten dieser
Welt eingesetzt, um den eigenen Wohlstand abzuschirmen und zum Nachteil der
Bevolkerungsmehrheit weiter auszubauen.!'> Daran ist zweifellos richtig, dass
die transnationale Rechtsentwicklung bis dato wesentlich enger an das global
weithin integrierte Wirtschaftssystem gekoppelt ist als an das ungleich stirker
fragmentierte politische System,'!® nicht zuletzt, weil es auf der transnationalen
Ebene an gleichwertigen Aquivalenten zu den im nationalen Verfassungsstaat
entwickelten Formen politischer Integration fehlt.!'” Die Moglichkeit eines Ver-
lusts der verfassungsrechtlichen Einbettung und Riickkopplung des transnationa-
len (Wirtschafts-)Rechts an das politische System und die darin verhandelten
gesamtgesellschaftlichen Interessen liegt daher alles andere als fern.!'® Wie aber
kann unter diesen Umstdnden auf potenzielle Fehlentwicklungen in der Transna-
tionalisierung des Rechts reagiert werden?

(2) Entgegensetzung eines transnationalen offentlichen Rechts?

Denkbar wire zundchst ein Riickgriff auf in der modernen Voélkerrechtswissen-
schaft entwickelte Ansdtze, die der Problematik durch eine normativ angeleitete

Prozedurales Recht (1999); Calliess, ZfRSoz 21 (2000), 293, 294; Calliess, in: Jb. J. ZivRWiss.
2000 (2001), 85, 88f.; Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 249f.

113 Dies gilt auch und gerade fiir im Ubrigen auf Eigenstindigkeit des Privatrechts bedachte
Autoren; reprasentativ etwa Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Ver-
tragsrecht (1997), 35fF., 44 ff., 511f., 1191f.; Canaris, AcP 200 (2000), 273, 276 ff.

114 So vor allem Cutler; Private Power and Global Authority (2003), 17ff., 180ft., 241 ff.
Vgl. auch Brunkhorst, Solidaritit (2002), 171 ff., 182; Brunkhorst, Legitimationskrisen (2012),
143 ff.; Moller, KJ 2009, 239, 244 ff.

115 Pistor, The Code of Capital (2019), 209 fT.

16 Teubner, RJ 15 (1996), 255, 2791T.

17 Vel. Renner;, Zwingendes transnationales Recht (2010), 241 ff.

18 Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 672; vgl. auch Abbott/Snidal, J. Eur. Public Policy
8 (2001), 345, 363 £.; Pistor, The Code of Capital (2019), 223.
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Ubertragung der Dichotomie von ,,privat und 6ffentlich® auf die inter- und trans-
nationale Ebene begegnen wollen.!" Der auf Eigennutz angelegten Sphire des
Privaten und deren global players miissten Akteure der globalen Offentlichkeit
— etwa in Form Internationaler Organisationen, aber auch sozialer Bewegungen
und Nichtregierungsorganisationen — gegeniibertreten, die fiir die Allgemeinheit
und das Gemeinwohl eintrdten und hierbei in den Handlungsformen eines ,,inter-
oder transnationalen o6ffentlichen Rechts* agierten.!”® Obschon sich gerade im
Finanzbereich und speziell auf dem Gebiet der Finanzmarktregulierung tatsach-
lich einige Beispiele zwischenstaatlicher Koordinationsbemiihungen ausmachen
lassen,'?! erscheint dieser Gedankengang nicht unproblematisch. Die Dichotomie
von ,,privat und ,,6ffentlich* l4sst sich schon auf nationaler Ebene kaum auf-
rechterhalten und ist fiir die transnationale Ebene umso weniger tauglich, allein
schon weil ihre Bedeutung von Rechtsordnung zu Rechtsordnung schwankt.!??
Empirisch fragwiirdig erscheint auch die in diesen Ansdtzen mitschwingende,
ideengeschichtlich vor allem an Hegel ankniipfende Vorstellung einer kategori-
schen Einordnung von Privatgesellschaft (Markt bzw. wirtschaftliche Institutio-
nen) als Sphire des Egoismus einerseits und Offentlichkeit (Staat/Verfassung
bzw. politische Institutionen) als Sphire des Altruismus andererseits.'** Unklar
bleibt schlieBlich — vor allem in praktischer Sicht — der soziale Bezugspunkt von
einer einheitlich verstandenen ,,globalen Offentlichkeit*:'>* Wer ist hiervon um-
fasst und welche Akteure diirfen von sich behaupten, fiir eine solche Offentlich-
keit sprechen zu kénnen, welche nicht?'* Wer darf mit welchem Gewicht an der

119 S0 insbesondere die Ansétze des Global Administrative Law und des International Pub-
lic Law. Zu Ersterem Kingsbury/Krisch/Stewart, Law & Contemp. Probs. 68 (2005), 15; Kings-
bury, EJIL 20 (2009), 23 ff.; zu Letzterem von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 115,
1341f.; bezogen auf das Europarecht von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts
(2022), 84 fF. Ubersicht zu diesen und verwandten Ansétzen bei Hanschmann/Wihl, in: Buckel/
Christensen/Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts (3. Aufl. 2020), 323, 336ff.

120 Hanschmann/Wihl, in: Buckel/Christensen/Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des
Rechts (3. Aufl. 2020), 323, 338f.

121 Vgl. hierzu etwa Brummer, Soft Law and the Global Financial System (2. Aufl. 2015),
62 ff.; Newman/E. Posner, Voluntary Disruptions (2018), 34 ff.

122 Juenger, in: FS Rittner (1991), 233, 240.

123 Kritisch hierzu Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrage (2006), 231. Hinge-
gen explizit in Hegelianischer Tradition von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts
(2022), 84ft., 1641t., der allerdings einschréankt, dass private und 6ffentliche Sphére stets auf-
einander bezogen seien.

124 Vgl. Eriksen/Sending, International Theory 5 (2013), 213, 219, 222 ff., die unterscheiden
zwischen der universalisierbaren analytischen /dee von Offentlichkeit als Sphire der Delibera-
tion und dem Nichtvorhandensein universaler Akteure und Institutionen, welche dieser Idee
tatséchlich entspréachen.

125 von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts (2022), 63 nennt als Beispiel fiir
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eingeforderten Deliberation teilhaben oder auf diese Einfluss nehmen? Inwie-
weit ist es tiberhaupt sinnvoll, von einem weltweit einheitlichen Konzept von
,,Gemeinwohl* auszugehen?'?® Das politisch verfasste Gemeinwesen, das im
nationalstaatlichen und in Ansitzen auch im supranationalen Kontext'?” als Be-
zugspunkt eines solchen Interessenausgleichs dienen kann sowie entsprechende
Foren und Verfahren demokratischer Deliberation bietet, findet auf der globalen
Ebene in Abwesenheit eines Weltstaates oder auch nur mit einheitlicher Stimme
sprechender, reprasentativer Internationaler Organisationen bis dato schlicht kei-
ne Entsprechung.'?® In Zeiten verstéirkter politischer Renationalisierung und des
hierin zum Ausdruck kommenden schwindenden Vertrauens in zwischenstaatli-
che Organisationen wird dies bedauerlicherweise immer deutlicher. Insofern er-
scheint die Idee der Herausbildung eines umfassenden und integrativen trans-
nationalen 6ffentlichen Rechts als Antwort auf die (vermeintliche) ,,Wiederkehr
der biirgerlichen Gesellschaft und ihres Rechts* auf der transnationalen Ebene
als zumindest zum jetzigen Entwicklungsstand wenig realistische Option.

(3) Komplementdre Selbst- und Fremdkonstitutionalisierung als Ausweg

Praktikabler erscheint demgegeniiber ein Ansatz, welcher der Vielschichtigkeit
der Transnationalisierung des Rechts Rechnung triigt und gerade von einer Uber-
windung vereinfachender dichotomer Betrachtungskategorien wie ,,6ffentlich
und privat“ und ,,national und international*“ gekennzeichnet ist.'* Es sollte nicht
in erster Linie darum gehen, der diagnostizierten Form der Transnationalisierung
des Rechts etwas ,,entgegenzusetzen®, sondern diese selbst mdglichst durch auch
gesamtgesellschaftlich legitimationsstiftende Elemente anzureichern.!*° Hierbei
ist zundchst zu beriicksichtigen, dass sich transnationale Ordnungsarrangements
—auch wenn sie wie die Vertragsrechtsregime von ICC, LMA und ISDA im Kern
von privaten Akteuren getragen werden und primdr deren bereichsspezifische

ein Organ einer zumindest europiischen Offentlichkeit die Wochenzeitschrift The Economist.
Bei einer weltweiten Auflage von rund 1,5 Millionen Exemplaren (4BC, The Economist Wor-
ldwide Brand Report (2022), abrufbar unter <https://www.abc.org.uk/Certificates/50612646.
pdf>) und angesichts der deutlich kosmopolitisch und wirtschaftsliberal gepragten Ausrichtung
der Zeitschrift erscheint allerdings zweifelhaft, inwiefern ihre Autoren- und Leserschaft als
représentativ fiir die Gesamtbevolkerung angesehen werden kann.

126 Hieran zweifelnd Bell, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Comparative Law (2. Aufl. 2019), 1251, 1253.

127 Dazu von Bogdandy, Strukturwandel des offentlichen Rechts (2022), 149 ff.

128 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 243 f.; Viellechner, Transnatio-
nalisierung des Rechts (2013), 213 ff.

129 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 227.

130 Vgl. Michaels, in: Zumbansen (Hrsg.), The Many Lives of Transnational Law (2020),
441, 45111
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Interessen verfolgen'*! — nicht von vornherein ausschlieBlich auf Eigennutz-
maximierung beschrdanken lassen, sondern zugleich zu Rechtssicherheit sowie
Marktstabilitit beitragen und hierdurch zumindest mittelbar auch im gesamt-
gesellschaftlichen Interesse liegende Funktionen erfiillen.!* In Ansétzen ist in
den transnationalen Ordnungsregimen sogar eine Ausbildung eigener wirtschafts-
verfassungsrechtlicher Elemente auszumachen (Elemente der Selbstkonstitutio-
nalisierung),'**> was nicht zuletzt daran liegen diirfte, dass die einschligigen Re-
gelsetzungsorganisationen schon im Dienste der eigenen mittel- und langfristi-
gen Stabilitdt darauf angewiesen sind, Mechanismen herauszubilden, die
geordnete Marktbedingungen gewéhrleisten, den Ausgleich gegenldufiger Inter-
essen bewirken und eine Integration aller unmittelbar und mittelbar Regelungs-
betroffenen leisten kdnnen.'** Dazu gehort etwa die Beteiligung unterschied-
licher Interessengruppen und die Verbesserung der Transparenz der Entschei-
dungsprozesse'** ebenso wie das kooperative Eingehen der Organisationen auf
von staatlicher Seite vorgetragene Regulierungsanliegen.!*® Mit zunehmender
Grofle und wachsendem Einfluss des jeweiligen Ordnungsregimes steigen frei-
lich auch die diesbeziiglichen Anforderungen.'*” Diese Entwicklung lisst sich
insbesondere am Beispiel der ICC beobachten: An den Konsultationen zur Uber-
arbeitung der ERA werden mittlerweile neben unterschiedlichen Gruppen von
Marktbeteiligten auch externe Akteure wie UNCITRAL'"*® sowie Regierungsver-
treter beteiligt, darunter auch solche aus nicht in der ICC vertretenen Staaten.'*
Die UNCITRAL jedenfalls, welche in der ICC einen stindigen Beobachterstatus
hat, scheint von der Ausgewogenheit der ERA nunmehr {iberzeugt und be-
zeichnet diese ausdriicklich als ,,wertvollen Beitrag zum internationalen Han-

131 Wai, Colum. J. Transnat’l L. 40 (2002), 209, 259f.

132 Vgl. Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 437f.; Weber, Die neue Marktinfrastruktur im
OTC Derivatehandel (2019), 109. Grundlegend zur Beobachtung, dass sich Gemeinwohlinte-
ressen auch hinter dem Riicken von primér eigenniitzig handelnden Akteuren verwirklichen
konnen, Bohm, ORDO 17 (1966), 751t.; vgl. auch Calliess, Grenziiberschreitende Verbraucher-
vertriage (2006), 231.

133 Vgl. allgemein Teubner, ZadoRV 63 (2003), 1, 13ff.; Calliess, Grenziiberschreitende Ver-
brauchervertrdage (2006), 229; am Beispiel der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit Girsber-
ger, in: BDGVR 39 (2000), 231, 247; Renner, J. Int’l Arb. 26 (2009), 533, 554f.; Renner
Zwingendes transnationales Recht (2010), 197f.

134 Vgl. Benjamin/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev. 2 (2008), 78, 80.

135 Black/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev. 2 (2008), 218, 228.

136 Am Beispiel des auf Drangen des Financial Stability Board erlassenen Resolution Stay
Protocol der ISDA Pistor, The Code of Capital (2019), 150 ff.

137 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 225.

138 Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1192 1.

139 Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl.
2016), 4; vgl. auch Maurer, Lex Maritima (2012), 73.
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del*.'* Die ICC bemiiht sich ihrerseits um eine enge Zusammenarbeit mit der
UN und deren Unterorganisationen.'#!

Doch auch soweit eine solche Selbstkonstitutionalisierung nicht — oder zumin-
dest noch nicht — gegeben ist, bewegen sich die transnationalen Vertragsrechts-
regime von ICC, LMA und ISDA nicht im regulierungsfreien Raum, sondern
werden schon jetzt durch Einbeziehung staatlichen Rechts ergéinzt (Elemente der
Fremdkonstitutionalisierung).'*> Da die Vertragsrechtsregime in mehrerlei Hin-
sicht funktional auf den Riickgriff auf staatliches Recht angewiesen sind, miissen
sie auch darauf ausgerichtet sein, dessen Mindestanforderungen gerecht zu wer-
den, um anerkennungs- und rezeptionsfihig zu bleiben.!* Staatlichen Gerichten,
welche die Musterdokumente — vermittelt durch im konkreten Rechtsstreit zu
beurteilende Einzelvertrage — anzuwenden haben und fiir deren externe Validie-
rung verantwortlich sind, kommt hierbei eine essenzielle Kontrollfunktion zu.'*
Auf diesem Weg werden Regulierungsfunktionen und die gebotene Riickkopp-
lung an das politische System zumindest teilweise an das (national-)staatliche
Recht ,.delegiert“!*> und wird dieses — insbesondere in seinen zwingenden Be-
standteilen — zum Kernelement einer ,,au3eren (Wirtschafts-) Verfassung® fiir die
bereichsspezifische transnationale Rechtserzeugung.!*® Fiir ein konstruktives
Ineinandergreifen ist dann allerdings entscheidend, dass das in Bezug genomme-
ne staatliche Recht transnational rekontextualisiert wird und sich von rein parti-
kuldren, territorialen Ordnungsmalstdben zugunsten einer (auch) transnationa-
len Ordnungsperspektive 19st. Bleibt dieser Transfer aus, steht eine zunehmende
Entkopplung der transnationalen Rechtsentwicklung von der betreffenden staat-
lichen Rechtsordnung zu befiirchten. Gerade die bewusste Wahrnehmung trans-
nationaler Ordnungskontexte durch das staatliche Recht und das Zusammenspiel
privater und staatlicher Regelungselemente aber konnen die Transnationalisie-

140 UN, Report of the United Nations Commission on International Trade Law, Forty-second
session, 29 June-17 July 2009, A/64/17, abrufbar unter <https://undocs.org/en/A/64/17(SUPP)>,
Rn. 356 f. Vgl. hierzu auch Levit, Yale J. Int’l L. 30 (2005), 125, 198, 205 f.; Maurer, Lex Ma-
ritima (2012), 73; Schiitze/ Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsver-
kehr (7. Aufl. 2016), 3 f.

141 Vgl. Kelly, New Political Econ. 10 (2006) 259, 267 ff.

142 Calliess, ZfRSoz 23 (2002), 185, 206; Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007),
447, 467, Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 286 f.

143 Vgl. Schanze, in: Nobel (Hrsg.), International Standards and the Law (2005), 83, 102f;
Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 210f.

144 Behrens, RabelsZ 50 (1986), 19, 26; vgl. auch Teubner, Standards und Direktiven in
Generalklauseln (1971), 67.

145 Vgl. am Beispiel der UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts
Michaels, Unif. L. Rev. 19 (2014), 643, 660.

146 Calliess, RabelsZ 68 (2004), 244, 277; Michaels, RabelsZ 73 (2009), 866, 886; Michaels,
Unif. L. Rev. 19 (2014), 643, 660. Vgl. auch Teubner, ARSP 68 (1982), 13, 49f.
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rung des Rechts gesamtgesellschaftlich einbetten und einzelnen Ordnungsregi-
men auch jenseits von individueller Zustimmung und Gruppenrichtigkeit ein
hinreichendes Maf} an Legitimation vermitteln.'#’

III. Die Vorziige einer Verbindung privater und
staatlicher Losungsstrategien

Die bisherige Analyse hat gezeigt: Der Ordnungsrahmen des staatlichen Rechts
allein, einschlieBlich des Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechts und
der internationalen Rechtsvereinheitlichung und -harmonisierung, ist fiir sich be-
trachtet nur eingeschrankt geeignet, Erwartungssicherheit fiir grenziiberschrei-
tende Finanztransaktionen zu gewihrleisten. Die in Reaktion hierauf von priva-
ten Akteuren geschaffenen Vertragsrechtsregime konnen diese Defizite durch
Erzeugung bereichsspezifischen transnationalen Rechts kompensieren, sind da-
bei aber bislang in verschiedenerlei Hinsicht auf eine funktionale Einbindung
staatlichen Rechts angewiesen. Erst die Kombination privater und staatlicher
Ordnungselemente schafft also einen funktionsfahigen Rahmen fiir die Evolution
eines transnationalen Rechts grenziiberschreitender Finanzgeschifte, der poten-
ziell auch als Vorbild fiir die rechtliche Bewiéltigung von Globalisierungsprozes-
sen in anderen Sachbereichen dienen kann.'*®

1. Wechselseitige Kompensation von Defiziten

Private und staatliche Ordnungsstrategien konnen durch ein Zusammenwirken
ihre jeweiligen Defizite wechselseitig kompensieren und gerade durch diese dia-
lektische ,,Arbeitsteilung* die eigenen Stirken ausspielen.'* So sind private Ak-
teure wie die ICC, LMA und ISDA viel eher als territorial gebundene staatliche
Regelsetzer in der Lage, weltweit einheitliche vertragsrechtliche Regelungsmal3-

47" Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 447, 467 f.; Michaels, RabelsZ 73 (2009),
866, 886; in diese Richtung auch Schroeder; in: Jb. J. ZivRWiss. 2002 (2003), 257, 275f.

148 Allgemein Basedow, in: FS Horn (2006), 229, 241; Michaels, JITCL 1 (2017), 141,
1471f.; vgl. auch Wai, Colum. J. Transnat’l L. 40 (2002), 209, 264ft.; Wai, Law & Contemp.
Probs. 71 (2008), 107, 127; Calliess/Renner, in: Hartmann/Offe (Hrsg.), Politische Theorie und
Politische Philosophie (2010), 172, 173 f.; Maurer, Lex Maritima (2012), 153. Speziell zum
Finanzbereich Black/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev. 2 (2008) 218; C. Baker, Notre Dame L. Rev.
85(2010), 1287, 1369 ff.; Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 433, 438.

149 Shaffer, Conn. L. Rev. 42 (2009), 147, 1691T.; vgl. auch Abbott/Snidal, J. Eur. Public
Policy 8 (2001), 345, 363; Wai, Colum. J. Transnat’l L. 40 (2002), 209, 267f.; Augsberg,
Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 20; Ahdieh, Conn. L. Rev. 38 (2006),
863, 914 1t.; Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 438; Hadfield, Rules for a Flat World (2017), 4f.
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stibe bereitzustellen und fortzuentwickeln.'® Sie konnen gezielte Koordinati-
onsleistungen insbesondere in solchen Bereichen erbringen, in denen das staat-
liche Recht entweder tiberhaupt nicht funktioniert oder mit der Dynamik des
gesellschaftlichen Handelns iiberfordert ist.”’! Die ginzliche oder teilweise
Uberlassung von Regelsetzung wie -anwendung und -durchsetzung an private
Akteure kann staatliche Regelsetzer kostensparend entlasten'>?
stimmte oder gar widerspriichliche Regelungen vermeiden. '™
All dies fiihrt aber nicht zum Verlust, sondern lediglich zur Verdnderung der
Rolle des staatlichen Rechs,'** dem auch in transnationalen Ordnungsarrange-
ments wie den untersuchten Vertragsrechtsregimen des Finanzverkehrs zwei ent-
scheidende Funktionen zukommen.'>*> Zum einen kann es die koordinativen Po-
tenziale privater Akteure fordern und zur Effektivitét transnationaler Ordnungs-
strukturen beitragen, indem es private Gestaltungsraume gewéhrleistet sowie die
Eigenrationalitit der darin gefundenen Verhandlungslosungen weitestmdglich
rechtlich absichert.!*® Dies #uBert sich etwa in der Zuriicknahme des eigenen
Regelungsanspruchs fiir bereichsspezifische Fragen, die eine anerkennungsfahi-
ge transnationale Regelung erfahren haben, sowie in der Mitwirkung an deren
Durchsetzung im Einzelfall.””” Zum anderen kann das staatliche Recht zur ge-
samtgesellschaftlichen Riickbindung bereichsspezifischer transnationaler Ver-
tragsrechtsregime beitragen, indem es im Rahmen der Anerkennung und Durch-
setzung transnationaler Verhandlungslosungen kontrollierend und erforderli-
chenfalls begrenzend eingreift, wo im Einzelfall die sozialen Vorbedingungen
privatautonomer Gestaltung nicht mehr gegeben sind und insbesondere Schwé-
chere, Dritte oder die Allgemeinheit in Mitleidenschaft gezogen werden.'*® In

sowie unabge-

130 C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1374; Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018),
958, 981.

51 Vgl. Ladeur, RabelsZ 64 (2000), 60, 100; Rithel, JZ 2007, 755, 763.

152 Zumal die privaten Akteure die Kosten der Regelsetzung und -verwaltung selbst zu
tragen haben; vgl. Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010), 224f.;
Schanze, in: Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theory (2011),
335, 344; Engler, Private Regelsetzung (2017), 46.

133 G. Wagner, AcP 206 (2006), 352, 447 1.

5% Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1259; Michaels, JITCL 1 (2017), 141, 1471%.;
Hadfield, Rules for a Flat World (2017), 4f.

135 Vgl. Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 647f.; zur Doppelrolle insbesondere staat-
licher Gerichte Braithwaite, Mod. L. Rev. 75 (2012), 779, 803 1.

156 Vgl Ladeur, RabelsZ 64 (2000), 60, 82, 101; in diese Richtung schon Langen, NJW
1969, 2229, 2231.

157 Vgl. Viellechner, Der Staat 51 (2012), 559, 572 f.; Maurer, Lex Maritima (2012), 158 f.;
dhnlich Vesting, JURA 2001, 299, 304 f.

138 Vgl. Basedow, RabelsZ 75 (2011), 32, 58; Basedow, The Law of Open Societies (2015),
151; Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 974.
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diese potenziellen Regelungsliicken bereichsspezifischer transnationaler Ord-
nungsregime kann und muss das staatliche Recht seinen Anwendungsbereich
und Gestaltungsanspruch ausdehnen.'> Die Funktionen der Ermdglichung und
Einhegung autonomer Gestaltungsrdume erscheinen nur auf den ersten Blick ge-
gensitzlich, verhalten sich tatsdchlich aber komplementir zueinander.'®® Erst
wenn das staatliche Recht beide gleichermallen erfiillt — je nach Entwicklungs-
stand des in Rede stehenden transnationalen Regimes kann die eine oder die an-
dere Komponente stirker ausgepriagt sein —, ermdoglicht es dem transnationalen
Recht eine relative Entfernung von den territorialen Begrenzungen des National-
staates,'®! stirkt paradoxerweise jedoch gerade dadurch auch seine eigene Be-
deutung fiir die transnationale Rechtsentwicklung.'®?

2. Nutzung gesellschaftlicher Wissensverteilung und Gesellschaftsaddquanz
des Rechts

Die Zusammenfiihrung privater und staatlicher Ordnungselemente macht dar-
iiber hinaus die gesellschaftliche Verteilung von Informationen und Wissen nutz-
bar.!® Fiir einzelne zentralisierte Regelsetzer wird der grenziiberschreitende
Wirtschaftsverkehr in seinen zunehmenden Ausdifferenzierungen und Verflech-
tungen immer weniger iiberschaubar.'®* Schon Friedrich von Hayek nahm dies
zum Ausgangspunkt, ein Festhalten am Monopol zentralisierter staatlicher Recht-
setzung als unsachgemife ,,AnmaBung von Wissen* zu kritisieren.'®® Die umfas-
sendsten Informationen iiber Abldufe und Problemlagen einzelner Wirtschafts-
bereiche liegen vielmehr explizit oder implizit bei den unmittelbar involvierten
Akteuren, welche typischerweise den Bedarf nach spezifischen Regelungen wie
auch deren Eignung und Folgen am besten abschiitzen konnen.!*® Angesichts

159 Vgl. Biggins, GLJ 13 (2012), 1297, 1324; in diese Richtung auch Lurger; RJ 16 (1997),
705, 724 1.

160 Calliess, in: ARSP-Beiheft 79 (2001), 61, 77 f.; &hnlich Hadfield, Rules for a Flat World
(2017), 264 1t.

11 Vol. Di Fabio, in: Gripp-Hagelstange (Hrsg.), Niklas Luhmanns Denken (2000), 139,
143, Fn. 13.

162 Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 447, 468.

163 Vgl. Basedow, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 141, 143 ff.

164 Dalhuisen, Berkeley J. Int’1 L. 24 (2006), 129, 147; vgl. auch Cooter, U. Pa. L. Rev. 144
(1996), 1643, 1646 und speziell zum Finanzbereich van Aaken, in: C. Mollers/Vofkuhle/Walter
(Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht (2007), 219, 224.

165 von Hayek, Am. Econ. Rev. 35 (1945), 519, 524; vgl. auch von Hayek, ORDO 26 (1975),
12.

166 Basedow, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 141, 143; Basedow, The
Law of Open Societies (2015), 57ft., 150f.; vgl. auch Grundmann/Grochowski, in: Grund-
mann/Grochowski (Hrsg.), European Contract Law and the Creation of Norms (2021), 3, 29.
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ihres Einblicks in die grenziiberschreitenden Markt- und Vertragsstrukturen des
jeweiligen Sachbereichs wird ihnen auch eine kontextsensible Anwendung und
Auslegung im Streitfall sowie die Fortentwicklung bereichsspezifischer Rege-
lungen im Zweifel besser gelingen als generalistisch ausgerichteten staatlichen
Gerichten.'®” Diese werden nicht immer die notwendigen Sachkenntnisse und
Zeitressourcen innehaben, um komplexen Vertragsgestaltungen vollumfénglich
gerecht werden zu konnen, zumal wenn diese vom staatlichen Recht gar nicht
oder nur rudimentir behandelt werden und daher hiufig in letzter Konsequenz
auf abstrakte Interessenabwigungen und das eigene Rechtsgefiihl der zustindi-
gen Richter rekurriert werden muss.!®® Das genaue Gegenteil gilt hingegen fiir
bereichsspezifische Institutionen wie die ICC, LMA und ISDA mit ihren eigenen
spezialisierten Organen wie den DOCDEX-Spruchkoérpern der ICC oder den De-
terminations Committees der ISDA.'® Erst die bewusste Einbeziehung solcher
Akteure in den Regelsetzungs- und -anwendungsprozess ermdglicht die Bereit-
stellung eines Regelungsrahmens, der mit den sich stidndig fortentwickelnden
wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen Schritt halten und sich an den tat-
sichlichen Bediirfnissen des jeweiligen Gesellschaftsbereichs ausrichten kann.!”
Ein solcher Regelungsrahmen erhoht auch die Chancen seiner tatsdchlichen Ak-
zeptanz und Befolgung — und damit seine gesellschaftliche Steuerungskraft.!”!
Dabei sind allerdings auch die Lernerfahrungen und Wissensvorspriinge des staat-
lichen Rechts eine unverzichtbare Ressource.!”” So kdnnen staatliche Rechts-
ordnungen beispielsweise in Fragen des Allgemeinen Vertragsrechts auf um-
fangreiches Erfahrungswissen und eine Vielzahl gerichtlicher Entscheidungen
zuriickgreifen, in welchen geeignete Regeln herausgearbeitet und stindig fort-
entwickelt werden.!”® Auch die Vermittlung zwischen verschiedenen gesellschaft-
lichen Interessen ist im staatlichen Recht und dessen Institutionen jedenfalls der-
zeit in weit hoherem Mal3e gewéhrleistet als im Gefiige privater Regelsetzer wie
der ICC, LMA und ISDA, sodass das staatliche Recht und insbesondere dessen

Speziell zum Finanzbereich Golden, in: MacNeil/O’Brien (Hrsg.), The Future of Financial
Regulation (2010), 83, 90.

167 Choi/Gulati, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1129, 1133; Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018),
958, 959, 976.

168 Vol. Renner; AcP 213 (2013), 677, 715; Renner, in: Méslein (Hrsg.), Regelsetzung im
Privatrecht (2019), 165, 175.

169 Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 965.

170 Vgl. Behrens, RabelsZ 50 (1986), 19, 26; Calliess, ZfRSoz 26 (2005), 35, 55.

17 Vgl. Ladeur, RabelsZ 64 (2000), 60, 68.

172 Vgl. Wai, Colum. J. Transnat’l L. 40 (2002), 209, 264 ff.; Wai, Harv. Int’1 L. J. 46 (2005),
471, 485f.

173 Vgl. Moslein, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and
Dispute Resolution (2013), 147, 151.
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zwingende Elemente im Rahmen grenziiberschreitender Ordnungsstrukturen
als Korrektiv fiir mogliche gesellschaftliche Fehlentwicklungen zu Lasten
Schwicherer, Dritter oder der Allgemeinheit wirken kann. Somit ist es gerade
das lernende Zusammenwirken privater und staatlicher Ordnungselemente, das
zum Ausdruck einer gelungenen Nutzung gesellschaftlicher Wissensverteilung
wird.'

I'V. Bedeutung im Wettbewerb der Rechtsordnungen

Die Einbeziehung des staatlichen Rechts in die Ausgestaltung und Fortentwick-
lung transnationaler Ordnungsstrukturen bleibt damit bis auf Weiteres funktional
notwendig und auch normativ wiinschenswert. Indes bestehen angesichts der
Pluralitét staatlichen Rechts fiir die beteiligten privaten Akteure Wahlmoglich-
keiten zwischen verschiedenen staatlichen Rechtsordnungen, die untereinander
erhebliche Unterschiede aufweisen konnen.!”> Zum Faktor in der transnationalen
Rechtsentwicklung wird eine einzelne staatliche Rechtsordnung erst und nur
dann, wenn sie in entsprechenden grenziiberschreitenden Sachverhalten auch tat-
sichlich herangezogen wird.!”® In welchem AusmalB und mit welcher Hiufigkeit
dies geschieht, hangt nicht zuletzt davon ab, inwieweit es der jeweiligen staatli-
chen Rechtsordnung gelingt, transnationalen Ordnungskontexten Rechnung zu
tragen und diese in den eigenen Anwendungszusammenhang zu integrieren.'”’
Dass der Riickgriff auf einzelne staatliche Rechtsordnungen gezielt erfolgt, zeigt
sich auch am Beispiel der Vertragsrechtsregime der ICC, LMA und ISDA. Die
regelsetzenden Organisationen beobachten und vergleichen die verschiedenen
staatlichen Rechtsordnungen einschlieflich ihrer Rechtsprechung bewusst und
entscheiden auf dieser Grundlage dariiber, mit welchen eine enge Interaktion
gesucht bzw. die Wahl welcher Rechtsordnungen den Verwendern der Muster-
dokumente ausdriicklich empfohlen wird.!” So stellt beispielsweise die LMA
ihre gdngigen Muster in auf das englische, franzdsische, spanische oder deutsche

174 Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 661; Ahdieh, Conn. L. Rev. 38 (2006), 863, 914 ff.;
Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Reso-
lution (2013), 71, 98.

175 Vgl. Pistor, The Code of Capital (2019), 168.

176 Vgl. Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and
Dispute Resolution (2013), 71, 72; Hadfield, Rules for a Flat World (2017), 257.

177 Vgl. Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 661 f.; Wai, Law & Contemp. Probs. 71 (2008),
107, 127; in diese Richtung auch schon Mertens, RabelsZ 56 (1992), 219, 227.

178 Vgl. speziell zum Finanzbereich Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 348,
363; allgemein Zumbansen, RabelsZ 67 (2003), 637, 650.
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Recht zugeschnittenen Versionen zur Verfiigung.'” Die ISDA empfiehlt primér
eine Anbindung an das englische oder New Yorker Recht, bietet mittlerweile
aber auch Muster zum franzosischen und zum irischen Recht an,'® wohingegen
trotz eingehender Bemiihungen deutscher Banken und Anwaltskanzleien auf
eine Empfehlung deutschen Recht bislang verzichtet wird.'®! Auch Kombinatio-
nen verschiedener Rechtsordnungen sind moglich.'®? Eine Folge dieser Wahl-
moglichkeiten ist, dass manche staatlichen Vertragsrechte in Teilbereichen des
Finanzverkehrs bereits nahezu vollstindig auBer Gebrauch geraten sind.'?

Diese Beobachtungen werfen die Frage auf, ob sich die staatlichen Privat-
rechtsordnungen untereinander in Bezug auf ihre Einbeziehung in transnationa-
len Ordnungsarrangements in einem Wettbewerb befinden und welche Konse-
quenzen hieraus zu ziehen sind. Die Grundthese eines ,,Wettbewerbs der Rechts-
ordnungen® geht vor allem auf den US-amerikanischen Okonomen Charles
Tiebout zuriick.'® In der Rechtswissenschaft wird sie bis dato allerdings nur z6-
gerlich rezipiert.'® Streitpunkte sind dabei zum einen die empirische Haltbarkeit
einer Ubertragung des 6konomischen Wettbewerbsmodells auf rechtliche Rege-
lungen, zum anderen die normative Beurteilung einer potenziellen Behandlung
von Recht als ,,Produkt.'8¢

179" Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 177; Renner, ZBB 2018, 278, 281.

180 Braithwaite, The Financial Courts (2020), 347f.; Fentiman, in: Trunk/Hatzimihail
(Hrsg.), EU Civil Procedure Law and Third Countries (2021), 157, 178; Lehmann, in: MiKo
BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Internationales Finanzmarktrecht, Rn. 547.

181 Dank fiir diesen Hinweis gebiihrt Matthias Lehmann.

182 Vgl. Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 155, 159.

183 Engert, AcP 213 (2013), 321, 364.

184 Grundlegend Tiebout, J. Political Econ. 64 (1956), 4161f. Aus dem deutschsprachigen
Schrifttum statt aller Streit, in: FS Mestmécker (1996) 521, 522 ff. Hierbei kann noch zwischen
,horizontalem™ und ,,vertikalem* Wettbewerb unterschieden werden. Die Vorstellung eines
,horizontalen Wettbewerbs® bezieht sich auf die Konkurrenz verschiedener (staatlicher)
Rechtsordnungen auf gleicher Ebene; die des ,,vertikalen Wettbewerbs* hingegen auf die Kon-
kurrenz verschiedener Rechtsebenen, beispielsweise zwischen supranationalem und nationa-
lem Recht; vgl. Maultzsch, in: Kadelbach (Hrsg.), Wettbewerb der Systeme (2017), 47, 48 f.

185 Grundlegend Romano, J. L. Econ. & Org. 1 (1985), 225ff. (am Beispiel des US-Gesell-
schaftsrechts und insbesondere des Erfolgs des Bundesstaates Delaware in diesem Bereich);
siche auch Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Européischen Binnenmarkt
(2002); Eidenmiiller, JZ 2009, 641 ft.; Maurer, ZRP 2009, 88, 90; O ’Hara/Ribstein, The Law
Market (2009); Peters, VVDStRL 69 (2009), 7, 91ff.; Riihl, ERCL 9 (2013), 61, 63ff.; G. Wag-
ner, Buff. L. Rev. 62 (2014), 1085, 1092 f.; G. Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbe-
werb (2017).

186 Kritisch etwa P. Kirchhof, ORDO 56 (2005), 39, 40; R. Stiirner, Markt und Wettbewerb
iiber alles? (2007), 31f.; Rehberg, in: Towfigh u.a. (Hrsg.), Recht und Markt (2009), 291t.
Differenzierend Peters, VVDStRL 69 (2009), 7, 26 ff.
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1. Empirische Dimension

Eine Einordnung von (Privat-)Recht als dem Marktmechanismus unterliegendes
»Produkt* wiirde zundchst voraussetzen, dass empirische Anhaltspunkte fiir das
Bestehen eines durch Nachfrage und Angebot strukturierten ,,Rechtsmarktes*
bestehen.'®’

a) Nachfrageseite

Als Nachfrager gerade privatrechtlicher Regeln kommen in erster Linie private
Adressaten, also zuvorderst natiirliche Personen und als juristische Person oder
Personenvereinigung betriebene Unternehmen in Betracht. Von Nachfrage im
wettbewerbstechnischen Sinne konnte insoweit nur unter zwei Voraussetzungen
ausgegangen werden: Zum Ersten miisste tiberhaupt eine Auswahlmdglichkeit
zwischen verschiedenen Rechtsordnungen bestehen. Dies jedenfalls kann heute
angesichts der rechtsordnungsiibergreifend weit verbreiteten Anerkennung kolli-
sionsrechtlicher Rechtswahlvereinbarungen sowie verfahrensrechtlicher Ge-
richtsstands- und Schiedsvereinbarungen zumindest im Bereich des Vertrags-
rechts kaum mehr bestritten werden.'®® Zum Zweiten miisste die Auswahl zwi-
schen verschiedenen Rechtsordnungen auch tatsidchlich préaferenzorientiert und
anhand von qualitativen Gesichtspunkten erfolgen.!®® Zumindest hieran duBern
Kritiker der Wettbewerbsthese erhebliche Zweifel: Eine préferenzorientierte
Entscheidung setze voraus, dass die Regelungsadressaten tiber die Qualitét ver-
schiedener Rechtsordnungen tiberhaupt informiert seien, was faktisch bereits an
deren Komplexitit und den damit verbundenen hohen Informationskosten schei-
tere.!”® Rechtswahl- und Gerichtsstandsvereinbarungen wiirden deshalb in der
Praxis in erster Linie nach qualitdtsunabhingigen Kriterien wie Bekanntheit und
Verbreitung getroffen.'”! Hierzu wiirden nicht zuletzt auch Anwilte beitragen,

187 Vgl. den Argumentationsgang von Romano, J. L. Econ. & Org. 1 (1985), 225, 233 ff.

188 Eidenmiiller, J7.2009, 641, 642 f.; Riihl, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition
in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 287 ff.; Stark, Law for Sale (2019), 11. Ande-
res gilt freilich fir das 6ffentliche Recht; siehe Pefers, VVDStRL 69 (2009), 7, 25.

189 Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im FEuropdischen Binnenmarkt
(2002), 286 ff.; Maultzsch, in: Kadelbach (Hrsg.), Wettbewerb der Systeme (2017), 47, 4911.

190 Vgl. Dreher, JZ 1999, 105, 109; Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im
Européischen Binnenmarkt (2002), 84 ff.; Mankowski, RIW 2003, 2, 7; Leible, RabelsZ 76
(2012), 374, 383; Vogenauer, ERPL 21 (2013), 13, 191f.

91 Vel. Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Européischen Binnenmarkt
(2002). 287ff., 314; Mankowski, RIW 2003, 2, 6; Mankowski, in: FS H.-B. Schifer (2008), 369,
370f., 379f.; Leible, RabelsZ 76 (2012), 374, 384; Vogenauer, ERPL 21 (2013), 13, 53. Uber-
sicht zu weiteren moglichen qualitidtsunabhéngigen Faktoren bei Cuniberti, Nw. J. Int’l L. &
Bus. 34 (2014), 455, 4751
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welche die eigenen Informationskosten gering halten wollten und deshalb ihre
Beratungen gezielt auf die ihnen vertrauten Rechtsordnungen zuschnitten.!*?
Diese Kritikpunkte haben zweifellos ihre Berechtigung. Allerdings ginge es zu
weit, aus dem Einfluss von Informationskosten und bestimmten nichtqualitativen
Gesichtspunkten auf Rechtswahl- und Gerichtsstandsvereinbarungen sogleich
auf die gédnzliche empirische Widerlegung einer marktméfBigen Nachfrage nach
rechtlichen Regelungen zu schlieen. Denn letztlich weist jeder reale Markt Im-
perfektionen wie etwa Netzwerkeffekte auf, die vom Marktmodell der 6konomi-
schen Theorie mehr oder minder stark abweichen. Deshalb kann es analytisch
schon dann sinnvoll sein, vom Bestehen einer marktméfBigen Nachfrage auszu-
gehen, wenn nur eine hinreichend grole Zahl von Regelungsadressaten ihre
Rechtswahl- und Gerichtsstandsvereinbarungen zumindest auch auf qualitative
Unterschiede zwischen verschiedenen Rechtsordnungen stiitzt.'”> Dass dies tat-
sdchlich der Fall ist, wird jedenfalls fiir den Bereich des Vertragsrechts im grenz-
iiberschreitenden Wirtschaftsverkehr durch die Ergebnisse einer ganzen Reihe
empirischer Studien nahegelegt.!”* In diesen Studien konnte anhand der Befra-
gung von Marktakteuren und der Auswertung von Vertragsdokumenten nachge-
wiesen werden, dass nicht nur die Mehrzahl von Vertrdgen im grenziiberschrei-
tenden Wirtschaftsverkehr Rechtswahl- und Gerichtsstandsklauseln enthélt, son-
dern die Vertragsparteien diesen Wahlmoglichkeiten sehr hohe Bedeutung
beimessen und bei der Wahl neben nicht-inhaltlichen Kriterien wie Vertrautheit
und sprachlicher Zugénglichkeit auch qualitative Kriterien wie die Bedarfsge-
rechtigkeit, Vorhersehbarkeit, Durchsetzungsfahigkeit, Flexibilitdt und Ausge-
wogenheit der gewihlten Rechtsordnung einbeziehen.!”> Bezeichnenderweise
bestanden hierbei in der Beurteilung verschiedener Rechtsordnungen signifikan-
te Unterschiede, wobei vor allem das englische, das New Yorker und das schwei-
zerische Recht am erfolgreichsten abschnitten, wohingegen das deutsche Recht

192 Basedow, in: FS Horn (2006), 229, 242.

193-S0 auch Riihl, ERCL 9 (2013), 61, 68; Riikl, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Com-
petition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 287, 288. Ohnehin kdnnen auch nicht-
inhaltliche Kriterien durchaus Auswirkungen auf die Qualitét einer Rechtsordnung haben; vgl.
Maultzsch, in: Kadelbach (Hrsg.), Wettbewerb der Systeme (2017), 47, 52.

194 Insbesondere Vogenauer/Weatherill, in: Vogenauer/Weatherill (Hrsg.), Harmonisation of
European Contract Law (2006), 105 ff.; Vogenauer/Hodges, Civil Justice Systems in Europe:
Implications for Choice of Forum and Choice of Contract Law (2008); Voigt, J. Empirical Le-
gal Stud. 5 (2008), 1 ff.; Eisenberg/Miller, Cardozo L. Rev. 30 (2009), 1475 ff.

195 Siehe die Zusammenfassungen der Ergebnisse verschiedener Studien bei Vogenauer,
ERPL 21 (2013), 13, 35ff.; Riihl, ERCL 9 (2013), 61, 68ft.; Riikl, Building Competence in
Commercial Law in the Member States (2018), 22ff.; G. Wagner, Rechtsstandort Deutschland
im Wettbewerb (2017), 144ft., 187 ff.
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eine eher untergeordnete Rolle spielte.'”® Dies spiegelt sich auch in den trans-
nationalen Vertragsrechtsregimen des Finanzbereichs wider, in welchen die
Rechts- und Gerichtsstandswahlen in der Praxis bislang mehrheitlich auf Eng-
land oder New York fallen, als deren Vorziige insbesondere die Flexibilitdat und
Offenheit fiir detaillierte Vertragsgestaltungen gesehen werden.'”” Angesichts
dessen erscheint es daher zumindest in diesem Wirtschaftssektor durchaus be-
rechtigt, vom Vorhandensein einer ,,Rechtsnachfrage auszugehen.

b) Angebotsseite

Um auch das Bestehen einer komplementédren Anbieterseite bejahen zu konnen,
miissten empirische Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass staatliche Rechtsord-
nungen untereinander um Nachfrager konkurrieren und sich dementsprechend
durch Auswahlentscheidungen der Nachfrageseite einem Anpassungsdruck aus-
gesetzt sehen.!”® Dies wiirde zweierlei voraussetzen: Zum einen miissten Staaten
tiberhaupt ein Interesse an der Auswahl und Anwendung ihrer Rechtsordnungen
in einer moglichst grolen Zahl von privatrechtlichen Vertragsbeziehungen ha-
ben.'”® Zum anderen miisste dieses Interesse das staatliche Handeln auch tatséich-
lich beeinflussen.?® Auch hinsichtlich der empirischen Haltbarkeit dieser Vor-
aussetzungen erheben Kritiker der Wettbewerbsthese Bedenken.?”! So sei bereits
zweifelhaft, ob und inwieweit Staaten von der Verbreitung ihres Privatrechts und
der Nutzung ihrer Streitbeilegungsinstanzen profitieren kénnten.?? Mittelbare

19 Vgl. zum englischen und schweizerischen Recht Cuniberti, Nw. J. Int’l L. & Bus. 34
(2014), 455, 468 1tf.; Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 83f. Vgl.
speziell zur Dominanz des englischen und New Yorker Rechts im Finanzbereich Pistor, The
Code of Capital (2019), 8, 143, 167 ff.; speziell zum Erfolg der Gerichte New Yorks Eisenberg/
Miller, Cardozo L. Rev. 30 (2009) 1475, 1482 ft.; vgl. auch Calliess/Hoffimann, AnwBI1 2009,
52f.

197 Vgl. Déser, JuS 2000, 972; Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 348, 363;
Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 394, 396f., 408f., 449; Durand-Barthez, IBLJ 2012, 505,
512f.; Bookman, Yale Int’1 L.J. 45 (2020), 227, 234 ff. Vgl. speziell im Zusammenhang mit der
Rolle von Anwilten Flood, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 35, 48f., 56; mit kritischem
Unterton R. Stiirner; AcP 210 (2010), 105, 109f.

198 Val. Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Européischen Binnenmarkt
(2002), 1751t., 311 1f.; Maultzsch, in: Kadelbach (Hrsg.), Wettbewerb der Systeme (2017), 47,
S9ft.

199 Maultzsch, in: Kadelbach (Hrsg.), Wettbewerb der Systeme (2017), 47, 59.

200 Vol. Maultzsch, in: Kadelbach (Hrsg.), Wettbewerb der Systeme (2017), 47, 65f.

201 Kijeninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europédischen Binnenmarkt
(2002), 3111t.; Leible, RabelsZ 76 (2012), 374, 385f.; in Bezug auf den vermeintlichen inner-
amerikanischen Wettbewerb der Gesellschaftsrechte Kahan/Kamar, Stan. L. Rev. 55 (2002),
679, 6841t.

202 Vgl. Leible, RabelsZ 76 (2012), 374, 385f.
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finanzielle Vorteile wie die etwaige Erhohung von Steuereinnahmen infolge von
Mehreinnahmen heimischer Rechtsdienstleister’® seien jedenfalls kein hinrei-
chend gewichtiger Faktor.?* Doch selbst wenn ein staatliches Interesse an der
Nutzung und Verbreitung des eigenen Rechts unterstellt wiirde, sei ungewiss,
inwieweit Staaten in der Lage seien, auf Préaferenzen der Nachfrageseite zu re-
agieren. Eine Ermittlung der Griinde fiir die Bevorzugung bestimmter Rechts-
ordnungen und die darin zum Ausdruck kommenden ,,Wiinsche der Nachfrager
sei, wenn iiberhaupt, nur mit aufwindigen empirischen Studien zu leisten.?%
Uberdies wiirde ein wettbewerbsorientierter Gesetzgebungsansatz schnell an
verfassungsrechtliche Grenzen stoBen.?® Auch diese Einwinde sind berechtigt,
reichen aber nicht zur vollumfanglichen Widerlegung der Wettbewerbsthese aus.

In die gegenteilige Richtung deuten eindriicklich eine Reihe nationalstaatli-
cher Initiativen seit Beginn des 21. Jahrhunderts, die mit dem expliziten Ziel der
,,Bewerbung* der eigenen Rechtsordnungen verbunden waren.?’” Dazu gehdren
etwa die von juristischen Berufsverbidnden mit Unterstiitzung des jeweiligen Jus-
tizministeriums herausgegebenen Broschiiren ,,England and Wales: The juris-
diction of choice*,”*®® , England & Wales: Global legal centre“,*” | England and
Wales: A world jurisdiction of choice®,*!? , Law — Made in Germany“*!! und die
deutsch-franzdsische Koproduktion ,,Continental law**!2, Hinter diesen Kampa-
gnen steht ganz offensichtlich das Anliegen, die eigene Rechtsordnung und die

203 Siehe hierzu Eidenmiiller, JZ 2009, 641, 643.

204 Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europdischen Binnenmarkt (2002),
88f.

205 Vgl. Leible, RabelsZ 76 (2012), 374, 386.

206 Vgl. schon Fezer, JZ 1986, 817, 822 ff.; ausfiihrlich Eidenmiiller, Effizienz als Rechts-
prinzip (4. Aufl. 2015), 4141%.

207 Ubersicht und kritische Wiirdigung bei Vogenauer, ERPL 21 (2013), 13, 30ff.; Cuniberti,
Nw. J. Int’l L. & Bus. 34 (2014), 455, 493 ff.

208 The Law Society of England and Wales (Hrsg.), England and Wales: The jurisdiction of
choice (2008), abrufbar unter <https://pdfdpro.com/view/england-and-wales-the-jurisdiction-
of-choice-508103.html>. Kritisch hierzu Triebel, AnwB1 2008, 305 ff.

209 The Law Society of England and Wales (Hrsg.), England & Wales: Global legal centre
(2016), im Internet nicht mehr abrufbar, dem Verfasser jedoch vorliegend.

210 The Law Society of England and Wales (Hrsg.), England and Wales: A world jurisdiction
of choice (2019), in mehreren Sprachen abrufbar unter <https://www.lawsociety.org.uk/cam
paigns/england-and-wales-global-legal-centre>.

211 Bundesnotarkammer u.a. (Hrsg.), Law — Made in Germany (3. Aufl. 2020), abrufbar
unter <https://dav-international.eu/files/dav-international/downloads/law-made-in-germany-
en.pdf>. Die Vorziige des deutschen Rechts im Vergleich zum englischen betont auch Triebel,
AnwBI 2008, 305fT.

212 Bundesnotarkammer u. a. (Hrsg.), Continental law (2011), abrufbar unter <https://www.
drb.de/fileadmin/DRB/pdf/Buendnis_deutsche Recht/Broschuere Kontinentales Recht.pdf>.
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mit dieser verbundenen Dienstleistungen attraktiver zu machen.?'® In eine &hn-
liche Richtung gehen die in mehreren asiatischen (Dubai, Katar, Singapur, Ka-
sachstan, China) und europiischen Staaten (Frankreich, Niederlande, Deutsch-
land) zu beobachtenden Einrichtungen von ausschlieBlich auf internationale
Handelsstreitigkeiten zugeschnittenen Gerichten oder Gerichtskammern, die
Verfahren ganz oder teilweise in englischer Sprache durchfiihren und den Ge-
pflogenheiten des internationalen Handelsverkehrs anpassen sowie mit speziali-
sierten, zum Teil auch international profilierten Richtern besetzt sind.?'* Auch
einige Rechtsreformen wurden in jiingerer Zeit implizit oder sogar ausdriicklich
unter die Primisse der Wettbewerbspositionierung der eigenen Rechtsordnung
gestellt,’’> zum Beispiel in Deutschland die Reform des Schiedsverfahrens-
rechts von 1998%'¢ oder die Vereinfachung des GmbH- und AG-Griindungsver-
fahrens durch das MoMiG von 20082!” sowie in einer ganzen Reihe von Staaten
die Anpassungen nationaler Insolvenzrechte an die Muster-Nettingklauseln der
ISDA.?"® Dies diirfte nicht zuletzt damit zusammenhiingen, dass die Qualitit
von Rechtsordnungen inzwischen von diversen einflussreichen Institutionen als
Standortfaktor bewertet wird, so etwa im ,,Global Competitiveness Report*™ des
Weltwirtschaftsforums?!'” und im ,,Doing Business Report* der Weltbank®?. Die

213 Eindringlicher Appell zur Notwendigkeit hierzu aus Anwaltssicht Triebel, AnwBI1 2008,
305 ff. Zu den unterschiedlichen Ansédtzen der nationalen Initiativen Maultzsch, in: Kadelbach
(Hrsg.), Wettbewerb der Systeme (2017), 47, 61 f. Vgl. zu den Werbebemiihungen insbesonde-
re von Anwdlten fiir die eigene Rechtsordnung auch Horn, in: FS Schmidt (2009), 705, 707 f.

214 Ausfiihrlich hierzu Bookman, Yale Int’l L.J. 45 (2020), 227, 2391T.; siehe auch die ge-
sammelten Linderberichte in ELR 12 (2019), Heft 1.

215 Riihl, ERCL 9 (2013), 61, 76 f.; Riihl, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition
in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 287, 288 f.; Maultzsch, in: Kadelbach (Hrsg.),
Wettbewerb der Systeme (2017),47, 62 ff.; Stark, Law for Sale (2019), 45. Skeptisch Vogenauer,
ERPL 21 (2013), 13, 61 ff.

216 Hirsch, SchiedsVZ 2003, 49, 50. Fiir eine empirische Erhebung zum Einfluss von
Schiedsrechtsreformen auf die Anzahl von am jeweiligen Standort durchgefiihrter Schiedsver-
fahren siehe Drahozal, Int’l Rev. Law and Econ. 24 (2004), 371, 378 f.

217 Vgl. Damler, Das gesetzlich privilegierte Muster im Privatrecht (2015), 66 f. m. w.N.

218 Am Beispiel von Irland Biggins/Scott, EBLR 13 (2012), 309, 3291F.

219 World Economic Forum (Hrsg.), Global Competitiveness Report 2020 (2020), abrufbar
unter <https://www.weforum.org/reports/the-global-competitiveness-report-2020>.

220 The World Bank (Hrsg.), Doing Business Report 2020 (2020), abrufbar unter <https://
openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/32436/9781464814402.pdf>.; vgl. hier-
zu auch Durand-Barthez, IBLJ 2012, 505 f. In Reaktion auf den Verdacht bewusster Manipula-
tionen sowie Kritik an den Methoden der Datenerhebung werden die Doing Business Reports
seit 2021 nicht mehr fortgefiihrt; siche dazu die Pressemitteilung der Weltbank vom 16.9.2021,
World Bank Group to Discontinue Doing Business Report (abrufbar unter <https://www.world
bank.org/en/news/statement/2021/09/16/world-bank-group-to-discontinue-doing-business-re
port>).
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Methodik dieser Studien, die maBigeblich auf dem Ansatz der empirisch-statis-
tischen Rechtsvergleichung der Legal Origins Theory basiert,”?! mag man fiir
kritikwiirdig halten;**? ihr tatséchlicher rechtspolitischer Einfluss aber lisst sich
kaum bezweifeln. Sogar in Teilen der Rechtsprechung klingen Bemiihungen um
eine wettbewerbsorientierte Ausgestaltung der eigenen Rechtsordnung immer
wieder an.?*

Mogliche Anreize zur Beteiligung an einem Rechtswettbewerb auf Anbieter-
seite liegen dabei auf der Hand. Aus politischer Perspektive geht es um unmittel-
bare Einflussmoglichkeiten auf die kiinftige Rechtsentwicklung und -fortbil-
dung, damit letztlich auch um die Aufrechterhaltung des eigenen Gestaltungs-
anspruchs in einer globalisierten Welt.?>* Wirtschaftlich betrachtet gehen mit der
Starkung der eigenen Rechtsordnung eine Reihe von Standortvorteilen einher:
Heimischen Unternehmen werden grenziiberschreitende Geschéftstatigkeiten er-
leichtert, wenn diese auf den vertrauten heimischen Rechtsrahmen gestiitzt wer-
den konnen®® — was insbesondere fiir exportorientierte Staaten wie Deutschland
von hoher Relevanz ist.?° Uberdies werden potenziell auch auslindische Unter-
nehmen stirker angezogen, beispielsweise zur Griindung von Niederlassungen
motiviert, wenn der Rechtsrahmen vertraut und als zuverldssig bekannt ist. Mit-
telbar hat dies positive Effekte fiir den heimischen Arbeitsmarkt und erdffnet
Steuereinnahmequellen;*?’ zudem profitieren Justiz, Anwaltschaft und sonstige

221 Grundlegend La Porta u.a., J. Political Econ. 106 (1998), 1113ff.; La Porta u.a., J. L.
Econ. & Org. 15 (1999), 222 ff. Grundthese ist, dass die 6konomische Entwicklung eines Staa-
tes entscheidend durch sein Rechtssystem beeinflusst wird, wobei insoweit die der angloame-
rikanisch gepriagten Common Law-Tradition zuzuordnenden Rechtsordnungen besser ab-
schnitten als die kontinentaleuropéisch geprigten Rechtsordnungen in der Tradition des romi-
schen Rechts.

222 Etwa Siems, RabelsZ 72 (2008), 354, 368 T.; Kern, JZ 2009, 498, 501 ff.; Lieder; ZVgl-
RWiss 109 (2010), 216, 227, 231 ff.; vgl. auch R. Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 114, der hierin
einen Ausdruck angloamerikanischer Rechtshegemonie sieht.

223 Vgl. etwa Lord Hoffmann in West Tankers Inc. (Respondents) v. RAS Riunione Adriatica
di Sicurta S.p.A. and others (Appellants) [2007] UKHL 4, para. 21: ,[...] it should be noted that
the European Community is engaged not only with regulating commerce between Member
States but also in competing with the rest of the world. If the Member States of the European
Community are unable to offer a seat of arbitration capable of making orders restraining parties
from acting in breach of the arbitration agreement, there is no shortage of other states which
will.“ Speziell Fiir den Finanzbereich Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 394, 396f., 408 f., 449.

224 Vgl. Choi/Guzman, Fordham L. Rev. 65 (1997), 1855, 1861; Maultzsch, in: Kadelbach
(Hrsg.), Wettbewerb der Systeme (2017), 47, 60.

225 Eidenmiiller, JZ 2009, 641, 643.

226 Vel. Engert, AcP 213 (2013), 321, 353.

227 Ribstein, J. Corp. L. 18 (1993), 245, 259f.; Choi/Guzman, Fordham L. Rev. 65 (1997),
1855, 1861; Eidenmiiller, Z 2009, 641, 643; Riihl, ERCL 9 (2013), 61, 76.
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heimische Rechtsdienstleister vom Bedeutungszuwachs ihrer Expertise.?® Ins-
gesamt bestehen daher hinreichende Anhaltspunkte dafiir, dass jedenfalls in An-
sdtzen von einem Rechtswettbewerb auch auf der Anbieterseite staatlicher Re-
gelsetzer ausgegangen werden kann.

2. Normative Dimension

Mit der empirischen Plausibilisierung der These eines zumindest in Grundziigen
bestehenden Wettbewerbs der Rechtsordnung ist freilich noch nicht die Frage
beantwortet, wie dieser normativ zu bewerten ist. Auch hier gehen die Meinun-
gen weit auseinander. Kritiker warnen vor einem deregulatorischen race to the
bottom,*” welches nur wenige finanzstarke Interessengruppen privilegiere und
groBe Teile der Bevdlkerung benachteilige?*® sowie das Ideal der politischen
Selbstbestimmung unterlaufe.”' Befiirworter betonen hingegen das Innovations-
potenzial eines Wettbewerbs®*? um das beste Recht und sehen Chancen fiir ein
race to the top, welches zudem zur Rechtsvereinheitlichung beitragen konne.?*?
Theoretisch betrachtet diirfte in beiden Extrempositionen ein wahrer Kern liegen
— praktisch umsetzbar erscheint aber vor dem Hintergrund der fortschreitenden
Pluralisierung und Transnationalisierung des Rechts wohl allein ein Mittelweg.
So wird eine vollige Gleichgiiltigkeit einer einzelnen staatlichen Rechtsordnung
gegeniiber de facto bestehenden Tendenzen zum Rechtswettbewerb oder gar eine
bewusste Abschottung von dieser Entwicklung mittel- und langfristig kaum
moglich sein und liberdies zu Ausweichbewegungen fiihren, die weder aus poli-

228 Calliess/Hoffmann, AnwBI 2009, 52; Maurer, ZRP 2009, 88, 90; Riihl, ERCL 9 (2013),
61, 76; speziell am Beispiel Londons Triebel/Vogenauer, Englisch als Vertragssprache (2018), 14.

229 Grundlegend Cary, Yale L. J. 83 (1974), 663, 666, 705; Uberblick bei Stark, Law for
Sale (2019), 63 m.w.N.

230 Vgl. etwa R. Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 143 f.; Pistor, The Code of Capital (2019),
220ff. In diese Richtung auch BGH JZ 2000, 903, 904: ,,Es ist zu befiirchten, daf3 sich im der-
gestalt erdffneten ,,Wettbewerb der Rechtsordnungen™ gerade die Rechtsordnung mit dem
schwichsten Schutz dritter Interessen durchsetzen wiirde.*

231 Ausfiihrlich Stark, Law for Sale (2019), 91 ff.

232 Hierzu grundlegend von Hayek, in: von Hayek/Veit (Hrsg.), Freiburger Studien (1969),
249f.

233 Vgl. etwa Kerber, in: Schenk u.a. (Hrsg.), Globalisierung, Systemwettbewerb und na-
tionalstaatliche Politik (1998), 199, 202; Kerber, in: Grundmann (Hrsg.), Systembildung und
Systemliicken in Kerngebieten des Europdischen Privatrechts (2000), 67, 75ff.; Kerber, in:
Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theory (2011), 297, 307 ff.;
Hadfield, Regulation 24 (2001), 40, 41; Hadfield, Rules for a Flat World (2017), 4f., 1991%.,
2461T.; W. Schdfer, in: Hopt/Kantzenbach/Straubhaar (Hrsg.), Herausforderungen der Globali-
sierung (2003), 35, 41 ff.; Eidenmiiller, JZ 2009, 641, 648 f.; O 'Hara/Ribstein, The Law Market
(2009), 261t.; Riihl, ERCL 9 (2013), 61, 80ff.
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tischer noch aus wirtschaftlicher Sicht wiinschenswert erscheinen.** Anderer-
seits muss den Gefahren eines Marktversagens, die mit einem Rechtswettbewerb
einhergehen konnen, angemessen begegnet werden und miissen gerade solche,
aber auch nur solche Elemente einer Rechtsordnung der Wettbewerbsdynamik
entzogen bleiben, die im Sinne eines durch das Recht zu leistenden gesamtge-
sellschaftlichen Interessenausgleichs unabdingbar sind.?*® Ziel jeder (staatlichen)
Rechtsordnung muss es daher sein, an einem grenziiberschreitenden normativen
Ordnungsrahmen mitzuwirken, der einerseits produktiven Elementen des Wett-
bewerbs Raum ldsst und andererseits dessen destruktiven Elementen vorbeugt.*°
Zur Fortentwicklung dieses Rahmens kann nicht zuletzt die Rechtswissenschaft
beitragen.

V. Zwischenergebnis

Die beobachtete Herausbildung transnationaler Vertragsrechtsregime im grenz-
iiberschreitenden Finanzverkehr erfolgt nicht in Isolation vom staatlichen Recht.
Staatliche Rechtsordnungen und deren Institutionen bleiben in diese Entwick-
lung bis auf Weiteres in mehrerlei Hinsicht funktional eingebunden; einerseits,
um die Unvollstdndigkeit und nur eingeschrankte Durchsetzbarkeit des auf trans-
nationaler Ebene erzeugten ,,Besonderen Vertragsrechts* zu kompensieren, an-
dererseits, um transnationale Vertragsrechtsregime gesamtgesellschaftlich riick-
zubinden und hierdurch legitimatorisch abzusichern. Gerade das Zusammenwir-
ken privater und staatlicher Ordnungselemente erweist sich hierbei als probate
Strategie zur Uberwindung des Unsicherheitsproblems grenziiberschreitender
Transaktionen. Die Heranziehung staatlichen Rechts in den transnationalen Ord-
nungszusammenhang erfolgt innerhalb der untersuchten Vertragsrechtsregime
allerdings gezielt — insbesondere mittels Rechtswahl- und Gerichtsstandsverein-
barungen — und entscheidet dariiber, welche staatlichen Rechtsordnungen die
Transnationalisierung des Rechts mitgestalten und welche mittel- und langfristig
an praktischer Bedeutung verlieren. Vor diesem Hintergrund stellt sich fiir jede
staatliche Rechtsordnung die Frage, wie sie sich zu transnationalen Ordnungs-
strukturen wie den Vertragsrechtsregimen von ICC, LMA und ISDA verhalten
kann und sollte. Ihr ist der zweite Teil der Untersuchung gewidmet.

234 Galgano, Ann. Surv. Int’l & Comp. L. 2 (1995), 99, 106; vgl. auch Michaels, Wayne L.
Rev. 51 (2005), 1209, 1236f.; Maurer, Die Inhaltskontrolle transnationalen Rechts (2010), 21 ff.

25 Vgl. Eidenmiiller, JZ 2009, 641, 648 ff.; Maultzsch, in: Kadelbach (Hrsg.), Wettbewerb
der Systeme (2017), 47, 67 ff.

236 Vel. Riihl, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute
Resolution (2013), 287, 291 ff.






Teil 2

Privatrechtsdogmatische Rekonstruktion

,Every major change in social behavior has an impact on law. And every ma-
jor change in law has its roots in changes outside of it, in social behavior.*!

Lawrence M. Friedman

Im ersten Teil der Arbeit wurde das Phanomen der Herausbildung transnationaler
Vertragsrechtsregime im Finanzbereich aus einer externen Beobachterperspek-
tive analysiert, wobei festgestellt worden ist, dass das staatliche Recht funktio-
naler Bestandteil dieser Ordnungsarrangements bleibt. Der nun folgende zweite
Teil der Untersuchung nimmt einen Blickwechsel vor: Er stellt die Frage ins
Zentrum, wie aus der Sicht des staatlichen Rechts mit diesen transnationalen
Ordnungsstrukturen umgegangen werden kann und sollte.”> Konkret wird dabei
die Teilnehmerperspektive des Rechtsanwenders der deutschen Rechtsordnung
eingenommen.’ Aus dieser internen Perspektive fragt der zur Entscheidung ei-
nes Rechtsstreits berufene Jurist nicht in erster Linie nach der gesellschaftsempi-
rischen Realitit, sondern nach dem rechtspraktisch verwertbaren Argument.*
Insbesondere staatliche Gerichte konnen schon aufgrund ihrer verfassungsrecht-
lichen Bindungen nicht auf beliebige normative Entscheidungsmalstibe, son-
dern nur auf diejenigen des fiir sie geltenden Rechts zuriickgreifen.” Eine
Rechtsordnung muss selbst und nach eigenen Maf3stdben dariiber entscheiden,

U L. Friedman/Hayden, American Law (3. Aufl. 2017), 289. Vgl. speziell fiir das Handels-
recht Goldschmidt, Universalgeschichte des Handelsrechts (1891, Nachdruck 1957), 33: ,,Alles
positive Recht ist duBlere Entfaltung und Anerkennung der den jederzeitigen Lebensverhéltnis-
sen (Thatbestanden) immanenten natiirlichen Rechtsnormen.*

2 Vgl. zu dieser Perspektive etwa Canaris, in: Basedow (Hrsg.), Européische Vertragsrechts-
vereinheitlichung und deutsches Recht (2000), 5, 13ff.; Horn, in: FS Schmidt (2009), 705,
7121t

3 Hiufiger Vorwurf an sozialwissenschaftliche Ansitze ist gerade, dass diese dem Erkennt-
nisinteresse des auf Rechtsanwendung bedachten Juristen nicht geniigen wiirden; so etwa
G. Bachmann, in: Bumke/Ro6thel (Hrsg.), Privates Recht (2012), 207, 210.

4 Vgl. Di Fabio, in: Gripp-Hagelstange (Hrsg.), Niklas Luhmanns Denken (2000), 139,
142; Canaris, in: Basedow (Hrsg.), Europdische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deut-
sches Recht (2000), 5, 17.

> Vgl. C. Mollers, Gewaltengliederung (2005), 95 ff.
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welche normativen Verhaltenserwartungen sie als rechtliche schiitzt und welche
nicht.® Auf transnationaler Ebene generierte Normen sind deshalb fiir staatliche
Gerichte kein Entscheidungskriterium, solange und soweit das staatliche Recht
sie nicht zu einem solchen erhebt.” Vor diesem Hintergrund erklirt sich der héu-
fig erhobene Vorwurf an einen sozialwissenschaftlich inspirierten Rechtsbegriff,
fiir den juristischen Diskurs nicht anschlussféhig zu sein.® Wohl nirgendwo sonst
erschallt diese Kritik lauter als in der deutschen Rechtswissenschaft, die traditi-
onell sowohl methodisch als auch personell eng mit der Rechts-, vor allem
Gerichtspraxis verbunden ist” und sich auch deshalb in weiten Teilen der Vertei-
digung eines strictly legal point of view verpflichtet sieht.!”

Klar ist aber auch: Staatliche Rechtsordnungen sind in der tiglichen Rechtsan-
wendung immer haufiger mit Phdinomenen transnationaler Ordnung wie den un-
tersuchten Vertragsrechtsregimen des grenziiberschreitenden Finanzverkehrs
konfrontiert und miissen sich zu diesen verhalten. Die Frage ist daher nicht mehr
,0b®, sondern ,,wie* mit der transnationalen Ordnungswirklichkeit umgegangen
wird.!! Dabei offenbaren sich allerdings gerade in der Gerichtspraxis erhebliche
Einordnungsschwierigkeiten und fehlt es an geeigneten dogmatischen Begriffen
und Kategorien, um die Spezifika des Phanomens prizise zu beschreiben und
wertungskonsistent mit diesen umzugehen.'? Die Arbeit unternimmt im Folgen-

¢ Vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), 77ff.; Griinberger, AcP 218 (2018),
213, 253.

7 Vgl. L. Friedman, Stan. J. Int’l L. 37 (2001), 347, 356 f., Kansaku, in: Murakami/Marutsch-
ke/Riesenhuber (Hrsg.), Globalisierung und Recht (2007), 141, 145.

8 In diese Richtung etwa G. Bachmann, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Privates Recht (2012),
207, 210. Vgl. zur Erkliarung dieser Sichtweise von Benda-Beckmann, JLP 47 (2002), 37, 40.

° Kunitz, AcP 219 (2019), 254, 280, 285 ff.

10 Exemplarisch Ernst, in: Engel/Schén (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft
(2007), 3, 151t.; Lobinger, AcP 216 (2016), 28, 39, 79. Kritisch hierzu Griinberger, AcP 219
(2019), 924, 930, 941 f.

' Vgl. Galanter; JLP 19 (1981), 1, 27; Renner, AcP 213 (2013), 677, 715. Schon 1929 hatte
Hans Grofsmann-Doerth zugespitzt beflirchtet, dass Juristen bald vor der Entscheidung stiin-
den, das ,,autonome Recht [des Welthandels] in positiver Anerkennung [zu] bejahen® oder die-
ses misstrauisch zu bewachen und starkstmoglich zuriickzudrangen; siehe Grofimann-Doerth,
JW 58 (1929), 3447, 3448. Heute ist die Lage angesichts der Vielschichtigkeit transnationaler
Ordnungsstrukturen indes komplexer und lédsst sich kaum auf ein solch dualistisches Entwe-
der-oder der Reaktion reduzieren.

12° Zur Gerichtspraxis Michaels, in: Muller u. a. (Hrsg.), The Law of the Future and the Future
of Law (2012), 165, 172; vgl. auch die Rechtsprechungsauswertungen zu den ICC Incoterms,
zu den ERA sowie zu den UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts bei
Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 139ff., 167ff., 195ff.; Calliess/Jarass, in: P. Berman
(Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 748, 764 ff. Exemplarisch fiir
diese Einordnungsschwierigkeiten am Beispiel der ERA OLG Miinchen WM 1996, 2335,
2336.
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den den Versuch, zunichst ein begriffliches Instrumentarium fiir die einheitsstif-
tende Handhabe der untersuchten Erscheinungsform transnationaler Ordnung im
staatlichen Recht zu entwickeln (§ 3) und sodann Mdglichkeiten zu deren kon-
textsensibler Verarbeitung im staatlichen Kollisions- (§ 4), materiellen Vertrags-
(§ 5) und Internationalen Zivilverfahrensrecht (§ 6) aufzuzeigen.



§ 3 Der Begriff des transnationalen Vertrages
als Verarbeitungsvorschlag

Jede Rechtsordnung entscheidet grundsétzlich selbst und nach dem eigenen Se-
kundidrnormenprogramm, was fiir sie intern als Recht gilt und was nicht.! Inso-
weit kann man zwar nicht von einem Rechtsetzungsmonopol, wohl aber von ei-
nem — wenngleich auf den eigenen Wirkungskreis beschriankten — Rechtsaner-
kennungsmonopol sprechen.? Erst diese Anerkennung verschafft Normen, die
nicht origindr von den eigenen Legislativorganen gesetzt werden, rechtsord-
nungsinterne Bedeutung.® Hierbei kann die in Rechtsordnung A vorherrschende
Position von derjenigen in Rechtsordnung B durchaus abweichen.* In jeder
staatlichen Rechtsordnung finden sich Verhéltnisbestimmungen dieser Art bei-
spielsweise in Bezug auf andere staatliche Rechtsordnungen, das supranationale
Recht der EU sowie das Volkerrecht (in Deutschland etwa Art. 23 bis 25 und
Art. 59 Abs. 2 GG).> Die Frage nach einer Verhiltnisbestimmung stellt sich je-

! Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 223 f.; Michaels, in: Calliess (Hrsg.),
Transnationales Recht (2014), 39, 54.

2 So bezogen auf die staatliche Rechtsordnung £, Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987), 48T,
1071f., 133 1f,; vgl. auch G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 62 f., 122; Buck-Heeb/Dieckmann,
Selbstregulierung im Privatrecht (2010), 214 f.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 88.

3 Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 621; vgl. auch F. Kirchhof, Private Rechtsetzung
(1987), 48 ff., 134; Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertridge (2001), 256; Michaels,
Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1235 f.; Damler, Das gesetzlich privilegierte Muster im Privat-
recht (2015), 83.

4 Schultz, Am. J. Juris. 56 (2011), 59, 84; Michaels, in: Roughan/Halpin (Hrsg.), In Pursuit
of Pluralist Jurisprudence (2017), 90, 108 f.; Michaels, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford
Handbook of Global Legal Pluralism (2020), 629, 643. Ausfiihrlich zum relativen Rechtsbe-
griff oben § 1 III. 2. ¢) (S. 1111T.).

5 Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 253. Auf Grundlage der hier vertre-
tenen systemtheoretischen Sichtweise erscheinen auch die auf der ,,Briickentheorie* beruhende
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Geltungsgrund des Rechts der EU einer-
seits (grundlegend BVerfGE 89, 155, 188, 210) und das in der Rechtsprechung des Europaii-
schen Gerichtshofs zum Ausdruck kommende Versténdnis der EU als eigensténdiger, aus sich
heraus geltungserzeugender supranationaler Rechtsordnung andererseits (grundlegend EuGH,
Urteil vom 5.2.1963, Rs. 26/62 — Van Gend & Loos, 7, 25) nicht als Widerspruch, sondern als
Ausdruck zweier unterschiedlicher, aber grundsitzlich gleichrangiger Perspektiven.
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doch auch hinsichtlich transnationaler Ordnungsregime, die einen bereichsspezi-
fischen rechtlichen Geltungsanspruch erheben.®

I. Idealtypische Moglichkeiten des Umgangs mit
transnationalen Ordnungsstrukturen

Die Skala idealtypischer Umgangsmoglichkeiten mit einem solchen Geltungs-
anspruch ist weit und reicht, wie vor allem Ralf Michaels in Bezug auf nichtstaat-
liche Regelwerke allgemein herausgearbeitet hat, von einer Gleichordnung tiber
Einordnungen im Wege der Inkorporation, Delegation oder Deferenz bis hin zum
Ausschluss jeder rechtlichen Relevanz.’

1. Gleichordnung

Eine Gleichordnung liegt vor, wenn die innerhalb von transnationalen Ordnungs-
regimen generierten Normen vom staatlichen Recht als eigenstéindige Erschei-
nungsformen von Recht anerkannt und insoweit in gleicher Weise behandelt
werden wie ausldndisches staatliches Recht.® Dies wiirde sich in erster Linie in
der Zulassung einer kollisionsrechtlichen Rechtswahl transnationaler Regelwer-
ke wie der Musterdokumente von ICC, LMA und ISDA &duflern — wie sie nach
herrschender Lesart etwa im staatlichen Schiedsverfahrensrecht moglich ist (vgl.
Art. 28 UNCITRAL ML und im deutschen Recht den darauf beruhenden § 1051
ZPO)’ — und ginge mit einer Losldsung vom Paradigma des staatlichen Recht-
setzungsmonopols einher, wenngleich es der anerkennenden staatlichen Rechts-
ordnung vorbehalten bliebe, die konkreten Gleichordnungsbedingungen selbst
festzulegen.

2. Einordnung

Von einer Einordnung ist demgegeniiber auszugehen, wenn eine staatliche
Rechtsordnung den innerhalb von transnationalen Ordnungsregimen erzeugten
Normen zwar keine eigenstéindige Rechtsqualitit, aber abgeleitete rechtliche Re-

¢ Vgl. Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 621; Michaels, in: Calliess (Hrsg.), Transnationa-
les Recht (2014), 39, 53.

7 Grundlegend Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1228 fT.

8 Praktisch kommt eine solche vollstdndige Gleichordnung bislang in keiner staatlichen
Rechtsordnung vor. Zu moglichen Griinden hierfiir Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209,
1243, 1248 f.

® Martiny, in: FS Schiitze (1999), 529, 536 f.; Wegen/Asbrand, RIW 2016, 557, 5591f.



176 § 3 Der Begriff des transnationalen Vertrages als Verarbeitungsvorschlag

levanz zugesteht, was im Wege der Inkorporation, Delegation oder Deferenz er-
folgen kann. '

Unter Inkorporation ist die Aufnahme des auf transnationaler Ebene generier-
ten Normtextes oder jedenfalls Norminhalts in das staatliche Recht zu verste-
hen.!! Ein unmittelbarer Einfluss des transnationalen Normsetzers auf die umset-
zende staatliche Rechtsvorschrift bestiinde in diesem Fall nicht; vielmehr kdme
der auf transnationaler Ebene erzeugten Norm lediglich eine praskriptive Vor-
bildfunktion zu.'? Als Anwendungsbeispiel fiir diese Einordnungsstrategie im
deutschen Recht kann § 104 InsO genannt werden, welcher unter anderem die
Close-out Netting-Bestimmungen des ISDA Master Agreement und anderer
Rahmenvertrige im staatlichen Insolvenzrecht widerspiegelt und zugunsten die-
ser eine Ausnahmeregelung unter anderem hinsichtlich des Erfiillungswahlrechts
des Insolvenzverwalters nach § 103 InsO vorsieht.!* Als Unterform der Inkor-
poration kann zudem die gesetzliche Verweisung auf transnational erzeugte Nor-
men gedeutet werden.'* Dieser Technik folgt etwa die Verordnung (EG) Nr. 1606/
2002 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Juli 2002 betreffend
die Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards, welche der Europé-
ischen Kommission die Moglichkeit einrdumt, die vom International Accounting
Standards Board (IASB) herausgegebenen International Accounting Standards
und International Financial Reporting Standards sowie die damit verbundenen
Auslegungsmaligaben (SIC/IFRIC-Interpretationen) in ihrer jeweils aktuellen
Fassung fiir unionsintern anwendbar zu erkldren (im deutschen Recht umgesetzt
in § 325 Abs.2a S.11.V.m. § 315¢ Abs. 1 HGB)."

Im Falle der Delegation hingegen tlibertrigt die staatliche Rechtsordnung eine
nach eigenen Bedingungen definierte und begrenzte Kompetenz zur Setzung von
Rechtsnormen an einen externen Regelsetzer.'® Hierbei wiirde die betreffende

10 Vel. Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 12311F.; Michaels, Ind. J. Global Legal
Stud. 14 (2007), 447, 461.

" Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1231 ff.; Michaels, Ind. J. Global Legal Stud.
14 (2007), 447, 461; vgl. auch Schwarcz, Nw. U. L. Rev. 97 (2002), 319, 324 ff.; Augsberg,
Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 174 f.

12 Vgl. am Beispiel von Principles im Vertragsrecht Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 589.

13 Fiir eine kritische Darstellung der deutschen Umsetzungsvorschrift siehe Lehmann/
Flother/Gurlit, WM 2017, 597, 602 ff.

4 Vgl. Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 174; Engler, Priva-
te Regelsetzung (2017), 61 ff.

15 Eingehende Darstellung bei Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft
(2003), 218 ft.; Hohl, Private Standardsetzung im Gesellschafts- und Bilanzrecht (2007), 139 ff.
Ausfiihrlich zu Hintergrund, Organisationsstruktur und Bedeutung des IASB Biithe/Mattli, The
New Global Rulers (2011), 68 .

16 Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1234f.; Michaels, Ind. J. Global Legal Stud.
14 (2007), 447, 461; vgl. auch Schwarcz, Nw. U. L. Rev. 97 (2002), 319, 326f.
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Regel als Rechtsquelle anerkannt, bliebe aber hierarchisch untergeordnet, weil
sich der staatliche Rechtssetzer die Einrdumung und den Zuschnitt wie auch die
Entziehung der Rechtsetzungsbefugnis vorbehielte.!” Ein Beispiel fiir diese
Einordnungsstrategie ist die Beriicksichtigung transnationaler Regelwerke wie
der Musterdokumente von ICC, LMA und ISDA als Teil des vom staatlichen
Recht in einigen Vorschriften in Bezug genommenen Gewohnheitsrechts,'® wie
sie etwa im US-amerikanischen Recht in § 5-116 lit. ¢ UCC in Bezug auf die
ERA angeordnet wird."”

Im Rahmen der dritten Einordnungsmoglichkeit — Deferenz — wird transnatio-
nalen Regelsetzern Regelungsautonomie zugestanden, jedoch ohne dass die er-
zeugten Normen gerade als Rechtsnormen anerkannt werden.?® Stattdessen
wiirde lediglich eine Beriicksichtigung als bei der Anwendung staatlicher Rechts-
regeln, namentlich bei der Ausfiillung von auf ,,Gewohnheiten, Gebriuche*
oder die ,,Verkehrssitte* bezugnehmenden Tatbestandsmerkmalen potenziell
relevante Tatsache erfolgen.?! Als Beispiel fiir diese Einordnungsstrategie im
deutschen Recht kann die Heranziehung transnationaler Norminhalte im Rah-
men der Anwendung von Generalklauseln wie § 138 Abs. 1 BGB oder § 242
BGB genannt werden.?? Ausprigungen von Deferenz konnen daneben auch ge-
setzlich vorgesehene Privilegierungen sein, welche privat erzeugte Regelwerke
von bestimmten KontrollmaBstdben oder sonstigen Einschrankungen des staatli-
chen Rechts freistellen?* — ein Ansatz, der sich im deutschen Recht beispielswei-
se in § 310 Abs. 1 S.3 BGB zugunsten der vom Deutschen Vergabe- und Ver-
tragsausschuss fiir Bauleistungen verantworteten Vergabe- und Vertragsordnung
fiir Bauleistungen Teil B (VOB/B) findet.?*

17 Vgl. Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1234; Michaels, in: Roughan/Halpin
(Hrsg.), In Pursuit of Pluralist Jurisprudence (2017), 90, 97 f.

18 Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 115.

19 Vgl. Levit, Emory L. J. 57 (2008), 1147, 1153, 1182f.

20 Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1233 f.; Michaels, Ind. J. Global Legal Stud.
14 (2007), 447, 461; Michaels, in: Roughan/Halpin (Hrsg.), In Pursuit of Pluralist Jurispru-
dence (2017), 90, 97; vgl. auch Collins, in: Grundmann/Moslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract
Governance (2015), 383, 402.

21 Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1233 f.; Michaels, Ind. J. Global Legal Stud.
14 (2007), 447, 461; Michaels, in: Roughan/Halpin (Hrsg.), In Pursuit of Pluralist Jurispru-
dence (2017), 90, 97; vgl. auch F. Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987), 154 f.; T. Mdéllers, in:
FS Buchner (2009), 649, 662 f.

22 In diese Richtung etwa Canaris, in: Basedow (Hrsg.), Européische Vertragsrechtsverein-
heitlichung und deutsches Recht (2000), 5, 16 ff.; Horn, in: FS Schmidt (2009), 705, 713.

23 Ein Beispiel fiir einen solchen Vorschlag de lege ferenda im Hinblick auf anerkannte
Regeln und Mustervertridge des internationalen Handelsverkehrs findet sich bei Maurer, Lex
Maritima (2012), 100.

24 Ausfuhrlich zu diesem Beispiel Damler, Das gesetzlich privilegierte Muster im Privat-
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3. Ausschluss

SchlieBlich besteht auch die Moglichkeit eines Ausschlusses jeder rechtlichen
Relevanz transnationaler Normen.?® Einzelne Staaten konnen die Herausbildung
transnationaler Ordnungsstrukturen zwar nicht verhindern, diese aber sehr wohl
als fiir die interne Rechtsanwendung bedeutungslos ignorieren.?® Transnationa-
len Norminhalten konnte in diesem Fall rechtsordnungsintern allenfalls auf dem
indirekten Wege Einfluss zukommen, dass kollisionsrechtlich auf eine andere
staatliche Rechtsordnung verwiesen wird, innerhalb derer die einschldgigen
transnationalen Regelungen wiederum gleich- oder eingeordnet und damit zum
Bestandteil des kollisionsrechtlich zur Anwendung berufenen staatlichen Rechts
werden.?’

4. Grenzen der allgemeinen Typisierung

Bei den zuvor vorgestellten Umgangsmoglichkeiten nach Michaels handelt es
sich um verallgemeinernde Typisierungen, die zwar analytisch hilfreich sind,
sich jedoch in einzelnen staatlichen Rechtsordnungen kaum je in Reinform um-
gesetzt finden lassen. Dies diirfte nicht zuletzt daran liegen, dass ein einzelfall-
ibergreifendes Konzept nichtstaatlicher Regelwerke oder gar ,.transnationalen
Rechts in den allermeisten staatlichen Rechtsordnungen nicht vorgesehen ist.
Schon die genannten Beispiele aus dem deutschen Recht zeigen, dass innerhalb
einer einzigen Rechtsordnung Ausprigungen ganz unterschiedlicher Umgangs-
moglichkeiten vorhanden sein konnen. Hinzu kommt, dass die den Schwerpunkt
dieser Untersuchung bildenden transnationalen Vertragsrechtsregime des grenz-
iiberschreitenden Finanzverkehrs wie gezeigt zwar als transnationales, aber gera-
de nicht als ausschlieBlich ,,nichtstaatliches* Recht gedeutet werden konnen,
sondern durchgehend auch staatliche Elemente enthalten und mit staatlichen
Rechtsordnungen verkniipft werden. Auch deshalb lasst sich die Frage nach der
Verarbeitung transnationaler Ordnungsstrukturen aus der Binnenperspektive des
staatlichen Rechtsanwenders kaum kategorisch und iibergreifend mit ,,Gleich-
ordnung, Einordnung oder Ausschluss®, sondern meist nur anhand konkreter An-
wendungs- und Auslegungsfragen beantworten.

recht (2015), 42 ff., 130, 136 f.; vgl. auch Maurer, Die Inhaltskontrolle transnationalen Rechts
(2010), 9f.

25 Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1228 ff. Ahnlich Forsyth, JLP 56 (2007), 67,
7511

26 Vgl. Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1228. Noch weitergehend konnte das
staatliche Recht den Riickgriff auf diese Strukturen aktiv sanktionieren, was praktisch aller-
dings kaum vorkommt; vgl. hierzu Forsyth, JLP 56 (2007), 67, 73 f.

27 Vgl. Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1209, 1229.
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Gerade hierbei fehlt es jedoch wiederum an einheitsstiftenden Begriffen, die
einen das jeweilige Einzelproblem iibersteigenden kohdrenten Umgang mit trans-
nationalen Ordnungsstrukturen ermdglichen wiirden.?® Herkémmliche dogmati-
sche Kategorien, die in Rechtsprechung und Literatur fiir die Einordnung trans-
nationaler Regelwerke vorgeschlagen werden — wie Vertragsklauseln, Allgemeine
Geschiftsbedingungen, Gewohnheitsrecht oder Handelsbrauch® —, helfen nur
bedingt weiter.*® Zwar konnen einzelne Bestimmungen etwa der Musterdoku-
mente von ICC, LMA und ISDA durchaus die tatbestandlichen Voraussetzungen
solcher Kategorien erfiillen, doch ist dies jeweils von den Umsténden des Einzel-
falls abhidngig und deshalb nicht als gemeinsamer Nenner verallgemeinerungs-
fahig. So wird etwa eine Einordnung als bilaterale Vertragsvereinbarung der Tat-
sache nicht gerecht, dass die Inhalte eines auf die Musterdokumente der ICC,
LMA und ISDA zuriickgreifenden Vertrages typischerweise zu groflen Teilen
eben nicht individuell ausgehandelt werden, sondern auf Konvergenz mit zahlrei-
chen gleichgelagerten Einzelvertragen ausgelegt sind, zu welchen wirtschaftliche
oder rechtliche Interdependenzen bestehen konnen. Dann aber erscheint es bei-
spielsweise wenig sachgerecht, eine vorrangig am subjektiven Vorstellungshori-
zont der Parteien orientierte Vertragsauslegung nach §§ 133, 157 BGB vorzuneh-
men. Andererseits mag die Verwendung eines Musters der ICC, LMA oder ISDA
zwar hdufig dem Szenario des Stellens Allgemeiner Geschiftsbedingungen ent-
sprechen; ebenso wird man jedoch in vielen Fillen von einem gemeinsamen Ver-
wendungswillen von auf Augenhdhe befindlichen Parteien ausgehen konnen und
wird es unter professionellen Marktteilnehmern oft vom Zufall abhdngen, welche
Partei das einschlidgige Dokument zuerst in die Verhandlungen einfiihrt und folge-
richtig im AGB-rechtlichen Sinne als ,,Verwender* zu qualifizieren wire.>! Unter
Umstinden mogen einzelne Elemente der Musterdokumente auch eine dauernde
Ubung und geteilte Uberzeugung verkdrpern oder diese verstirken, sich so zum
Handelsbrauch oder gar zu Gewohnheitsrecht verfestigen. Dies wiederum gilt
aber sicherlich nicht fiir neu eingefligte oder bei Revisionen iiberarbeitete Be-
standteile der Musterdokumente sowie deren laufende Fortentwicklungen durch
die regelsetzenden Organisationen, welchen dennoch unmittelbar eine weitrei-
chende normative Bedeutung fiir die adressierten Verkehrskreise zukommt.*?

28 Vgl. Schroeder; in: Jb. J. ZivRWiss. 2002 (2003), 257, 278.

29 Vgl. am Beispiel der ERA den Uberblick bei Maurer; Lex Maritima (2012), 52 ff.; Wede-
mann, in: MiiKo HGB, Band 6 (4. Aufl. 2019), H. Das Dokumentenakkreditiv im Internationa-
len Handel, Rn. 65f.

30 Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 235 .

31 Vgl. am Beispiel der ERA Hiberle, in: Héberle (Hrsg.), Handbuch fiir Kaufrecht, Rechts-
durchsetzung und Zahlungssicherung im Auflenhandel (2002), 755, 760.

32 Vgl. Horn, in: FS Schmidt (2009), 705, 714 f.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 166,
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Diese Beispiele verdeutlichen, dass die herkdmmlichen und in diesem Zusam-
menhang in Rechtsprechung und Rechtswissenschaft iiblicherweise herangezo-
genen dogmatischen Kategorien des deutschen Rechts zwar allesamt bei der Ver-
arbeitung transnationaler Ordnungsstrukturen wie der Vertragsrechtsregime von
ICC, LMA und ISDA relevant werden konnen, sich allein aber als unzureichend
erweisen, um die spezifischen Eigenheiten dieser Strukturen einzelfalliibergrei-
fend und problemgerecht zu erfassen.’® Versuche wiederum, diesem Missstand
durch die Forderung nach Anerkennung einer neuen Rechtsquellenkategorie ab-
zuhelfen,** erscheinen zumindest de lege lata als wenig erfolgversprechend.

Als Alternativvorschlag soll im Folgenden auf Grundlage des Leitbilds res-
ponsiver Rechtsdogmatik® die auf den Einzelvertrag zugeschnittene und phéno-
menspezifische dogmatische Kategorie des transnationalen Vertrages entwickelt
werden.

II. Das Leitbild der responsiven Rechtsdogmatik

Jede Form gesellschaftlichen Zusammenlebens ist auf ein Mindestmal3 an Vor-
aussehbarkeit und Verlésslichkeit des Verhaltens anderer Personen angewiesen.
Hierzu leistet das Recht einen entscheidenden Beitrag, indem es normative Ver-
haltenserwartungen absichert, individuelle Handlungsmoglichkeiten einschriankt
und hierdurch Komplexitit reduziert.’® Die normativen Verhaltenserwartungen
innerhalb einer Gesellschaft entwickeln sich allerdings dynamisch, weshalb sich
auch das Recht bestindig weiterentwickeln und an gewandelte Begebenheiten
anpassen muss, um in einem angemessenen Verhéltnis zur sozialen Wirklichkeit

238f.; am Beispiel der ERA Hdberle, in: Haberle (Hrsg.), Handbuch fiir Kaufrecht, Rechts-
durchsetzung und Zahlungssicherung im Auflenhandel (2002), 755, 760 f.

33 Vgl. am Beispiel der ERA Haas, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch
(6. Aufl. 2022), § 103, Rn. 20: ,,Dilemma [...], dass nach deutscher Rechtssystematik auch ein
weltweit praktiziertes Reglement [...] immer nur entweder als Gesetzes- bzw. Gewohnheits-
recht oder als AGB klassifiziert werden kann. Es gibt jedoch keine zusdtzliche Rechtskategorie
fiir ein Regelwerk, das auf einem internationalen Konsensus aller Beteiligten beruht und sich
der Einordnung in die vorstehenden Alternativen entzieht.*

3% In diese Richtung geht der Vorschlag zur Anerkennung ,,privaten Einheitsrechts“ nach
Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 243 ff., wenngleich diese versucht, die Rechtsquellenpro-
blematik durch den Kunstgriff der Formulierung von privatem Einheitsrecht als ,,Tatbestand*
zu umgehen, fiir den es allerdings an gesetzlichen Anhaltspunkten fehlt.

35 Angelehnt an Griinberger; AcP 219 (2019), 924 ff.; vgl. auch Viellechner, Der Staat 51
(2012), 559, 5691f.; Teubner, in: Grundmann/Thiessen (Hrsg.), Recht und Sozialtheorie im
Rechtsvergleich (2015), 145, 158 ff.; in Ansétzen auch schon Teubner, ASRP 68 (1982), 13, 181f.

36 Grundlegend Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), 124 1., insbesondere 132.
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zu stehen.’” Dies setzt zunichst eine adidquate Wahrnehmung und Verarbeitung
gesellschaftlicher Praktiken und Verhaltensmuster voraus,*® wobei der Rechts-
dogmatik eine entscheidende Ubersetzungsfunktion zukommt. Sie ist darauf
angelegt, ,,Einheit in die Vielheit zu bringen* und rechtliche Begriffe und Kate-
gorien zu schaffen, die es erlauben, die gesellschaftliche Realitdt komplexitéts-
reduzierend, aber nicht unterkomplex fiir das Kommunikationssystem Recht
beschreibbar und unter Bezugnahme auf das dem internen Rechtsanwender einer
spezifischen Rechtsordnung verbindlich vorgegebene positivrechtliche Material
verarbeitbar zu machen.* Auf diesem Wege konnen auch neuartige gesellschaft-
liche Entwicklungen in das bestehende System eingepflegt werden, ohne dass
hierfiir eine schon praktisch kaum zu leistende stindige legislative Erneuerung
des positiven Rechts erforderlich wire.*® Dabei geht es jedoch — entgegen an-
derslautender Kritik — gerade nicht darum, den Rahmen des geltenden Rechts zu
verlassen und in die Sphire der Rechtspolitik iiberzutreten,*' sondern vielmehr
um eine fortlaufende Mit- und Weiterentwicklung des positiven Rechts durch
dessen sowohl verfassungsrechtlich als auch methodisch zulédssige (Re-)Inter-
pretation.*? Nur auf diesem Wege kann das textlich verstetigte law in the books
unmittelbar mit dem sich laufend fortentwickelnden law in action verbunden
bleiben und seine gesellschaftliche Steuerungskraft erhalten und entfalten.®
Eine dieser Zielvorgabe verpflichtete Rechtsdogmatik verhilt sich ,,respon-
siv, indem sie einerseits fiir — auch und gerade sozialwissenschaftlich zu er-
schlieBende — gesellschaftliche Erwartungs(fort)bildungen empfinglich ist,*
andererseits die eigene Rolle als komplementér versteht und den eigenen Gestal-
tungsanspruch des Rechts nicht etwa preisgibt, sondern lediglich starker in seinen

37 Behrens, RabelsZ 50 (1986), 19, 22; Abegg, ZSR 2005, 435, 438f.; Amstutz, Globale
Unternehmensgruppen (2017), 5f.; L. Friedman/Hayden, American Law (3. Aufl. 2017), 261,
286, 289; Griinberger, AcP 219 (2019), 924, 930.

3 Vesting, VVDSIRL 63 (2004), 41, 98; Wielsch, in: FS Teubner (2009), 395, 396; Berger,
The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 49; vgl. auch Stoffels,
Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrage (2001), 4.

3 Vgl. Griinberger, AcP 219 (2019), 924, 929; im Ansatz auch schon Luhmann, Rechtssys-
tem und Rechtsdogmatik (1974), 50.

40 Vgl. Teubner, Standards und Direktiven in Generalklauseln (1971), 66; Vesting, JURA
2001, 299, 304; Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 986 ff.

41 In diese Richtung zielt beispielsweise die Kritik von Riesenhuber, AcP 219 (2019), 892,
898, 913 ff.

42 Vgl. zur (re-)konstruktiven Rolle der Dogmatik in der Rechtsfortentwicklung Seinecke,
in: Viellechner (Hrsg.), Verfassung ohne Staat (2019), 131, 135.

4 Grundlegend zu dieser Unterscheidung Pound, Am. L. Rev. 44 (1910), 12, 15ff., 35f.

4 Viellechner, Transnationalisierung des Rechts (2013), 267 ff.; Griinberger, AcP 219 (2019),
924, 929.
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Riick- und Wechselwirkungen zur sozialen Umwelt reflektiert.*> Dies impliziert
gerade kein einseitiges und bedenkenloses rechtliches Nachzeichnen von durch
gesellschaftliche Partikularinteressen gepriigten Eigenwertungen,*® sondern er-
moglicht, wo geboten, auch die Ausdehnung kontrafaktischer Steuerungsansprii-
che des staatlichen Rechts, wenn korrekturbediirftige Defizite und Liicken in be-
stimmten Selbststeuerungsprozessen einzelner Gesellschaftsbereiche auftreten.*’
Wichtigstes Instrument bei dieser Ubersetzungsleistung ist die kontextsensible
Anwendung und Auslegung der rechtssystemeigenen Normen, die durch die Bil-
dung geeigneter dogmatischer Begriffe und Kategorien erleichtert und geordnet
werden kann.*® Neben der Rechtswissenschaft kommt hierbei auch den Recht-
sprechungsorganen eine entscheidende Rolle zu.*’ Sie sind es, die beispielsweise
die konkrete rechtliche Bedeutung von Willenserkldarungen und Vertragsabreden
mit bindender Wirkung im Einzelfall festlegen.”® Zugleich sind sie diejenigen
staatlichen Institutionen, die in der Praxis am hédufigsten mit Phinomenen trans-
nationaler Ordnung — wie etwa den Musterdokumenten von ICC, LMA oder
ISDA — konfrontiert sind und sich deshalb als besonders lernfahig erweisen kon-
nen.’! Selbst wenn der GroBteil entsprechender Vertriige des grenziiberschreiten-
den Finanzverkehrs in der Praxis nie den Weg zu einem staatlichen Richter finden
wird — etwa weil beim Vertragsvollzug von vornherein keine Streitigkeiten auf-
treten oder solche auBergerichtlich beigelegt werden —, kdnnen, wenn dies doch
einmal geschieht, die Ausstrahlungs- und Signalwirkungen gerichtlicher Ent-
scheidungen fiir die transnationale Vertragspraxis und den weiteren rechtlichen

4 Vgl. Griinberger, AcP 218 (2018), 213, 243 f.; Griinberger, AcP 219 (2019), 924, 929.
Zur Moglichkeit und Gebotenheit der Reflexion sozialer, politischer und 6konomischer Kon-
texte innerhalb der Rechtsdogmatik auch Lepsius, JZ 2019, 793, 795f.; Harbarth, JZ 2022,
157 1%

46 So aber einer der Kritikpunkte von Riesenhuber, AcP 219 (2019), 892, 913 ff., 922.

47 Vgl. Viellechner, Der Staat 51 (2012), 559, 570f.; Viellechner, Transnationalisierung des
Rechts (2013), 269; in die gleiche Richtung auch Harbarth, JZ. 2022, 157.

4 Vgl. Berger, in: FS Sandrock (2000), 49, 52 ff.; Berger, The Creeping Codification of the
New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 38 ff.; Berger, in: FS von Hoffmann (2011), 914, 918, 927,
Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 961. In Ansétzen auch schon Horn, RabelsZ 44 (1980),
423, 449.

4 Michaels, in: Muller u.a. (Hrsg.), The Law of the Future and the Future of Law (2012),
165; Wielsch, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute
Resolution (2013), 71, 105; Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 963. Vgl. auch Kerber; in:
Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theory (2011), 297, 301f,;
speziell zum Finanzbereich am Beispiel der ERA Berger; in: FS Schiitze (1999), 103, 104; am
Beispiel des ISDA-Regimes Braithwaite, Mod. L. Rev.75 (2012), 779, 783, 800 fT.

30 Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958.

31 Vel. Shaffer, Conn. L. Rev. 42 (2009), 147, 176.
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Diskurs kaum iiberschitzt werden.>? Damit werden staatliche Gerichte zu einem
zentralen Forum der (Neu-)Ausrichtung des nationalen Rechts auf zunehmend
transnational geprigte gesellschaftliche Ordnungszusammenhiinge.>® Sie erfah-
ren ein dédoublement fonctionnel als einerseits kontrollierende staatliche Organe,
andererseits die transnationale Ordnungsebene mitgestaltende Akteure.’* Und
tatsdchlich finden sich gerade im Bereich des Finanzvertragsrechts insbesondere
in der Rechtsprechung englischer und US-amerikanischer,’® vereinzelt aber auch
deutscher Gerichte®® Anhaltspunkte dafiir, dass eine Grundsensibilitiit fiir trans-
nationale Ordnungszusammenhinge bereits vorhanden ist. Allerdings fehlt es
hierbei bislang an einheitlichen dogmatischen Begriffen, welche diese eher ,,er-
spiirten‘ als klar definierten Zusammenhénge deutlich machen und auf einen ge-
meinsamen begrifflichen Nenner bringen kénnen.

1. Der Begriff des transnationalen Vertrages

Als dogmatische Figur, die eine solche Vereinheitlichung der Handhabe transna-
tionaler Ordnungsregime wie derjenigen von ICC, LMA und ISDA im nationalen
Recht leisten kann, wird hier der Begriff des transnationalen Vertrages vor-
geschlagen. Dieser bezeichnet privatrechtliche Vertrdge, die objektiv keinem ge-
setzlich geregelten Vertragstyp, aber im Wesentlichen den Vorgaben eines gesell-
schafisbereichsspezifisch akzeptierten, in einem konsensualen Verfahren unter
Einbeziehung der adressierten Verkehrskreise erzeugten und grenziiberschreitend
verwendeten Musterdokuments entsprechen und deren Auslegung und Durchfiih-
rung sich nach dem subjektiven Willen der Vertragsparteien an vertragsiiber-
greifend vereinheitlichten normativen Maf3stiben ausrichten sollen.

Anstelle des zumindest de lege lata nicht weiterfithrenden Versuchs der
Durchbrechung der staatlichen Rechtsquellenhierarchie wird dabei die Frage ins

32 Vgl. Galanter; JLP 19 (1981), 1, 13; Golden, CMLJ 9 (2014), 299, 303 f.

33 P. Berman, Tulsa J. Comp. & Int’1 L. 12 (2004), 101 ff.

34 Viellechner, Der Staat 51 (2012), 559, 579 (unter Bezugnahme auf Scelle, in: FS Wehberg
(1956), 324 1t.); siehe auch P. Berman, Tulsa J. Comp. & Int’1 L. 12 (2004), 101, 109; Renner,
in: Dietz/Mattli (Hrsg.), International Arbitration & Global Governance (2014), 117, 119f.

35 Etwa Lomas & ors (together the Joint Administrators of Lehman Brothers International
(Europe) (in administration)) v. JFB Firth Rixson Inc. & ors [2010] EWHC 3372 (Ch), Rn. 53,
751t.; Anthracite Rated Investments (Jersey) Ltd. v. Lehmann Brothers Finance SA (in liquida-
tion) [2011] EWHC 1822 (Ch), Rn. 115. Weitere Beispiele bei Mugasha, BFLR 26 (2011), 381,
392f.,, 397,408 1., 436, 443; Braithwaite, The Financial Courts (2020), 71 ff.

36 Zu den ERA etwa BGHZ 132, 313, 317 sowie die Beispiele bei Jarass, Privates Einheits-
recht (2019), 170ff. Vgl. auch Horn, in: Berger (Hrsg.), The Practice of Transnational Law
(2001), 67, 72 1. (allerdings in Bezug auf das CISG).
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Zentrum gestellt, wie transnationale Ordnungszusammenhénge bei der Anwen-
dung des staatlichen Rechts auf Einzelvertrdge problemangemessen verarbeitet
werden konnen, welche die nachfolgend weiter ausbuchstabierten Elemente auf-
weisen und damit nach der hier vorgeschlagenen Definition in die Kategorie der
transnationalen Vertrige einzuordnen sind.

1. Privatrechtlicher Vertrag

Fiir das erste Element — den ,,privatrechtlichen* Charakter eines Vertrages — ist
mafgeblich, ob die in Rede stehende Verpflichtung freiwillig und auf Ebene der
Gleichordnung eingegangen worden ist. Freilich konnen hieran nicht nur natiir-
liche Personen und privatrechtliche Gesellschaften, sondern auch offentlich-
rechtliche Anstalten und Korperschaften beteiligt sein, soweit diese bei Vertrags-
schluss nicht in Ausiibung hoheitlicher Befugnisse handeln.”’

2. Objektive Komponente

Der Vertrag muss zweitens bei objektiver Betrachtung keinem gesetzlich gere-
gelten Vertragstyp des deutschen Rechts (Kaufvertrag, Darlehensvertrag etc.),
sondern im Wesentlichen den Vorgaben eines im betreffenden Gesellschaftsbe-
reich weithin akzeptierten, in einem konsensualen Verfahren unter partizipativer
Einbeziehung der unmittelbar adressierten Verkehrskreise erzeugten®® und grenz-
tiberschreitend verwendeten Musterdokuments entsprechend ausgestaltet sein.
Ein solches wird dadurch charakterisiert, dass es von einer grenziiberschreitend
tatigen Organisation — wie der ICC, LMA oder ISDA — unter Anwendung eigener
Sekundirregeln generiert und mit dem Ziel zur Verfiigung gestellt wird, eine
weltweit einheitliche Ausgestaltung des jeweiligen Vertragstyps zu ermoglichen
und hierdurch den jurisidiktionsiibergreifenden Gleichlauf einer Vielzahl von
Einzelvertragen sicherzustellen. Ist dies der Fall, handelt es sich bei dem zu be-
urteilenden Vertrag nicht mehr um einen im eigentlichen Sinne ,,atypischen® Ver-
trag, sondern um einen auf transnationaler Ebene typisierten Vertrag.

57 Dies betrifft etwa den Fall des Abschlusses von Swap-Vertridgen durch Kommunen und
kommunale Unternehmen; siehe hierzu Lehmann, ZBB 2015, 282 f.

8 Auf dieser Eigenschaft fut auch die privilegierte Behandlung der VOB/B in der deut-
schen Rechtsordnung; vgl. BGHZ 86, 135, 141; BGHZ 157, 346, 348 (schon bei geringer Ab-
weichung von VOB/B greift AGB-Kontrolle im Ganzen); Maurer, Die Inhaltskontrolle trans-
nationalen Rechts (2010), 9f.; Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 500. Zum Zustandekommen
der VOB/B Damler, Das gesetzlich privilegierte Muster im Privatrecht (2015), 47 ff.
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3. Subjektive Komponente

Drittens miissen die Vertragsparteien auch den subjektiven Willen zum Ausdruck
bringen, die Auslegung und Durchfiihrung ihres nach dem Vorbild des einschla-
gigen Musterdokuments ausgestalteten Einzelvertrages an vertragsiibergreifend
vereinheitlichten normativen Mafstiben — sprich dem ,,Besonderen Vertrags-
recht™ des zugehorigen transnationalen Vertragsrechtsregimes — auszurichten.
Diese Malistibe konnen sich unter anderem in den durch die jeweilige Regelungs-
organisation verdffentlichten Begleitmaterialen, Gutachten und Streitentschei-
dungen niederschlagen. Unter professionellen Marktakteuren wird ein dahin-
gehender Wille in der Regel schon konkludent durch die Verwendung des je-
weiligen Musterdokuments zum Ausdruck gebracht, soweit die Parteien nichts
Gegenteiliges vereinbaren. Anderes gilt im Ausnahmefall einer Verbraucherbe-
teiligung: Hier wird es an einem entsprechenden subjektiven Einfiigungswillen
oder auch nur -bewusstsein seitens des Verbrauchers gegebenenfalls fehlen und
bedarf es zusitzlicher Anhaltspunkte, um den in Rede stehenden Vertrag als
transnationalen Vertrag qualifizieren zu konnen.

4. Rechtsfolgen

Mit dieser drei Elemente umfassenden Definition ist freilich noch keine Aussage
iiber die Rechtsfolge des Vorliegens eines solchen transnationalen Vertrages im
Einzelfall verbunden. Sie dient zunéchst nur dazu, einen gemeinsamen begriffli-
chen Nenner fiir die Erfassung des Ordnungsphinomens einer grenz- und juris-
diktionsiibergreifenden Vereinheitlichung bestimmter Vertragstypen durch trans-
nationale Vertragsrechtsregime im staatlichen Recht bereitzustellen. Hierbei
wird bewusst nicht das jeweilige auf transnationaler Ebene erzeugte Regelwerk
selbst — das sich de lege lata kaum in die Rechtsquellenhierarchie des staatlichen
Rechts einfligen ldsst —, sondern der konkrete Einzelvertrag als dogmatischer
Bezugspunkt gewihlt, weil dieser das Bindeglied zwischen transnationaler und
staatlicher Ordnungsebene darstellt: Staatliche Gerichte begegnen transnationa-
len Ordnungsstrukturen fast ausschlieBlich iiber die Beurteilung von Streitigkei-
ten aus Einzelvertrdgen, die transnationale Musterdokumente inkorporieren oder
auf diese verweisen. Bei dieser einzelvertragsbezogenen Beurteilung kommt es
aus Sicht responsiver Rechtsdogmatik dann entscheidend darauf an, erstens die
transnationale Einbettung des Vertrages tiberhaupt zu erkennen und zweitens bei
der konkreten Rechtsanwendung und Streitentscheidung im Einzelfall zu reflek-
tieren, dass sich in dem zu beurteilenden Vertrag nicht nur die normativen Erwar-
tungshaltungen der unmittelbar beteiligten Vertragsparteien, sondern die eines
ganzen Gesellschaftsbereichs widerspiegeln, die zu den Wertungen des nationa-
len Rechts in Beziehung gesetzt werden miissen.
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Fiir einen derart kontextsensiblen Umgang mit transnational eingebetteten
Einzelvertragen bieten die Vorschriften des staatlichen Rechts schon de lege lata
zahlreiche Ankniipfungspunkte. Solche potenziellen Schnittstellen zur transna-
tionalen Ordnungsebene wurden, mit teils unterschiedlicher Schwerpunkt-
setzung, im Schrifttum zum transnationalen Recht unter anderem bereits als
,.Einfallstore*>, , Inklusionsnormen“®, , Offnungsklauseln“®', | Rezeptionsme-
chanismen‘“®?, fouchdown points®, , Referenznormen*®*, | Tertifirregeln‘s® oder
,,Transformationsnormen‘®® bezeichnet. Der letztgenannte Vorschlag erscheint
fiir die Zwecke dieser Arbeit am passendsten, denn Transformation bedeutet,
dass beide Beteiligten sich verindern®” — und genau darum geht es: Um eine ge-
sellschaftsadiquate Ubersetzung transnationaler Ordnungszusammenhiinge in
das staatliche Recht einerseits und um eine damit verbundene Rekontextualisie-
rung des staatlichen Rechts als erméglichender, aber auch einhegender Bestand-
teil transnationaler Ordnungsstrukturen andererseits.®® Diese Transformations-
leistung kann auf drei unterschiedlichen, jedoch komplementiren und vielfach
ineinandergreifenden Ebenen des staatlichen Rechts erfolgen: im Kollisions-
recht, im materiellen Vertragsrecht und im Internationalen Zivilverfahrensrecht.
Fiir alle drei Gebiete werden im Folgenden Mdglichkeiten zu einem responsiven
und gebietsiibergreifend kohdrenten Umgang mit transnationalen Vertragen auf-
gezeigt.

3 Berger, in: FS Sandrock (2000), 49, 58; Calliess, in: ARSP-Beiheft 79 (2001), 61, 77.

80 Kondgen, AcP 206 (2006), 477, 518ff.; vgl. auch Schanze, in: Zumbansen/Calliess
(Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theory (2011), 335, 340 (,,inclusion rules®).

1" Berger; in: FS Sandrock (2000), 49, 58.

2 Mertens, AG 1982, 29, 36 f.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 93.

3 Wai, Colum. J. Transnat’l L. 40 (2002), 209, 266.

84 Schanze, in: Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theory
(2011), 335, 339.

9 Michaels, in: Roughan/Halpin (Hrsg.), In Pursuit of Pluralist Jurisprudence (2017), 90, 108.

% Renner, AcP 213 (2013), 677, 687; Seinecke, Das Recht des Rechtspluralismus (2015),
330f.

67 C. Mollers, in: ARSP-Beiheft 79 (2001), 41, 57.

8 Vgl. Shaffer/Halliday, in: Zumbansen (Hrsg.), The Oxford Handbook of Transnational
Law (2021), 987, 1000; zum Begrift der Gesellschaftsaddquanz des Rechts Luhmann, Rechts-
system und Rechtsdogmatik (1974), 50, 58.
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Als das speziell fiir den Umgang mit Rechtspluralitdt geschaffene Rechtsgebiet
ist das staatliche Kollisionsrecht — als das ,,Rechtsanwendungsrecht*! einer
Rechtsordnung — der erste und naheliegendste Ansatzpunkt flir die erstrebte
Transformationsleistung.> Es nimmt gleichsam die Rolle eines Tiirhiiters ein,’
der externen Rechtsnormen Geltung im innerstaatlichen Rechtsraum verschaf-
fen, aber auch verwehren kann.* Dabei beruht es auf dem Eingestiindnis, dass es
auch auflerhalb des eigenen Staates Regelungsstrukturen gibt, die sachgerechte
Entscheidungsmalstibe fiir privatrechtliche Sachverhalte liefern und daher als
anwendbares Recht beriicksichtigungsfihig sein kénnen.’

Primires Ziel dieser ,,Offnung nach auBen‘ — mit der spiegelbildlich eine Zu-
rlicknahme des Anwendungsanspruchs des heimischen Sachrechts einhergeht —
ist die Herstellung eines internationalen Entscheidungseinklangs.® Im An-
schluss an von Savigny geht insbesondere die kontinentaleuropéische Kollisions-
rechtstradition von der Primisse aus, dass ein solcher Entscheidungseinklang am
ehesten durch die Zuordnung grenziiberschreitender Sachverhalte zu ihrem na-
turlichen ,,Sitz*“ erreicht werden kann, unter dem herkémmlicherweise die mit
dem Sachverhalt rdumlich am engsten verbundene Rechtsordnung verstanden
wird.” Eine vor allem an ridumlichen Kriterien orientierte Betrachtungsweise
erscheint allerdings fiir den Umgang mit transnationalen Ordnungsstrukturen
wie den Vertragsrechtsregimen der ICC, LMA und ISDA nur bedingt geeignet,
sind diese doch gerade durch die Zielsetzung der Uberwindung territorialer

' von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 1, Rn. 2.

2 Vgl. Michaels, in: P. Berman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism
(2020), 629, 631, 6361t

3 In Anlehnung an Kafka, Vor dem Gesetz (1915), abgedruckt in: Hermes (Hrsg.), Franz
Kafka. Die Erzéhlungen (10. Aufl. 2008), 162 f.

* Vgl. Siehr, RabelsZ 52 (1988), 41, 84; Hellgardt, RabelsZ 82 (2018), 654, 681f.

> Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl. 2004), 6.

6 Aus 6konomischer Sicht hitte ein internationaler Entscheidungseinklang insbesondere
den Vorzug, die mit dem Abschluss und der Durchfiihrung grenziiberschreitender Vertrage ver-
bundenen Transaktionskosten zu minimieren; vgl. Basedow, in: FS Horn (2006), 229, 234 ff.

7 Grundlegend von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Achter Band (1849),
28,108, 118.
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Grenzen geprégt und stattdessen primdr iiber gesellschaftliche Funktionszusam-
menhinge definiert.® In Begegnung mit solchen transnationalen Bereichsord-
nungen steht das Kollisionsrecht daher vor der Herausforderung, nicht mehr nur
territoriale, sondern auch funktional definierte rechtliche Geltungsanspriiche ab-
grenzen und aufeinander abstimmen zu miissen.” Hierzu ist ein responsiv ver-
standenes Kollisionsrecht aber durchaus schon de lege lata in der Lage, wenn das
bislang primir territoriale Kollisionsrechtsdenken durch ein gesellschaftliches
Kollisionsrechtsparadigma ergénzt wird. Wie dies in Bezug auf transnationale
Vertrage im Einzelnen aussehen kann, wird im Folgenden dargelegt.

1. Rechtswahlfreiheit als Scharnier zur
transnationalen Ordnungsebene

Das zentrale Instrument zur Uberwindung des traditionellen reinen Territoriali-
tatsparadigmas des Kollisionsrechts ist die Rechtswahlfreiheit (Parteiautonomie),
die es Privatparteien ermdglicht, ihre Rechtsverhéltnisse durch Vereinbarung ei-
ner beliebigen Rechtsordnung zu unterstellen.'® Anders als bei einer lediglich
,materiellrechtlichen Verweisung® im Rahmen der sachrechtlichen Privatauto-
nomie (,,unechte Rechtswahl*) — mit der die bloBe Einbeziehung einer fremden
Rechtsordnung oder fremder Rechtsvorschriften als Inhalt eines im Ubrigen dem
heimischen Recht unterliegenden Vertrages beschrieben wird — fiihrt die echte
kollisionsrechtliche Rechtswahl zum grundsétzlich vollstindigen Austausch des
auf den Sachverhalt anwendbaren Sachrechts.!! Dadurch wird nicht nur eine Ab-
weichung vom dispositiven, sondern gerade auch vom einfach zwingenden
Recht derjenigen Rechtsordnung erméglicht, die in Ermangelung einer Rechts-
wahl auf den Sachverhalt anwendbar wire.'? In jeder echten Rechtswahl liegt
daher zugleich auch eine ,,Rechtsabwahl®.!3

8 Vgl. Galgano, Ann. Surv. Int’l & Comp. L. 2 (1995), 99, 105; Zumbansen, RabelsZ 67
(2003), 637, 672. Siehe auch Granovetter, Society and Economics (2017), 33: ,,[...] it does not
follow that such networks in a complex society must be locally defined.*

% Vgl. Fischer-Lescano/ Teubner, Regime-Kollisionen (2006), 69 f.

10 Vgl. Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 25f.;
Grundmann/Grochowski, in: Grundmann/Grochowski (Hrsg.), European Contract Law and the
Creation of Norms (2021), 3, 8; mit kritischem Unterton Pistor, The Code of Capital (2019),
135, 179f.

1 Vgl. etwa Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 17f.; Martiny, in:
MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 15f1.

12" Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 48, Renner; in: Moslein (Hrsg.), Regel-
setzung im Privatrecht (2019), 165, 177f.; vgl. auch Leible, in: FS Jayme (2004), 485.

13 Michaels, Party Autonomy (2013), 5, 11 ff.; vgl. auch Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217,
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Speziell im Bereich des Schuldvertragsrechts kann die praktische Bedeutung
der Parteiautonomie kaum iiberschitzt werden.'* Rechtswahlbestimmungen in
Vertragsgestaltungen des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs sind gang
und gibe,'” und transnationale Finanzvertrige bilden hiervon keine Ausnahme.
Ganz im Gegenteil: Zumeist sehen schon die im Finanzbereich regelmafig ver-
wendeten Musterdokumente selbst — so etwa diejenigen von LMA und ISDA —
ausdriickliche Rechtswahlklausen vor, um neben dem erstrebten Gleichlauf der
im Muster ausbuchstabierten inhaltlichen Vertragsbestimmungen auch einen
vertragsiibergreifenden Gleichlauf der funktional unentbehrlichen Riickbindung
des Vertragsrechtsregimes an das staatliche Recht abzusichern.!® Diese grenz-
iiberschreitend vereinheitlichte Riickbindung transnationaler Vertrdge an be-
wusst ausgewihlte staatliche Rechtsordnungen kommt dem Bediirfnis der Ver-
tragsparteien nach Rechtszuordnungssicherheit weit eher entgegen als jede Form
der objektiven Ankniipfung an territoriale und einzelfallabhéngige Kriterien wie
den Sitz einer Vertragspartei, den Abschlussort des Vertrages oder den Erfiil-
lungsort.!” Solche rdumlich definierten Kriterien sind bei grenziiberschreiten-
den Vertragsgestaltungen bisweilen schwierig zu ermitteln und oftmals fiir das
spezifische Vertragsgeprige wenig aussagekriftig.'® Zudem steigt mit der
Komplexitit der Vertragsgestaltung im Falle einer Ankniipfung nach raumlichen
Kriterien auch die Gefahr einer Rechtszersplitterung, weil fiir unterschiedliche
Vertragselemente gegebenenfalls unterschiedliche Rechtsordnungen zur Anwen-
dung berufen werden konnen."” So wiirde es beispielsweise den Zusam-
menschluss einer Vielzahl weltweit verstreuter Kreditgeber zu einem einheit-
lichen Kreditkonsortium erheblich erschweren, wenn fiir die jeweilige Darle-
hensverpflichtung an den Sitz des einzelnen Kreditgebers angekniipft werden

221; Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 27f.; Hesse, Diktierte Partei-
autonomie (2022), 71.

14 Vgl. Leible, in: FS Jayme (2004), 485, 486; Michaels, Party Autonomy (2013), 2.

15 Vgl. Hoffmann/Stegemann, JuS 2013, 207; Hopel, Vertragsauslegung bei Auseinander-
fallen von Vertragssprache und Sprache des anwendbaren Rechts (2017), 101.

16° Am Beispiel grenziiberschreitender Konsortialkreditvertrige Renner, ZBB 2018, 278,
281; Renner, in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 301; vgl.
auch Basedow, in: FS Horn (2006), 229, 242.

17 Vgl. von Hoffinann, RabelsZ 38 (1974), 396, 397; Berger, The Creeping Codification of
the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 24; Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 409f.; Engert,
AcP 213 (2013), 321, 347f.; Pertegas/Marshall, Brook. J. Int’l L. 39 (2014), 975, 976. Siehe
auch schon Gamillscheg, AcP 157 (1958), 303 f., laut dem Verkehrsbediirfnisse zwar nicht die
vornehmste, wohl aber die wirksamste Quelle des Internationalen Schuldvertragsrechts sind.

18 Blaurock, ZEuP 1993, 247, 259; Kodek, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 85,
87; Basedow, The Law of Open Societies (2015), 60.

19 Vel. Engert, AcP 213 (2013), 321, 364.
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miisste.”” Neben dem erstrebten Vereinheitlichungseffekt erlaubt die kollisions-
rechtliche Rechtswahl iiberdies eine zielgenaue Riickbindung an fiir die ein-
schliagige Vertragsgestaltung besonders bedarfsgerechte Rechtsordnungen, etwa
solche, welche die Parteien selbst oder die das jeweilige transnationale Vertrags-
rechtsregime administrierenden Organisationen durch ein hohes Maf3 an Verbrei-
tung, Vertrautheit, Zugénglichkeit oder eine ausdifferenzierte Rechtsprechung
im betreffenden Rechtsgebiet iiberzeugen.?! Damit ermdglicht die Rechtswahl-
freiheit — komplementir zur materiellrechtlichen Vertragsfreiheit?> — eine am
Parteiwillen ausgerichtete Prizisierung des Inhalts bereichsspezifischer privater
Rechtsbeziehungen, welche die typisierten und vorrangig auf innerstaatliche
Sachverhalte ausgerichteten verallgemeinernden Interessenabwigungen des
staatlichen Vertragsrechts ersetzen oder zumindest erginzen kann.?
Mittlerweile wird die Rechtswahlfreiheit in nahezu allen staatlichen Rechts-
ordnungen anerkannt.’* Im fiir Deutschland maBgeblichen vereinheitlichten
Schuldvertragskollisionsrecht der EU wird sie nicht nur in Art. 3 Rom [-VO zum
primdren Ankniipfungsmoment erhoben, sondern in Erwédgungsgrund 11 Rom I-
VO gar als ,,Eckstein des Systems der Kollisionsnormen* geadelt. Diese Sicht-
weise teilt augenscheinlich auch die Haager Konferenz fiir Internationales Pri-
vatrecht, welche der Rechtswahlfreiheit ,,fundamental importance attestiert®
und ihr mit den Hague Principles on Choice of Law in International Commercial
Contracts weiteren Auftrieb zu verschaffen versucht.?® Die positivrechtlichen
Verankerungen der Rechtswahlfreiheit sind mittlerweile selbst auflerhalb des

20 Das wire z.B. das Ergebnis einer objektiven Ankniipfung solcher Vertrdge nach Art. 4
Abs. 1 lit. b Rom I-VO; vgl. von Wilmowsky, RabelsZ 62 (1998), 1, 5, 16.

21 Vgl. Riihl, in: Gottschalk u.a. (Hrsg.), Conflict of Laws in a Globalized World (2007),
153, 176f.; Riihl, in: FS von Hoffmann (2011), 364, 366.

22 Jayme, IPRax 1991, 429; Leible, in: FS Jayme (2004), 485; Jud, JBL 2006, 695; vgl. auch
von Hoffmann, RabelsZ 38 (1974), 396, 397; Lehmann, Vand. J. Transnat’l L. 41 (2008), 381,
414. Fiir eine Abgrenzung hingegen Junker, IPRax 1993, 1, 2.

23 Vgl. von Hoffimann, RabelsZ 38 (1974), 396, 397; Berger, RIW 1994, 12, 14, Fn. 14.

% Siehe schon Gamillscheg, AcP 157 (1958), 303, 341 (,,wahrhaft internationale Norm*);
vgl. auch Leible, in: FS Jayme (2004), 485, 486; Basedow, RabelsZ 75 (2011), 32, 33 f.; Base-
dow, The Law of Open Societies (2015), 116.

2 Hague Conference on Private International Law, Choice of Law in International Con-
tracts. Development Process of the Draft Instrument (2011), abrufbar unter <https://assets.
hcch.net/docs/40c3¢321-5da7-4bda-b50a-f00146481ed0.pdf>, Annex IV, 1.

26 Abrufbar unter <https://www.hcch.net/de/instruments/conventions/full-text/?cid=135>;
ausfiihrlich dazu Pertegds/Marshall, Brook J. Int’l L. 39 (2014), 975, 978ff. Die Principles
wurden von Paraguay und Uruguay bereits in nationales Recht inkorporiert; siehe die Imple-
mentierungsiibersicht unter <https://www.hcch.net/de/publications-and-studies/details4/?pid=
6300&dtid=41>.


https://assets.hcch.net/docs/40c3c321-5da7-4bda-b50a-f00146481ed0.pdf
https://assets.hcch.net/docs/40c3c321-5da7-4bda-b50a-f00146481ed0.pdf
https://www.hcch.net/de/instruments/conventions/full-text/?cid=135
https://www.hcch.net/de/publications-and-studies/details4/?pid=6300&dtid=41
https://www.hcch.net/de/publications-and-studies/details4/?pid=6300&dtid=41
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Schuldvertragsrechts®’ so zahlreich,”® dass manche Autoren sie gar bereits als
Bestandteil des Gewohnheitsrechts oder als allgemeinen Rechtsgrundsatz ein-
stufen wollen.?’ Zur theoretischen Untermauerung der Einrdumung von Rechts-
wahlfreiheit wird zum einen auf 6konomische Argumente rekurriert — etwa, dass
sie kosteneffiziente und flexible Losungen zulasse sowie produktive Wettbe-
werbseffekte zwischen Rechtsordnungen erzeuge.*® Zum anderen werden philo-
sophische Argumente herangezogen und wird auf die aufklarerischen Ideale von
Freiheit und Selbstbestimmung verwiesen, die jeder Form staatlicher Organisa-
tion vorausgingen.’! Damit eng verwandt ist der Ansatz, die Rechtswahlfreiheit
grund- und menschenrechtlich®? oder unter Bezugnahme auf die europdischen
Grundfreiheiten®® herzuleiten und ihr somit eine iiber das einfachgesetzliche
Recht hinausgehende Dimension zu verleihen.** Pragmatischere Begriindungs-
ansitze flihren die Anerkennung von Rechtswahlvereinbarungen schlicht auf das
Prinzip pacta sunt servanda zuriick® oder verweisen auf die mit der Zulassung

27 Vgl. etwa fiir das Unionsrecht die Gewéhrung von Rechtswahlfreiheit fiir auervertrag-
liche Schuldverhéltnisse nach Art. 14 Rom II-VO, fiir Ehescheidung oder Trennung nach Art. 5
Rom II-VO, fiir die Rechtsnachfolge von Todes wegen nach Art. 22 EuErbVO, fiir das ehe-
liche oder partnerschaftliche Giiterrecht nach Art. 22 EuGiiVO und Art. 22 EuPartVO.

2 Vgl. Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 4; Basedow RabelsZ 75
(2011), 32, 33ff.; Basedow, The Law of Open Societies (2015), 116 ff., Nishitani, JYIL 59
(2016) 300, 317ft.; Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 1f.

2 Vgl. Lalive, in: Sanders (Hrsg.), Comparative Arbitration Practice and Public Policy in
Arbitration (1987), 258, 301 ff.; Lowenfeld RAC 245 (1994), 9, 256.

30 Vgl. etwa Ribstein, J. Corp. L. 18 (1993), 245, 247 ff.; O ’Hara/Ribstein, U. Chi. L. Rev.
67 (2000), 1151, 1152 ff.; Guzman, Geo. L. J. 90 (2002), 883, 894 ff.; Basedow, in: FS Horn
(2000), 229, 241 ff.; Riikl, Statut und Effizienz (2011), 324, 343 ff., 435 ff. Mit kritischem Un-
terton zu dieser als ,,neoliberal* gebrandmarkten Logik Muir Watt, ERCL 6 (2010), 250, 258 f.

31 Vgl. etwa Jayme, in: Annuaire de ’Institute de Droit International, Volume 64 (I) (1991),
13, 621t.; Leible, in: FS Jayme (2004), 485, 488; Lehmann, Vand. J. Transnat’l L. 41 (2008), 381,
413 ff.; Basedow, RabelsZ 75 (2011), 32, 501t.; Basedow, The Law of Open Societies (2015),
142 ff.

32 Vgl. etwa Beitzke, Grundgesetz und Internationalprivatrecht (1961), 16 f.; Jayme, IPRax
1991, 429; Jayme, RAC 251 (1995), 9, 148; Schinkels, GPR 2007, 106, 109; Kroll-Ludwigs, Die
Rolle der Parteiautonomie im europdischen Kollisionsrecht (2013), 211 ff.; Basedow, The Law
of Open Societies (2015), 146fF.; Hellgardt, RabelsZ 82 (2018), 654, 6721F.; im Uberblick
Hesse, Diktierte Parteiautonomie (2022), 22 ff.

3 Vgl. etwa von Wilmowsky, RabelsZ 62 (1998), 1, 3 ff.; Grundmann, in: FS Rolland (1999),
145, 148; Kroll-Ludwigs, Die Rolle der Parteiautonomie im europdischen Kollisionsrecht
(2013), 263 1.

3 Vgl. Mansel, in: Leible (Hrsg.), General Principles of European Private International
Law (2016) 131, 145f.

3 Vgl. etwa Yntema, New York Law Forum 1 (1955), 46, 47; Dalhuisen, Duke J. Comp. &
Int’l L. 18 (2008), 339, 354.
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der Rechtswahl einhergehende Vereinfachung der kollisionsrechtlichen Arbeit
von Gerichten.?

Historisch betrachtet ist diese Erfolgsgeschichte durchaus erstaunlich,®’ steht
die Anerkennung der Rechtswahl doch in einem deutlichen Spannungsverhéltnis
zu traditionellen, von einem territorialstaatlichen Paradigma ausgehenden kolli-
sionsrechtlichen Ansdtzen, welche die Ankniipfung primir als eine Frage der
Abgrenzung konkurrierender staatlicher Ordnungssphiren verstehen.®® Diese
iiberkommene Sichtweise spiegelt sich noch immer in der in Teilen des deut-
schen Schrifttums befiirworteten Einstufung der Rechtswahl als bloBer ,,Verle-
genheitslosung* fiir Konstellationen wider, in welchen die Ankniipfung nach
objektiven Kriterien schwierig oder unklar ist.>* Dem liegt die tradierte Vorstel-
lung einer vom materiellen Recht zu trennenden ,,international-privatrechtlichen
Gerechtigkeit* zugrunde, deren Anspruch allein die ,,richtige* Zuordnung jedes
Sachverhalts zur rdumlich mit ihm am engsten verbundenen Rechtsordnung

36 Vgl. Reese, ASIL Proceedings 54 (1960), 49, 51.

37 So war in der Geschichte des Kollisionsrechts lange Zeit ausschlieBlich eine Ankniipfung
an personale (z. B. Staatsangehdrigkeit) und ortliche Kriterien (z. B. Wohnsitz, Belegenheitsort,
Geschehensort) tiblich. Soweit dem Parteiwille tiberhaupt Beachtung geschenkt wurde — etwa
von Autoren wie Charles Dumoulin, Paul Voet, Jonannes Voet und Ulrich Huber —, geschah
dies zur Untermauerung der Richtigkeit bestimmter objektiver Ankniipfungsergebnisse. Auch
im Verweisungssystem von Savignys sollten die subjektiven Vorstellungen der Parteien allen-
falls mittelbar relevant sein, soweit sie sich auf den ,,wahren Sitz* einer Obligation auswirkten
(vgl. von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Achter Band (1849), 206, 248f.).
Erst in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts brach sich die Idee einer kollisionsrechtlichen
Rechtswahl bei Autoren wie Pasquale Mancini Bahn und fand vermehrt Eingang in die Recht-
sprechung europdischer und US-amerikanischer Gerichte, blieb dann allerdings noch bis in die
zweite Halfte des 20. Jahrhunderts umstritten. Die ausdriicklichen positivrechtliche Veranke-
rungen der Rechtswahlfreiheit in den 1970er und 1980er Jahren — beispielsweise in Europa in
Art.3 des EVU von 1980 und dessen nationalen Umsetzungen wie Art. 27 EGBGB, in den
USA in § 1-105 UCC und im unverbindlichen, aber weithin als autoritativ anerkannten § 187
Restatement (Second) on the Conflict of Laws — besiegelten jedoch den Siegeszug des Rechts-
wahlfreiheit zumindest im Internationalen Schuldvertragsrecht. Ausfiihrlich zum Ganzen Riihl,
Statut und Effizienz (2011) 429 ff.; Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018),
441F.; vgl. auch Wicki, Zur Dogmengeschichte der Parteiautonomie im internationalen Privat-
recht (1965) sowie zur Entwicklung speziell im 20. Jahrhundert Riihl, in: Gottschalk u.a.
(Hrsg.), Conflict of Laws in a Globalized World (2007), 153, 155 ff.

38 Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 3f.; vgl. auch Leible/Wilke,
in: FS Kronke (2020), 297, 303. Freilich konnten Parteien zu allen Zeiten zumindest in be-
stimmten Bereichen indirekt Einfluss auf die Bestimmung des anwendbaren Rechts ausiiben,
indem sie auf die in ihrer Einflusssphire liegenden objektiven Ankniipfungsmomente einwirk-
ten, doch liegt hierin keine Auspragung von Rechtswahlfreiheit im eigentlichen Sinne; vgl.
Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 14 ff.

3 Grundlegend und bis heute Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl. 2004),
653; vgl. auch Kegel, in: FS Lewald (1953), 259, 270; Kegel, in: FS Beitzke (1979), 551, 558 f.
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sei.** Unter dieser Primisse habe die Rechtswahlfreiheit lediglich Behelfsfunk-
tion und vermittle kein subjektives Recht, konne vom Gesetzgeber also nach
Belieben eingeschriinkt oder abgeschafft werden.*! Mit dem jedenfalls im deut-
schen und européischen Schuldvertragskollisionsrecht positivrechtlich veranker-
ten weitgehenden Vorrang der Rechtswahl gegeniiber objektiven Ankniipfungs-
momenten ldsst sich dieser Standpunkt indes kaum mehr vereinbaren*? und er-
scheint in einer immer weniger iiber territoriale Zugehorigkeiten definierten
Gesellschaft auch nicht mehr zeitgemiB.*

I1. Die (Nicht-)Wéhlbarkeit transnationaler Musterdokumente
als Vertragsstatut

Mit der Feststellung der grundsitzlichen Anerkennung der Rechtswahlfreiheit ist
freilich noch nichts iiber die konkrete Reichweite dieser Freiheit in Bezug auf
ihre Funktion in transnationalen Vertrdgen gesagt, eine von territorialen Bege-
benheiten des Einzelfalls unabhéngige Anschlussfdhigkeit an das jeweils ein-
schldgige transnationale Vertragsrechtsregime sicherzustellen. Die weitreichend-
ste Moglichkeit einer Offnung des staatlichen Rechts fiir die transnationale Ord-
nungsebene wire dabei die Zulassung einer kollisionsrechtlichen Rechtswahl
nicht nur zugunsten der innerhalb des betreffenden transnationalen Vertrags-
rechtsregimes herangezogenen staatlichen Auffangordnungen, sondern auch zu-
gunsten der transnationalen Musterdokumente selbst. Diese wiirden damit — be-
grenzt auf ihren spezifischen Anwendungsbereich — zum Vertragsstatut, wiren
insoweit insbesondere nicht mehr am einfach zwingenden Recht irgendeiner
staatlichen Rechtsordnung zu messen.

1. Allgemein

Ob eine echte Rechtswahl zugunsten nichtstaatlicher Regelwerke wie der Mus-
terdokumente von ICC, LMA und ISDA mdglich ist, ist in der kollisionsrecht-
lichen Literatur seit Langem umstritten.** Die hierauf gegebenen Antworten hén-

40 Kegel, in: FS Lewald (1953), 259, 270.

4 Vgl. zu Letzterem von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl.
2003), § 2, Rn. 76; Arnold, in: Arnold (Hrsg.), Grundfragen des Européischen Kollisionsrechts
(2016), 23, 31.

4 Vgl. E. Lorenz, RIW 1987, 569, 570f.; Michaels, in: Liber Amicorum Schurig (2012),
191, 195f.

4 Vgl. Leible/Wilke, in: FS Kronke (2020), 297, 303.

4 Ausfuhrliche Darstellungen bei W.-H. Roth, in: FS Jayme (2004), 757 ff.; Metzger, Extra
legem, intra ius (2009), 254 ft.; Hellgardt, RabelsZ 82 (2018), 654; Mills, Party Autonomy in
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gen mallgeblich von der jeweils zugrunde gelegten Kollisionsrechtskonzeption
ab.* Wird das Kollisionsrecht mit der in Rechtsprechung und Schrifttum tiber-
wiegenden Ansicht als Koordinationsordnung (allein) zwischen staatlichen
Rechtsordnungen aufgefasst,*® so liegt der Schluss nahe, dass auch nur staatliche
Rechtsordnungen Gegenstand der kollisionsrechtlichen Rechtswahl sein kon-
nen.*” Hiernach wiirde sich die Bedeutung einer zugunsten nichtstaatlicher Re-
gelwerke getroffenen ,,Rechtswahl® in einer blo materiellrechtlichen Verwei-
sung im Rahmen des dispositiven Vertragsrechts erschopfen, die keinen Einfluss
auf die Ermittlung des Vertragsstatuts hitte.*®

Allerdings ist die Annahme, dass staatliches Kollisionsrecht per definitionem
nur staatliches Recht zur Anwendung berufen konne, in dieser Pauschalitét nicht
iiberzeugend. Denn dem einzelnen staatlichen Gesetzgeber stiinde es ohne Wei-
teres frei, eine kollisionsrechtliche Wahl nichtstaatlicher Regelungen ganz oder
teilweise zuzulassen.” Deshalb kann die Frage der Wihlbarkeit nichtstaatlicher
Regelwerke nicht allgemein, sondern nur fiir jede Rechtsordnung einzeln beant-
wortet werden.>® Und tatsichlich finden sich Beispiele fiir staatliche Rechtsvor-
schriften, die eine solche Rechtswahl sogar ausdriicklich zulassen — etwa in den
Kollisionsrechten der US-Bundesstaaten Louisiana und Oregon’! sowie in der
Inter-American Convention on the Law Applicable to International Contracts
von 1994.52 Auch die unverbindlichen, jedoch von einigen Staaten in nationales

Private International Law (2018), 491 ff. Zur demgegeniiber vergleichsweise geringen Beach-
tung dieser Frage im englischen und US-amerikanischen Diskurs siehe Michaels, Wayne L.
Rev. 51 (2005), 1209, 1210.

4 Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 520.

46 Etwa M. Stiirner; in: FS Kronke (2020), 557: ,,Das Internationale Privatrecht regelt rdum-
liche Kollisionen zwischen gleichrangigen Rechtsordnungen souverdner Staaten.*

47 So etwa Bucher; in: Schwind (Hrsg.), Aktuelle Fragen zum Europarecht aus der Sicht in-
und auslindischer Gelehrter (1986), 11, 55; von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht,
Band I (2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 73; vgl. auch die ausfiihrliche Darstellung dieser Tradition bei
Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 496 ff. Dieses staatsbezogene Ver-
standnis mit kritischem Unterton als ,,Magna Charta des Internationalen Privatrechts bezeich-
nend Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 102.

4 Canaris, in: Basedow (Hrsg.), Europdische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deut-
sches Recht (2000), 5, 171ff.; von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl.
2003), § 2, Rn. 86; Basedow, in: FS Horn (2006), 229, 240.

4 Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 597; Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007),
447, 461; Metzger, Extra legem, intra ius (2009), 256; vgl. auch U. Stein, Lex Mercatoria
(1995), 247; Schinkels, GPR 2007, 106, 108.

30 Vgl. Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 597.

31 Dazu Nafziger, Willamette L. Rev. 38 (2002), 397, 421; Symeonides, Am. J. Comp. L. 54
(2006 Supplement), 209, 221 f. Anders aber die in § 187 Restatement (Second) of Conflict of
Laws und § 1-301 UCC verankerte Sichtweise.

32 Siehe zu dieser Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 502 fT.
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Recht tiberfiihrten Hague Principles on Choice of Law in International Commer-
cial Contracts gehen in Art. 3 unter bestimmten Voraussetzungen von der Wéhl-
barkeit nichtstaatlicher Regelwerke aus.>> Wenngleich die in diesen Vorschrif-
ten verwendeten Formulierungen in erster Linie auf nichtstaatliche Regelwerke
zum Allgemeinen Vertragsrecht wie die UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts oder die Principles of European Contract Law zugeschnit-
ten sind,> erscheint auch eine Anwendung auf Regelwerke zum Besonderen Ver-
tragsrecht — wie die Musterdokumente von ICC, LMA und ISDA — durchaus
denkbar. Denn obschon es sich hierbei nicht um vollstindige Vertragsrechtsord-
nungen handelt, verbliebe Raum fiir eine kollisionsrechtliche Teilrechtswahl, die
fiir die Parteien schon deshalb sinnvoll sein konnte, weil dem gewihlten ver-
tragsrechtlichen Musterdokument in seinem Regelungsbereich eine Freistellung
von den einfach zwingenden Vorschriften der jeweils ergiinzend heranzuziehen-
den staatlichen Auffangordnung verschafft wiirde. Ein solches Vorgehen béte aus
Perspektive des staatlichen Rechtsanwenders die umfanglichste Gewihr fiir eine
Wahrung des auf transnationaler Ebene getroffenen Interessenausgleichs und
dessen grenziiberschreitend einheitliche Anwendung.>

2. Im Anwendungsbereich der Rom I-VO

Wie stellt sich die Rechtslage zur kollisionsrechtlichen Wahlbarkeit transnatio-
naler Musterdokumente auf Grundlage der fiir deutsche Gerichte im Internatio-
nalen Schuldvertragsrecht mafigeblichen Rom [-VO dar?°® Konnten etwa eine
deutsche Exporteurin und ein brasilianischer Importeur eine Kaufpreiszahlung
per Dokumentenakkreditiv vereinbaren und diese mit Zustimmung der schwei-
zerischen Akkreditivbank kollisionsrechtlich den ERA 600 unterstellen??” Wire
es fiir eine deutsche, eine englische und eine franzdsische Bank mdglich, einen

33 The law chosen by the parties may be the rules of law that are generally accepted on an
international, supranational or regional level as a neutral and balanced set of rules, unless the
law of the forum provides otherwise.* Siehe hierzu Berger, Unif. L. Rev. 19 (2014), 519, 527f,;
Pertegas/Marshall, Brook. J. Int’l L. 39 (2014), 975, 996 ff.; Pfeiffer, in: FS U. Magnus (2014)
501, 503 ft.

>* Wenig tiberraschend gehen diese Regelwerke auch selbst davon aus, kollisionsrechtlich
gewihlt werden zu kdnnen; vgl. die Prdambel der UNIDROIT Principles und Art. 1:101(2)
PECL.

35 Vgl. W.-H. Roth, in: FS Jayme (2004), 757, 768.

56 Vgl. zum Meinungsstand zur Vorgéngerregelung des EVU Metzger, Extra legem, intra ius
(2009), 257.

37 Vgl. als ablehnendes Beispiel aus der US-Rechtsprechung zu den ERA Trans Meridian
Trading Inc. v. Empresa Nacional de Comercializacion de Insumos, 829 F.2d 949 (9th Cir. 1987),
953 1.; siche dazu Riihl, in: Gottschalk u.a. (Hrsg.), Conflict of Laws in a Globalized World
(2007), 153, 165.
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Konsortialkredit auszugeben und im Innenverhéltnis zueinander die Bestimmun-
gen des einschldgigen Mustervertrages der LMA als ,,anwendbares Recht* her-
anziehen? Konnten eine schwedische Investorin und eine deutsche Bank in ei-
nem Derivatvertrag bestimmen, dass sich ihre derivatbezogenen Rechte und
Pflichten ausschlieBlich nach der Vertragsdokumentation der ISDA richten und
lediglich fiir allgemeine schuldrechtliche Fragestellungen auf deutsches, schwe-
disches oder ein anderes staatliches Recht zu rekurrieren ist?

Ausgangspunkt zur Beantwortung dieser Fragen ist der Wortlaut von Art. 3
Abs. 1 S. 1 RomI-VO, nach welchem ein Vertrag grundsitzlich ,,dem von den
Parteien gewihlten Recht unterliegt. Auch eine Teilrechtswahl ist nach Art. 3
Abs. 1 S.3 Rom I-VO moglich. Allerdings wird der Begriff des ,,Rechts* in der
Rom I-VO an keiner Stelle definiert. Die von einigen Autoren vorgetragene pau-
schale Behauptung, nichtstaatliche Regelungen seien schon begrifflich kein
,,Recht“,’® kann deshalb im Anwendungsbereich der Rom I-VO nicht iiberzeu-
gen® — ebenso wenig wie ihr Gegenteil.®* Vielmehr ist die Formulierung des
Art. 3 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO schlicht zu unbestimmt, um eindeutige Schliisse zur
Wihlbarkeit nichtstaatlicher Regelwerke zuzulassen.®' Zwar hitte sich, wire
eine solche Mdglichkeit gewollt, eine klarstellende Formulierung vergleichbar
Art. 3 der Hague Principles on Choice of Law in International Commercial Con-
tracts angeboten, doch hat das Fehlen einer solchen Wortwahl allenfalls Indiz-
charakter.®?

Néhert man sich der Problemstellung anhand der Gesetzessystematik, so fallt
zundchst innerhalb von Art. 3 Rom [-VO eine Divergenz ins Auge: Wiahrend in
den Absitzen 1 und 2 lediglich von der Wahl eines anderen ,,Rechts* die Rede
ist, beziehen sich die rechtswahleinschrankenden Abséitze 3 und 4 ausdriicklich
auf die Wahl des ,,Rechts eines anderen Staates®. Hieraus konnte man nun zwar
folgern, dass wegen des engen systematischen Zusammenhangs auch in den Ab-
sitzen 1 und 2 nur die Wahl staatlichen Rechts gemeint sein kénne.> Ebenso
konnte man aber auch den Ausnahmecharakter der auf die Wahl eines fremden

8 Vgl. etwa Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), 116, 125 ff.; von Bar/Mankowski, Internationales
Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 76.

3 Vgl. Schinkels, GPR 2007, 106, 108, der zutreffend darauf hinweist, dass erst die kollisi-
onsrechtliche Zulassung eine fremde Rechtsordnung zum Recht mache und deshalb auch aus-
landisches staatliches Recht zunéchst einmal kein fiir inlindische Organe maBigebliches ,,Recht™
sel.

0 So aber etwa Boele-Woelki, IPRax 1997, 161, 167, nach deren Ansicht beispielsweise die
UNIDROIT Principles ,,zweifellos” unter den Begriff Recht fallen sollen.

61 Vgl. Metzger, Extra legem, intra ius (2009), 257 ff.

62 Vgl. in Bezug auf den Wortlautunterschied zu § 1051 Abs. 1 S. 1 ZPO Schinkels, GPR
2007, 106.

9 Vgl. Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187, 190.
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staatlichen Rechts in Inlands- bzw. Binnenmarktfdllen zugeschnittenen Absitze
3 und 4 betonen und aus deren engen Formulierung gerade den Umkehrschluss
ziehen, dass Art. 3 Rom I-VO im Ubrigen ein weiteres Verstindnis von ,,Recht*
zugrunde liege.®* Auch die systematische Zusammenschau mit anderen Vor-
schriften der Rom [-VO fiihrt zu keinem eindeutigeren Ergebnis. So umschreibt
etwa Art. 2 Rom [-VO den Grundsatz der universellen Anwendung mit den Wor-
ten, dass ,,das in dieser Verordnung bezeichnete Recht auch dann anzuwenden
[ist], wenn es nicht das Recht eines Mitgliedstaates ist“. Einerseits konnte man
aus dem zweiten Halbsatz folgern, dass es in der Rom I-VO stets um die Be-
zeichnung des Rechts eines Staates gehen miisse.%® Andererseits ist jedoch im
ersten Halbsatz wiederum nur von ,,Recht” die Rede, nicht explizit von staat-
lichem Recht. Auch Art. 4 Rom [-VO, die Grundvorschrift zur objektiven An-
kniipfung, ldsst keine zweifelsfreien Schliisse zu. Dort wird zwar in Ermange-
lung einer ,,Rechtswahl gemif Art. 3* objektiv stets an das Recht eines Staates
angekniipft, doch ist damit nicht gesagt, dass die ausgebliebene Rechtswahl sich
nicht auf nichtstaatliche Regelwerke hitte beziehen kdnnen. Gleiches gilt fiir den
Vergleich mit den objektiven Sonderankniipfungsregeln der Art. 5 Abs. 1, Abs. 2
UAbs. 1, Art. 6 Abs. 1, Abs.2, Art. 7 Abs.2 UAbs. 2, Abs.3 UAbs. 3, Art. 8
Abs. 2 bis Abs. 4 Rom I-VO, die zwar ebenfalls allesamt nur auf staatliches
Recht verweisen,®® dabei aber stets das Fehlen einer ,,Rechtswahl nach Art. 3
voraussetzen. Eine gewisse Aussagekraft fiir die hier untersuchte Frage kommt
allenfalls den subjektiven Sonderankniipfungsregeln der Art. 5 bis 8§ Rom [-VO
zu, welche die Reichweite der Rechtswahl begrenzen: Die Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2
und Art. 7 Abs. 3 S. 1 Rom [-VO beschrianken den Kreis der in ihrem Anwen-
dungsbereich wiahlbaren Rechte nidmlich eindeutig auf bestimmte staatliche
Rechtsordnungen. Indes besagt dies nicht zwangslaufig, dass die Rechtswahl au-
Berhalb der Anwendungsbereiche dieser Vorschriften ebenfalls auf staatliches
Recht begrenzt sein muss, selbst wenn diese Annahme nahe liegt. Auch das in
den Art. 6 Abs.2 S.2 und Art. 8 Abs. 1 S.2 Rom I-VO vorgesehene Giinstig-
keitsprinzip fiir Verbraucher und Arbeitnehmer schrankt die Rechtswahl zwar in
thren Wirkungen, nicht aber notwendigerweise auch in threm Gegenstand ein.
Schlieflich kann man ergénzend noch Art. 20 Rom I-VO heranziehen, der klar-
stellt, dass mit dem ,,nach dieser Verordnung anzuwendenden Recht eines Staa-
tes* die ,,in diesem Staat geltenden Rechtsnormen unter Ausschluss derjenigen
des Internationalen Privatrechts® gemeint sind. Diese Formulierung ldsst wiede-

% Vgl. noch zu Art. 27 EGBGB Kappus, IPRax 1993, 137, 140.

% Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 29.

6 Darauf abstellend Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO,
Rn. 29.
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rum vermuten, dass die Rom I-VO nur auf staatliches Recht verweisen will,®’
rechtfertigt diesen Schluss jedoch nicht mit Sicherheit, weil man Art. 20
Rom I-VO auch als Sondervorschrift zur Frage des Ausschlusses der kollisions-
rechtlichen Riick- und Weiterverweisung lesen konnte, die sich tiberhaupt nur bei
Verweisen auf staatliches Recht stellt. Insgesamt bestehen damit aus systemati-
scher Perspektive zwar einige Indizien fiir eine Beschrinkung der Rechtswahl-
moglichkeit auf staatliches Recht, aber keine letzte Gewissheit.

Angesichts der Offenheit des Wortlauts und der Ambivalenzen des systemati-
schen Vergleichs ist das stirkste Argument zur Frage der Wéhlbarkeit nichtstaat-
licher Regelwerke auf Grundlage der Rom I-VO ein historisches: Im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens hatte die Europdische Kommission einen Formu-
lierungsvorschlag unterbreitet, der ausdriicklich auf die Erstreckung der Rechts-
wahlmoglichkeit auf nichtstaatliche Regelwerke ausgelegt war.%® Art.3 Abs. 2
des Vorschlags lautete: ,,(1) Die Parteien konnen als anzuwendendes Recht auch
auf internationaler oder Gemeinschaftsebene anerkannte Grundsitze und Regeln
des materiellen Vertragsrechts wihlen. (2) Fiir Fragen in Bezug auf Rechtsgebie-
te, die diesen Grundsitzen oder Regeln unterliegen und die nicht ausdriicklich
von ihnen geregelt werden, gelten die ihnen zugrunde liegenden allgemeinen
Grundsitze oder in Ermangelung dieser Grundsitze das mangels Rechtswahl an-
wendbare Recht nach Mal3gabe dieser Verordnung.” Mit ,,Regeln des materiellen
Vertragsrechts* waren insbesondere die UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts, die Principles of European Contract Law und das damals
geplante kiinftige optionale Einheitsinstrument der EU gemeint.*” Im Schrift-
tum stieB der Vorschlag auf ein weitgehend positives Echo.” Kritik wurde hin-
gegen unter anderem von der deutschen Bundesrechtsanwaltskammer erhoben,
die in der drohenden ,,Entnationalisierung® des anwendbaren Rechts allgemeine
Grundsitze des Internationalen Privatrechts verletzt sah und erhebliche Anwen-
dungsprobleme fiir nationale Gerichte befiirchtete.”! Letztlich konnte sich der

7 Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187, 190.

8 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdisches Parlaments
und des Rates iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I) vom
15.12.2005, KOM(2005) 650, 5f.

" Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdisches Parlaments
und des Rates {iber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I) vom
15.12.2005, KOM(2005) 650, 5.

0 Etwa Jud, JBL 2006, 695, 698; F. Schdfer, GPR 2006, 54, 58; Lando/Nielsen, J. Priv. Int’]
L. 3 (2007), 29, 31 ff.; Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht,
RabelsZ 71 (2007), 225, 244 f; Schinkels, GPR 2007, 106.

"' Bundesrechtsanwaltskammer, Vorlaufige Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer
zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates {liber das auf
vertragliche Schuldverhéltnis [sic] anzuwendende Recht (Rom I) KOM(2005) 650 endgiiltig,
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Formulierungsvorschlag der Kommission im Gesetzgebungsverfahren dann
auch nicht durchsetzen’ und wurde der Absatz zur Wihlbarkeit nichtstaatlicher
Regelwerke aus der endgiiltigen Fassung ersatzlos herausgestrichten.”® Hieraus
wird ganz iiberwiegend gefolgert, dass die Rom I-VO der Wahl eines nichtstaat-
lichen Regelwerks eine Absage erteile.”* Dagegen koénnte man zwar noch ein-
wenden, dass der Kommissionsvorschlag flir Art. 3 Abs. 2 mdglicherweise ge-
geniiber Art. 3 Abs. 1 keine erweiternde, sondern lediglich eine klarstellende
Funktion hétte haben sollen, wofiir zumindest die Formulierung spricht, dass die
einschldgigen nichtstaatlichen Grundsdtze und Regeln als ,,anzuwendendes
Recht®, nicht etwa als eine vom Recht im Sinne des Abs. 1 zu unterscheidende
Kategorie hitten wéhlbar sein sollen. Dementsprechend wollen einzelne Autoren
vor dem Hintergrund der im Gesetzgebungsverfahren zu Tage getretenen Mei-
nungsdivergenzen der offenen Formulierung des Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO einen
bewussten Kompromisscharakter zuschreiben, der einer Fortentwicklung der
Rechtslage in Rechtsprechung und Wissenschaft nicht im Weg stehe.” Gegen
diese Interpretation spricht allerdings deutlich Erwigungsgrund 13, der klar-
stellt, dass die Rom I-VO ,,die Parteien nicht daran [hindere], in ihrem Vertrag
auf ein nichtstaatliches Regelwerk [...] Bezug zu nehmen* — womit nur eine
materielle Verweisung gemeint sein kann. Es liegt auf der Hand, hieraus den
Umbkehrschluss ziehen, dass die Verordnung eine entsprechende kollisionsrecht-
liche Verweisung gerade nicht zulésst.”® Auch Erwiigungsgrund 14 weist klar in
diese Richtung, indem er die Moglichkeit einer kollisionsrechtlichen Wahl etwa-
iger zukiinftiger Regeln des materielle Vertragsrechts der EU davon abhéngig
macht, dass der kiinftige Rechtsakt diese spezialgesetzlich vorsieht — was gar
nicht erforderlich wire, wenn diese Option schon in der Rom [-VO selbst ange-

BRAK-Stellungnahme-Nr. 6/2006, abrufbar unter <https://brak.de/zur-rechtspolitik/stellung
nahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2006/februar/stellungnahme-der-brak-2006-06.
pdf>, 1.

2 Calliess/Hoffmann, ZRP (2009), 1, 3.

73 Diedrich, RTW 2009, 378, 384.

74 Dies wird selbst von Autoren konzediert, die eine Wihlbarkeit nichtstaatlichen Rechts
rechtspolitisch begriilen wiirden; vgl. etwa Leible/Lehmann, RIW 2008, 528, 533; Riihl, in: FS
Kropholler (2008), 187, 189f.; Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria
(2. Aufl. 2010), 113.

75 Vgl. Metzger, Extra legem, intra ius (2009), 258 ff.; Bohle, Das Recht des internationalen
Kreditkonsortiums (2022), 116f.

76 Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187, 190; Berger, The Creeping Codification of the New
Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 113; Berger, Unif. L. Rev. 19 (2014), 519, 526f1.; de Lima
Pinheiro, in: FS von Hoffmann (2011), 242, 247; Arnold, in: Arnold (Hrsg.), Grundfragen des
Européischen Kollisionsrechts (2016), 23, 43 f.; Leible/Wilke, in: FS Kronke (2020), 297, 302;
Thorn/Thon, in: FS Kronke (2020), 569, 574.


https://brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2006/februar/stellungnahme-der-brak-2006-06.pdf
https://brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2006/februar/stellungnahme-der-brak-2006-06.pdf
https://brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2006/februar/stellungnahme-der-brak-2006-06.pdf

200 § 4 Transnationale Vertriige im Kollisionsrecht

legt wire.”” Vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte lassen diese Er-
wagungsgriinde kaum eine andere Lesart als den Ausschluss der Moglichkeit
einer echten Rechtswahl nichtstaatlicher Regelwerke zu.

Inwieweit sich dieses schwerlich bezweifelbare Auslegungsergebnis auch
teleologisch absichern lésst, erscheint allerdings durchaus fragwiirdig, zumal
sich die insoweit iiblicherweise gegen die kollisionsrechtliche Wéhlbarkeit
nichtstaatlicher Regelwerke vorgebrachten Kritikpunkte nicht ohne Weiteres auf
die transnationalen Musterdokumente der ICC, LMA, ISDA und vergleichbarer
Organisationen iibertragen lassen. Nicht liberzeugen kann etwa das verbreitete
Argument, dass schon die Unvollstdndigkeit nichtstaatlicher Regelwerke diese
als Gegenstand einer Rechtswahl disqualifiziere.”® Abgesehen davon, dass der
hierbei unterstellte Nimbus der Vollstandigkeit des gewéhlten Rechts auch von
staatlichen Rechtsordnungen kaum aufrechterhalten werden kann,” sieht Art. 3
Abs. 1 S.3 RomI-VO ausdriicklich die Mdoglichkeit einer Teilrechtswahl vor.
Deshalb konnte die Wahl eines ,,unvollstdndigen® nichtstaatlichen Musterdoku-
ments durchaus als bloBe Teilverweisung interpretiert werden, die sich auf den
sachlichen Anwendungsbereich des Regelwerks beschriinkt und im Ubrigen ei-
nen Riickgriff auf eine — ebenfalls gewihlte oder objektiv anzukniipfende — staat-
liche Auffangordnung erlauben wiirde.®’ Zu kurz greift auch der Verweis auf
die vermeintliche Unbestimmtheit nichtstaatlicher Regelwerke, welche der mit
der Rechtswahlfreiheit verbundenen Zielsetzung der Rechtssicherheit abtraglich
sei.’! Zwar mag dieser Einwand eine Berechtigung haben, soweit Vertragspar-

77 Vgl. Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 21, Fn. 100.

8 Siehe zum Unvollstidndigkeitsargument schon oben § 2 I1. 3. (S. 134 ff.) sowie Bucher; in:
Schwind (Hrsg.), Aktuelle Fragen zum Europarecht aus der Sicht in- und auslédndischer Gelehr-
ter (1986), 11, 40ff. (der das Argument allerdings in der Folge teilwiese wieder entkriftet);
Diedrich, RTW 2009, 378, 380ff. (der jedoch insoweit zwischen der Sammelbezeichnung lex
mercatoria und einzelnen nichtstaatlichen Regelwerken differenziert). Vgl. auch die eingehen-
de Auseinandersetzung mit diesem Einwand bei Berger, The Creeping Codification of the New
Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 118 ff.

7 Siehe etwa das ausdriickliche Eingestdndnis in § 1 Abs. 2 ZGB, welcher lautet: ,,Kann
dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll das Gericht nach Gewohnheitsrecht
und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen
wiirde.” Vgl. zur Unvollstdndigkeit des staatlichen Rechts auch W.-H. Roth, in: FS Jayme
(2004), 757, 767; Dalhuisen, in: FS Horn (2006), 931, 938; Berger, The Creeping Codification
of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 119 f.; Riihl, Building Competence in Commercial
Law in the Member States (2018), 47.

80 W.-H. Roth, in: FS Jayme (2004), 757, 767; Hellgardt, RabelsZ 82 (2018), 654, 693; vgl.
auch Kappus, IPRax 1993, 137, 140.

81" Siehe zum Unbestimmtheitsargument schon oben § 2 II. 1. (S. 133) sowie Spickhoff, Ra-
belsZ 56 (1992), 116, 127f.; Mankowski, RIW 2003, 2, 13; Kodek, in: Verschraegen (Hrsg.),
Rechtswahl (2010), 85, 102 f.; allerdings jeweils bezogen auf den Begriff der /ex mercatoria.
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teien pauschal die Anwendbarkeit der lex mercatoria oder ,,allgemeiner Rechts-
grundsitze des internationalen Handelsverkehrs vereinbaren sollten — was in
der Praxis freilich kaum vorkommen diirfte und zudem auf Risiko der Parteien
selbst geschiihe.®? Das Gegenteil ist aber der Fall bei Verweisen auf ausdifferen-
zierte bereichsspezifische Regelwerke wie die Musterdokumente der ICC, LMA
und ISDA, die sich durch einen Detailgrad auszeichnen, der den Vertragstypen-
regelungen staatlicher Rechtsordnungen in nichts nachsteht und zudem durch
zahlreiche Begleitinstrumente und -mechanismen laufend weiter konkretisiert
wird.? Insoweit relativiert sich auch die Befiirchtung moglicher Ermittlungs-
schwierigkeiten beziiglich des Inhalts nichtstaatlicher Regelwerke. Im Regelfall
wird der Inhalt eines branchenweit verwendeten, meist in verschiedenen, jeden-
falls in englischer Sprache verfligbaren und auf ein vergleichsweise enges Sach-
gebiet zugeschnittenen Musterdokuments sogar leichter zu ermitteln sein als der
Inhalt eines dem Rechtsanwender génzlich unvertrauten staatlichen Vertrags-
rechts.®* Soweit die verwendeten Musterdokumente nichtéffentlich bzw. nur kos-
tenpflichtig einzusehen sind, obldge deren Beibringung in einem gerichtlichen
Verfahren den Parteien und erschiene es zudem fiir deutsche Gerichte als gang-
barer Weg, in Analogie zu § 293 ZPO daneben auch andere Erkenntnisquellen
wie Sachverstindigenauskiinfte heranzuziehen.®> Etwaige Mehrkosten, die hier-
durch anfallen konnten, hitten nach deutschem Prozessrecht die Parteien selbst
zu tragen.’¢

Gewichtiger als diese Verweise auf (vermeintliche) funktionale Unzulidnglich-
keiten nichtstaatlicher Regelwerke erscheint hingegen zumindest auf den ersten
Blick ein Strang der teleologischen Kritik, der auf mogliche normative Defizite
abzielt.}” So lasse sich die weitgehende Zulassung einer kollisionsrechtlichen
Rechtswahl zugunsten auslédndischer Vertragsrechte nur vor dem Hintergrund

Eingehende Auseinandersetzung mit diesem Einwand bei Berger, The Creeping Codification of
the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 78 ff.

8 Vgl. Kappus, IPRax 1993, 137, 139; W.-H. Roth, in: FS Jayme (2004), 757, 766 f.; Hell-
gardt, RabelsZ 82 (2018), 654, 692. Einige Beispiele einer ausnahmsweisen Anwendung der
lex mercatoria als Entscheidungsgrundlage sind dargestellt bei Hdofel, Vertragsauslegung bei
Auseinanderfallen von Vertragssprache und Sprache des anwendbaren Rechts (2017), 1191f.

8 Vgl. W.-H. Roth, in: FS Jayme (2004), 757, 766.

8 Vgl. W.-H. Roth, in: FS Jayme (2004), 757, 766 f.; Metzger, Extra legem, intra ius (2009),
542, Fn. 336; Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 26f.

8 Hellgardt, RabelsZ 82 (2018), 654, 691 f. Vgl. zu den auch durch die Wahl auslédndischen
Rechts entstehenden Kosten Riikl, RabelsZ 71 (2007) 559, 568 ff.

86 Vgl. Riihl, in: Gottschalk u.a. (Hrsg.), Conflict of Laws in a Globalized World (2007),
153, 1781.; Riihl, Building Competence in Commercial Law in the Member States (2018), 47.
Differenzierend allerdings Riihl, RabelsZ 71 (2007) 559, 572 ff., da nur diejenigen Kosten von
der unterlegenen Partei zu tragen seien, die gesondert entstanden und klar identifizierbar seien.

87 Vgl. etwa Canaris, in: Basedow (Hrsg.), Europdische Vertragsrechtsvereinheitlichung
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der Vermutung der Ausgewogenheit staatlichen Rechts erkldren: Jede staatliche
Rechtsordnung enthalte zwingende Normen, welche die Vertragsfreiheit be-
grenzten und Aspekte wie den Schutz Schwicherer oder die Durchsetzung von
Gemeinwohlbelangen bezweckten. Nichtstaatliche Regelwerke boten diese Ge-
wiithr nicht.®® Auch dieser im Grundsatz plausible Gedankengang verliert aber
an Uberzeugungskraft, wenn man sich vergegenwirtigt, dass die unterstellte
Ausgewogenheit staatlicher Rechtsordnungen bei der Anerkennung einer kolli-
sionsrechtlichen Rechtswahl gerade kein Kriterium ist, obwohl zwischen ver-
schiedenen Rechtsordnungen insoweit erhebliche Unterschiede bestehen.® Die
Tatsache allein, dass ein Staat in der Volkerrechtsgemeinschaft anerkannt ist,”
lasst keinerlei Aussage iiber die Qualitdt von dessen Rechtsordnung zu, sondern
ist oftmals schlicht historisch oder machtpolitisch bedingt. Zudem sind iiber das
Instrument der Teilrechtswahl nach Art. 3 Abs. 1 S.3 Rom [-VO unzweifelhaft
auch Gestaltungen moglich, die Elemente verschiedener staatlicher Rechtsord-
nungen miteinander kombinieren und den zu beurteilenden Sachverhalt somit
einem Regelungsrahmen unterwerfen, der ohnehin keiner einheitlichen, intern
aufeinander abgestimmten staatlichen Rechtsordnung mehr entspricht.”! Das
notwendige Korrektiv besteht in diesen Féllen gerade nicht im pauschalen Aus-
schluss der kollisionsrechtlichen Wihlbarkeit, sondern in der Sonderankniipfung
von spezifischen Schutzvorschriften (beispielsweise des Verbraucherrechts,
Art. 6 Rom [-VO) und Eingriffsnormen (Art. 9 Rom [-VO) sowie der Ergebnis-
kontrolle im Rahmen des ordre public-Vorbehalts (Art. 21 Rom [-VO). Auf diese
zielgenaueren Korrekturmechanismen konnte auch im Falle der Rechtswahl
nichtstaatlicher Regelwerke zuriickgegriffen werden, um mogliche inhaltliche
Unausgewogenheiten zu kompensieren.”? Nicht iiberzeugen kann schlieBlich
auch der hiufig als Ausschlussgrund fiir die Wihlbarkeit nichtstaatlicher Regel-
werke vorgebrachte Verweis auf deren unzureichende demokratische Legitima-
tion.” Denn die demokratische Legitimation des Sachregelsetzers ist unstrittig

und deutsches Recht (2000), 5, 19, 26; Wendland, in: BeckOGK (2022), Art. 3 Rom I[-VO,
Rn. 16.1, 75.4 1.

8 Vgl. zum Ganzen schon RG JW 65 (1936), 2058, 2059; siche auch Spickhoff, RabelsZ 56
(1992), 116, 132; Wichard, RabelsZ 60 (1996), 269, 284, der dieses Argument aber im Hinblick
auf die von ihm untersuchten UNIDROIT Principles nicht fiir durchgreifend héilt.

8 Bucher, in: Schwind (Hrsg.), Aktuelle Fragen zum Europarecht aus der Sicht in- und
auslindischer Gelehrter (1986), 11, 39f.; W.-H. Roth, in: FS Jayme (2004), 757, 764; Reimann,
in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 26, Fn. 127f.

% Darauf abstellend Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), 116, 139.

o Schinkels, GPR 2007, 106, 108.

92 Vgl. Leible/Wilke, in: FS Kronke (2020), 297, 305.

% So etwa U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 40; vgl. auch von Bar/
Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 2, Rn. 76.
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auch bei der kollisionsrechtlichen Wahl eines staatlichen Rechts kein Krite-
rium.” So kann ein Vertrag beispielsweise ohne Weiteres iranischem oder nord-
koreanischem Recht unterstellt werden, obschon die Rechtsetzung in diesen
Staaten dem Demokratieprinzip unzweifelhaft nicht geniigt.”> Dass kollisions-
rechtliche Verweise auf das Recht solcher Staaten dennoch auch in demokrati-
schen Staaten wie Deutschland mdglich sind, ohne das Demokratieprinzip zu
verletzen, beruht vielmehr auf folgender Erwédgung: Die in einem demokrati-
schen Staat unabdingbare Legitimation einer gerichtlichen Entscheidung, die
unter Anwendung eines kollisionsrechtlich berufenen auslédndischen Rechts er-
geht, folgt gerade nicht aus dem etwaigen demokratischen Zustandekommen der
anzuwendenden ausldndischen Regelungen, sondern vielmehr aus dem demo-
kratischen Zustandekommen der Kollisionsregel selbst: Verweist eine demokra-
tisch legitimierte Kollisionsregel auf ein auslédndisches Recht, so ist dessen An-
wendung — unabhéngig von dessen Entstehungsprozess — ebenfalls demokratisch
legitimiert.”® Dieser Gedankengang lieBe sich ohne Weiteres auf eine demokra-
tisch legitimierte kollisionsrechtliche Zulassung eines moglicherweise nicht
selbst demokratisch legitimierten nichtstaatlichen Regelwerks iibertragen. Ange-
sichts der Unschliissigkeit des Demokratiearguments vermuten denn auch Auto-
ren, die eine kollisionsrechtliche Wéhlbarkeit nichtstaatlicher Regelwerke zu-
mindest de lege ferenda begriilen wiirden, wohl zu Recht, dass der eigentliche
Grund fiir die verbreitete Ablehnung der kollisionsrechtlichen Wéhlbarkeit
nichtstaatlicher Regelwerke zuvorderst im staatlichen Interesse an der Wahrung
des eigenen Rechtsetzungsmonopols und der Verteidigung des Konzepts unein-
geschriinkter Souverinitit zu finden sei.”’

Trotz der Fragwiirdigkeit der gegen die kollisionsrechtliche Wéhlbarkeit
nichtstaatlicher Regelwerke vorgebrachten teleologischen Argumente bleibt es

%4 Riihl, Building Competence in Commercial Law in the Member States (2018), 47; vgl.
auch Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 26.

% Maurer, Lex Maritima (2012), 79f., der als Beispiele BGH NJW 1981, 1899f. (objektive
Ankniipfung eines Handelsvertretervertrages an iranisches Recht) und OLG K&In, OLGR Kdln
2002, 392 ff. (Ankniipfung an chinesisches Recht) nennt. Kritisch zum Niveau der demokrati-
schen Legitimation von Gesetzen selbst in demokratischen Staaten Calliess, in: Riesenhuber/
Takayama (Hrsg.), Rechtsangleichung (2006), 109, 116 f.; Calliess, Ind. J. Global Legal Stud.
14 (2007), 469, 477 1.

% TInsofern ist selbst die Anwendung beispielsweise franzosischen Sachrechts durch ein
deutsches Gericht nicht etwa deshalb demokratisch legitimiert, weil die Rechtsetzung in Frank-
reich ebenfalls demokratischen Prinzipien geniigt, sondern deshalb, weil sie durch eine demo-
kratisch legitimierte Regel des deutschen Kollisionsrechts zugelassen wird.

97 Michaels, Wayne L. Rev. 51 (2005), 1233, 1243 1., 1249f.; Michaels, Ind. J. Global Legal
Stud. 14 (2007), 447, 461 f.; Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 30;
Collins, in: Grundmann/Mdslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract Governance (2015), 383, 402.



204 § 4 Transnationale Vertriige im Kollisionsrecht

aber bei Gesamtbetrachtung aller Auslegungskriterien einschlielich systemati-
scher Indizien sowie insbesondere der Gesetzgebungsgeschichte der Rom I-VO
im Ergebnis dabei, dass in deren Anwendungsbereich eine solche Rechtswahl de
lege lata nicht zulissig ist.”® Letztlich spiegelt sich diese Einschitzung zum law
in the books auch in der Rechtspraxis — und damit im law in action — wider:*
So ist etwa nicht ein einziges Urteil eines staatlichen Gerichts bekannt, in wel-
chem auf Grundlage der Rom I-VO eine kollisionsrechtliche Wahl nichtstaat-
licher Regelwerke anerkannt worden wére. Folgerichtig gehen auch die regelset-
zenden privaten Organisationen selbst offenbar nicht davon aus, dass ihre Mus-
terdokumente kollisionsrechtlich als bereichsspezifisches Vertragsstatut gewéhlt
werden konnten.'” Beispielsweise geht aus den Formulierungen der empfohle-
nen Rechtswahlklausen der LMA und ISDA eindeutig hervor, dass die diesen
unterliegenden Vertrdage in Génze dem jeweils gewéhlten staatlichen Vertragssta-
tut unterliegen sollten. Auch wire der ausdriickliche Hinweis der LMA, dass bei
den auf deutsches Recht zugeschnittenen Fassungen ihrer Mustervertrige eine

% Ob man dieses einfachgesetzliche Auslegungsergebnis mit Hellgardt, RabelsZ 82 (2018),
654, 6651t. de lege lata dadurch {iberspielen kann, die Versagung der Rechtswahlmoglichkeit
als primérrechts- bzw. grundrechtswidrig einzustufen, erscheint angesichts der Ungewissheit
iiber Herleitung, Schutzbereich und Schranken des hierfiir ins Spiel gebrachten ,,Unionsgrund-
rechts der Privatautonomie® zumindest zweifelhaft; vgl. Wegen/Asbrand, RIW 2016, 557, 558;
Wendland, in: BeckOGK (2022), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 75.8.; von Hein, in: Rauscher (Hrsg.),
Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Band 3 (5. Aufl. 2023), Art.3 RomI-VO,
Rn. 55. Eine andere Frage ist freilich, ob dieser Status quo unter der Rom I-VO de lege ferenda
iiberzeugt. Eine Zulassung der kollisionsrechtlichen Rechtswahl zugunsten nichtstaatlicher Re-
gelwerke konnte nicht nur grenziiberschreitende Vertragsschliisse vereinfachen, sondern auch
einen Wertungsgleichlauf zwischen staatlicher Gerichtsbarkeit und privater Schiedsgerichts-
barkeit erzeugen, in deren Rahmen eine kollisionsrechtliche Wahl nichtstaatlicher Regelwerke
nach nahezu einhelliger Auffassung moglich ist (vgl. die weite Formulierung des § 1051 Abs. 1
S. 1 ZPO, der sich an den Vorgaben des Art. 28 Abs. 1 S. 1 UNCITRAL ML orientiert; siche
hierzu etwa G. Schulze, in: FS von Hoffmann (2011), 856, 858; Martiny, in: MiiKo BGB,
Band 13 (8. Aufl. 2021), Vor Art. 1 Rom I-VO, Rn. 108). Angesichts der Tatsache, dass private
Schiedsverfahren vom staatlichen Recht unter anderem iiber die Berticksichtigung der Schieds-
einrede sowie die Anerkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen als prinzipiell gleich-
wertige Séule zivilrechtlicher Streitbeilegung anerkannt werden, erscheint eine divergierende
Behandlung der Rechtswahlmaoglichkeiten vor staatlichen Gerichten und Schiedsgerichten kei-
neswegs zwingend, zumal ein Vertrag schon ex ante rechtssichere Orientierung bieten muss
und sich dessen Pflichtenprogramm durch die angestrebte, nicht selten erst nach Autkommen
einer Streitigkeit festgelegten Form der Rechtsdurchsetzung nicht dndert; so auch McGuire,
SchiedsVZ 2011, 257, 259; ferner G. Wagner, in: FS Schumann (2002), 535, 551 f.; W.-H. Roth,
in: FS Jayme (2004), 757, 770f.

9 Vgl. Horn, in: FS Schmidt (2009), 705, 715f.

190 Vgl, Gopling, Europdisches Kollisionsrecht und Internationale Schiedsgerichtsbarkeit
(2019), 134.
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Vereinbarkeit mit deutschem AGB-Recht nicht gesichert sei,'"! iiberfliissig, wiir-
de die Organisation davon ausgehen, dass der Mustervertrag selbst als kollisions-
rechtlich wihlbares Vertragsstatut einer Uberpriifung an den MaBstiiben des ein-
fach zwingenden staatlichen Rechts wie §§ 305 ff. BGB ohnehin entzogen wire.
Diesen organisationsseitigen Erwartungshaltungen entsprechend wird im Zwei-
fel auch auf Seiten der Verwender der Musterdokumente kein Bewusstsein fiir
deren etwaige kollisionsrechtliche Wéhlbarkeit vorliegen und demgemil3 bei
Vertragsschluss auch kein hierzu korrelierender individueller Rechtswahlwille
einschlieBlich eines entsprechenden Erklarungsbewusstseins vorhanden sein.'*?
In ihrer jetzigen Konfiguration sind die transnationalen Vertragsrechtsregime
von ICC, LMA, ISDA und vergleichbaren Organisationen demnach trotz ihres
bereichsspezifischen, an Marktteilnehmer gerichteten Geltungsanspruchs nicht
darauf zugeschnitten, von den funktional einbezogenen staatlichen Rechtsord-
nungen kollisionsrechtlich auf Ebene der Gleichordnung und als mogliches Ver-
tragsstatut anerkannt zu werden.

II1. Moglichkeiten einer responsiven kollisionsrechtlichen
Verarbeitung de lege lata

Trotz der Versagung der Transformationsmdglichkeit einer kollisionsrechtlichen
Wahl nichtstaatlicher Regelwerke auf Grundlage der aus Perspektive der deut-
schen Rechtsordnung mafBigeblichen Rom I-VO greift jedoch die daran hiufig
anschlieBende Folgerung zu kurz, dass das Internationale Privatrecht damit uner-
giebig fiir die Verarbeitung transnationaler Ordnungsstrukturen wire.!® Die Ab-
sage an eine kollisionsrechtliche Gleichordnung bedeutet ndmlich keineswegs,
dass transnationalen Ordnungskontexten bei der kollisionsrechtlichen Zuord-
nung eines Vertragsverhéltnisses gar keine Bedeutung zukommen kdnnte. Wie
im Folgenden aufgezeigt wird, bieten auch die Vorschriften des geltenden Kolli-
sionsrecht durchaus Ansatzpunkte, die dem staatlichen Rechtsanwender einen
responsiven Umgang mit transnationalen Vertrdgen ermdglichen. Deren Beson-

101 Etwa LMA, Users Guide to the German Law Version of Form of Facility Agreement for
Real Estate Finance Multiproperty Investment Transactions (2016), 3; LMA, Supplemental
Users Guide to the German Law Version of the LMA Recommended Form for Primary Docu-
ments (2020), 1.

102 Béhle, Das Recht des internationalen Kreditkonsortiums (2022), 139f. Vgl. zur Erfor-
derlichkeit eines auf die Rechtswahl bezogenen Erklarungsbewusstseins bzw. Gestaltungswil-
lens BGH NJW 1991, 1292, 1293; BGH NJW-RR 2000, 1002, 1004; BGH NJW 2009, 1205,
1206; Mansel, in: Jauernig, BGB (18. Aufl. 2021), Vorbemerkungen zur Rom I-VO, Rn. 15.

103 Tn diese Richtung etwa Maurer, Lex Maritima (2012), 166, 172; Jarass, Privates Ein-
heitsrecht (2019), 101 f.
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derheiten kann namentlich schon bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs
der Rom I-VO, sodann bei den Anforderungen an die Rechtswahl und deren Be-
grenzungen sowie schlieBlich im Rahmen der bei Fehlen einer Rechtswahl vor-
zunehmenden objektiven Ankniipfung Rechnung getragen werden.

1. Eroffnung des Anwendungsbereichs der Rom I-VO

Dass transnationale Vertrdge im Finanzbereich sehr hdufig Rechtswahlklauseln
zugunsten bestimmter staatlicher Rechtsordnungen enthalten — LMA-basierte
Konsortialkreditvertrige etwa zumeist zugunsten englischen, gegebenenfalls
aber auch deutschen, franzdsischen oder spanischen Rechts, ISDA-basierte Kre-
ditderivatvertrége iiblicherweise zugunsten englischen oder New Yorker Rechts —,
ist eine Tatsache. Dass diese Rechtswahlklauseln allerdings aus der internen Per-
spektive der deutschen Rechtsordnung gerade an den vergleichsweise groB3-
ziigigen MalBstiben des Schuldvertragskollisionsrechts und namentlich Art. 3
Rom I-VO zu messen sind, ist keineswegs selbstverstiandlich, sondern hingt da-
von ab, ob die einschldgigen Vertrage im Einzelfall iiberhaupt dem Anwendungs-
bereich der Rom I-VO unterfallen. Schon bei der Beantwortung dieser Frage
kann sich bei responsivem Verstdndnis der transnationale Charakter eines kol-
lisionsrechtlich zu beurteilenden Vertrages weichenstellend auswirken. Grund-
séatzlich findet die Rom [-VO nach Art. 1 Abs. 1 S. 1 Anwendung auf ,,vertrag-
liche Schuldverhiltnisse in Zivil- und Handelssachen®, die eine ,,Verbindung
zum Recht verschiedener Staaten aufweisen®, sieht hiervon in Art. 1 Abs. 2 je-
doch einige Ausnahmen vor.

a) Vertragliche Schuldverhdltnisse in Zivil- und Handelssachen

Die Einordnung transnationaler Vertrdge als ,,vertragliche Schuldverhéltnisse in
Zivil- und Handelssachen‘ bereitet keine Probleme, zumal sich diese Vorausset-
zung mit dem ersten Definitionselement transnationaler Vertrdge als ,,privat-
rechtlicher Vertrag™ deckt: ,,Vertraglich® ist ein Schuldverhiltnis — auch nach
dem Verstindnis des EuGH zur Rom I-VO —, wenn die in Rede stehende Ver-
pflichtung freiwillig eingegangen worden ist,'® und eine ,,Zivil- und Handels-
sache* liegt im Umkehrschluss aus Art. 1 Abs. 1 S.2 Rom I[-VO vor, wenn das
Schuldverhéltnis nicht durch Ausiibung hoheitlicher Befugnisse entstanden und
daher nicht dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen ist.!% Dies ist bei transnationalen

104 Vgl. zur gleichlautenden Formulierung in Art. 7 Nr. 1 lit. a Briissel Ia-VO bzw. deren
Vorgingervorschriften EuGH, Urteil vom 17.6.1992, Rs. C-26/91 — Handte/TMCS, Ran. 15;
EuGH, Urteil vom 17.9.2002, Rs. C-334/00 — Tacconi, Rn. 27; EuGH, Urteil vom 20.1.2005,
Rs. C-27/02— Engler, Rn. 50 ff.

105 Vgl, zur gleichlautenden Formulierung in Art. 7 Nr. 1 lit. a Briissel Ia-VO bzw. deren
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Vertragen schon definitionsgemif der Fall; auch dann, wenn eine Vertragspartei
der offentlichen Hand beteiligt ist.'® Der Unterscheidung zwischen Zivil- und
Handelssachen selbst kommt keine eigenstindige Bedeutung zu: Handelssachen
sind privatrechtliche Sachverhalte mit wirtschaftlichem Bezug und bilden daher
lediglich einen Unterfall der Zivilsachen.'"’

b) Verbindung zum Recht verschiedener Staaten

Das Erfordernis einer ,,Verbindung zum Recht verschiedener Staaten* in Art. 1
Abs. 1 S. 1 Rom I-VO scheint auf den ersten Blick iiberfliissig: Wofiir sollte Kol-
lisionsrecht tliberhaupt relevant sein, wenn dem zu beurteilenden Sachverhalt
eine Auslandsverbindung fehlt? Dementsprechend wird von einigen Autoren
vertreten, dass Kollisionsrecht in solchen Fallkonstellationen ohnehin nicht an-
wendbar sei.'® Diese Ansicht kann jedoch aus zweierlei Griinden nicht {iberzeu-
gen: Zum Ersten geht jeder Sachrechtsanwendung die Frage nach dem anzuwen-
denden Recht logisch voraus, mag diese auch bei Fehlen einer Auslandsver-
bindung leicht zu beantworten sein.!” Zum Zweiten erfordert die Frage, ob im
Einzelfall ein relevanter Auslandsbezug besteht, bereits eine Anwendung des
Kollisionsrechts, denn nur dieses kann Kriterien dafiir vorgeben, welche Arten
von Auslandsverbindung iiberhaupt beriicksichtigungsfihig sind.!'° Tatséchlich
gehort die Frage, wann der Tatbestand einer Auslandsverbindung nach Art. 1
Abs. 1 S. 1 Rom I-VO erfiillt ist, sogar zu den besonders hiufig diskutierten Aus-
legungsproblemen des europiischen Kollisionsrechts,!!! wobei als mogliche Be-
zugspunkte unter anderem die Staatsangehdrigkeit der Parteien, deren Wohnsitz,

Vorgéngervorschriften EuGH, Urteil vom 14.10.1976, Rs. 29/76 — LTU/Eurocontrol, Rn. 4f,;
EuGH, Urteil vom 11.4.2013, Rs. C-645/11 — Sapir u.a., Rn. 33; Martiny, in: MiiKo BGB,
Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 1| Rom I-VO, Rn. 6; D. Paulus, in: BeckOGK (2022), Art. 1
Rom I-VO, Rn. 20f.

196 Dies kann etwa bei Konsortialkrediten sowie bei Swap- und Derivatvertrigen durchaus
vorkommen; siehe etwa EuGH, Urteil vom 12.5.2011, Rs. C-144/10 — BVG; zu diesem noch
ausfiihrlich unten § 6 II. 1. a) aa) (3) (b) (S. 351 ff.). Vgl. auch Lehimann, ZBB 2015, 282 f.

107 Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 1 Rom I-VO, Rn. 6; vgl. auch
U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 1 Rom [-VO, Rn. 17.

198 Etwa E. Lorenz, ZRP 1982, 148, 149; de Lima Pinheiro, in: FS von Hoffmann (2011),
242,243,

109 Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl. 2004), 6f.; Spickhoff, in: BeckOK
BGB (65. Ed. 2023), Art. | Rom I-VO, Rn. 34; vgl. auch Liittringhaus, in: Ferrari (Hrsg.),
Rome I-Regulation (2015), Art. 1 Rom I- VO, Rn. 37. Aus Kompetenzgriinden zwischen Uni-
onsrecht und nationalem Kollisionsrecht differenzierend R. Magnus, ZEuP 2018, 507, 509 f.

110 Vol Spickhoff, in: BeckOK BGB (65. Ed. 2023), Art. | Rom [-VO, Rn. 34,

1 Vgl, Generalanwalt am EuGH Szpunar, Schlussantrige vom 2.3.2017, Rs. C-54/16 —
Vinyls Italia, Rn. 93 f.
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gewOhnlicher Aufenthalt, Satzungs- oder Verwaltungssitz, Griindungs-, Regis-
ter- oder Niederlassungsort sowie der Abschlussort und die Sprache des Vertra-
ges erwogen werden.!!> Wenngleich hier im Einzelnen vieles streitig ist, ldsst
sich aus der Debatte fiir die Zwecke der hiesigen Untersuchung als wesentliche
Erkenntnis destillieren, dass die Schwelle des geforderten Auslandsbezugs du-
Berst niedrig anzusetzen ist und letztlich jedes internationale Sachverhalts-
element gentigt, das nicht nur einen bloB zufilligen Begleitumstand darstellt,
sondern inhaltliche Bedeutung fiir den streitgegenstindlichen Vertrag hat.!'3 So
ergibt sich etwa im Umkehrschluss aus Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO, dass allein die
Wahl eines fremden Rechts schon ausreicht, um eine Auslandsverbindung im
Sinne des Art. 1 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO zu begriinden.'!*

Vor diesem Hintergrund wird das Erfordernis einer Verbindung zum Recht
verschiedener Staaten bei Vorliegen eines transnationalen Vertrages kaum je Pro-
bleme aufwerfen. In den meisten Fillen weisen die einschldgigen Sachverhalts-
konstellationen bereits objektive, dem Erfordernis des Art. 1 Abs. 1 S. 1 Rom I-
VO unzweifelhaft geniigende Verbindungen zu mehreren Staaten auf,''> schon
weil das Vorhandensein von rdumlichen Beriihrungspunkten zu mehreren Juris-
diktionen in der Praxis zu den Hauptgriinden fiir die Verwendung transnationaler
Musterdokumente wie derjenigen von ICC, LMA und ISDA gehort. Doch selbst
wenn es im Einzelfall an einem solchen objektiven Auslandssachverhaltselement
fehlen sollte — wenn etwa ein deutscher Automobilzulieferer als Kreditnehmer
einen Konsortialkreditvertrag mit mehreren deutschen Banken auf Grundlage
eines LMA-Mustervertrages schlieft —, wiirde es fiir die Eroffnung des Anwen-
dungsbereichs der Rom I-VO geniigen, dass die Vertragsparteien subjektiv einen
konkreten Auslandsbezug herstellen, beispielsweise in Form einer Rechtswahl-
oder Gerichtsstandsklausel zugunsten auslidndischen Rechts bzw. auslédndischer
Gerichte. Letztlich diirfte sogar schon die Verwendung eines transnationalen
Musterdokuments als solche einen hinreichenden internationalen Bezug im Sin-
ne des Art. 1 Abs.1 S.1 Rom I-VO begriinden. Im Gegensatz zum deutschen

12 Umfassend zu moglichen Bezugspunkten R. Magnus, ZEuP 2018, 507, 516 f.; vgl. auch
Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 1 Rom I[-VO, Rn. 24; U. Magnus, in:
Staudinger (2021), Art. I Rom I-VO, Rn. 11f.

13 Vgl. R. Magnus, ZEuP 2018, 507, 526, Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl.
2021), Art. 1 Rom I-VO, Rn. 24.

14 U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 1 Rom I-VO, Rn. 10; Martiny, in: MiiKo BGB,
Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 1 Rom I-VO, Rn. 24; von Hein, in: Rauscher (Hrsg.), Europii-
sches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Band 3 (5. Aufl. 2023), Art. 1 Rom I-VO, Rn. 21; vgl.
auch Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 472; noch zu Art. 1 Abs. 1
EVU Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertriige (2006), 27; a.A. D. Paulus, in:
BeckOGK (2022), Art. 1 Rom I-VO, Rn. 49.

115 Vgl. etwa zum Dokumentenakkreditiv von Bar, ZHR 152 (1988), 38.
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Wortlaut der Vorschrift, nach welchem eine Sachverhaltsverbindung zum Recht
eines konkreten anderen Staates erforderlich scheint, verlangen die ebenso offi-
ziellen englischen und franzosischen Sprachfassungen des Art. 1 Abs.1 S.1
Rom I-VO lediglich ,,situations involving a conflict of laws* bzw. ,,situations
comportant un conflit des lois*, und auch die einschldgige primirrechtliche
Kompetenzgrundlage der EU — Art. 81 Abs. | AEUV — verlangt lediglich einen
grenziiberschreitenden Bezug, nicht einen solchen zu einem konkreten anderen
Staat. Ein grenziiberschreitendes Gepriage erhidlt ein Vertrag aber auch dann,
wenn er auf einem transnationalen Musterdokument beruht und von den Parteien
in ein transnationales Vertragsrechtsregime eingebettet wird, das seine Kompati-
bilitdt mit einer Vielzahl von Einzelvertrigen gleichen Typs sicherstellen soll,
auch und gerade solchen, die rdumlich zum Teil oder ganz in anderen Staaten
angesiedelt sind.''

¢) Bereichsausnahmen

Art. 1 Abs. 2 Rom I-VO sieht eine Reihe von Bereichsausnahmen vor, darunter
fiir wertpapierrechtliche Verpflichtungen (lit. d), Schieds- und Gerichtsstands-
vereinbarungen (lit. €),''” Fragen des Gesellschaftsrechts (lit. ) und vorvertragli-
che Schuldverhéltnisse (lit. 1). Ist eine dieser Ausnahmen einschligig, richtet sich
deren Ankniipfung nicht nach der Rom I-VO, sondern teilweise nach anderen
Unionsrechtsakten, im Ubrigen nach nationalem Kollisionsrecht. Die Anwen-
dung der Bereichsausnahmen kann allerdings Abgrenzungsschwierigkeiten auf-
werfen, insbesondere bei Rechtsverhéiltnissen, die in verschiedenen Privatrechts-
ordnungen unterschiedlich qualifiziert werden.!'® Nicht ohne Grund wurde das
Problem der Qualifikation bereits als das ,,schwierigste des ganzen IPR* ausge-
macht.'"”’

Auch im Rahmen dieser Qualifikationsproblematik kann der transnationale
Charakter eines kollisionsrechtlich zu beurteilenden Vertrages eine Rolle spie-

116 Vel. Dalhuisen, Arbitration in International Finance (2012), 1.

17 Zur Problematik der fehlenden Abstimmung zwischen dieser Ausnahme fiir Gerichts-
standsvereinbarungen und den Regelungen der Briissel [a-VO siehe unten § 6 II. 1. a) aa) (2)
(d) (aa) (S. 341 ff.).

118 So werden etwa Anspriiche aus vorvertraglichen Schuldverhiltnissen beispielsweise im
deutschen Recht als vertragliche oder quasi-vertragliche, im franzdsischen Recht hingegen als
gesetzliche Anspriiche eingestuft. Insoweit trifft Art. I Abs. 2 lit. i Rom I-VO in Zusammen-
schau mit der Rom II-VO indes ausdriicklich eine vom franzosischen Modell ausgehende Lo-
sung und finden sich die mafigeblichen Kollisionsregeln daher in Art. 12 Rom II-VO. Vgl. zu
kollisionsrechtlichen Qualifikationsproblemen speziell im Finanzbereich Sebastianutti, Law &
Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 155, 157t.

119 Ferid, Internationales Privatrecht (3. Aufl. 1986), 148. Grundlegend schon Rabel,
RabelsZ 5 (1931), 241 ff.
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len. Dies ldsst sich anhand der Bereichsausnahme des Art. 1 Abs. 2 lit. fRom [-VO
fiir ,,Fragen betreffend das Gesellschaftsrecht™ veranschaulichen, deren Reich-
weite unter anderem fiir transnationale Konsortialkreditvertrdge nach dem Mus-
ter der LMA, speziell fiir das in diesen geregelte Innenverhéltnis der Konsorten
von Bedeutung ist.!** Wie andere transnational geprigte Vertragsgestaltungen
auch ist der Konsortialkreditvertrag in den meisten staatlichen Rechtsordnungen
nicht oder nur geringfiigig kodifiziert und wird von diesen teils sehr unterschied-
lich eingeordnet.'>! Im englischen Recht etwa — welches bei Verwendung der
Musterdokumente der LMA héiufig gewihlt wird — wird das Innenverhéltnis der
Konsorten schuldvertraglich qualifiziert,'”* sodass der Anwendungsbereich der
Rom I-VO erdffnet und damit auch der Weg zu einer Rechtswahl nach Art. 3
Abs. 1 Rom I-VO bereitet wére. Im deutschen Recht hingegen geht die tiberwie-
gende Auffassung von einer gesellschaftsrechtlichen Qualifikation des Konsorti-
ums aus: Aufgrund der gemeinsamen Zweckverfolgung in Form der Ausreichung
eines gemeinsamen Kredits handele es sich um eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts nach §§ 705 ff. BGB.'?* Nach dieser Deutung wiirde das Innenverhiltnis
der Konsorten der Bereichsausnahme des Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom I-VO unterfal-
len, sodass eine Rechtswahl jedenfalls nicht auf Art. 3 Rom I-VO gestiitzt wer-
den konnte und fiir Fragen der Ankniipfung stattdessen das autonome Internatio-
nale Gesellschaftsrecht mageblich wire, welches grundsétzlich keine unmittel-
baren Rechtswahlmdglichkeiten einrdumt.'?* Zwar will die herrschende Ansicht

120 Ausfiihrlich Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 181 ff. Das AuBenver-
hiltnis zum Kreditnehmer ist demgegeniiber unproblematisch als schuldvertraglich zu qualifi-
zieren.

121 Vgl. Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 155, 157.

122 Vgl. etwa Redwood Master Fund Ltd. v. TD Bank Europe Ltd. [2002] EWHC 2703 (Ch),
Rn. 91: ,,The starting point is that the facility agreement is a commercial contract between a
large multitude of lending bankers and their borrowers.* Siehe dazu auch Wenzel, Rechtsfragen
internationaler Konsortialkreditvertriage (2006), 255 f.

123 S0 etwa De Meo, Bankenkonsortien (1994), 34 ff.; Brandt/Sonnenhol, WM 2001, 2329,
2331; Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrage (2006), 256 ff.; Freitag,
in: Staudinger (2015), § 488, Rn. 79; Diem/C. Jahn, Akquisitionsfinanzierungen (4. Aufl. 2019),
§ 31, Rn. L ff,; C. Schdfer, in: MiiKo BGB, Band 7 (8. Aufl. 2020), Vor § 705, Rn. 59; Pamp, in:
Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechtshandbuch (6. Aufl. 2022), § 51, Rn. 122; Sprau, in:
Griineberg (Hrsg.), BGB (82. Aufl. 2023), § 705, Rn. 44. A. A. fiir Kreditkonsortien auf Grund-
lage von LMA-Mustervertragen Rauch/Kaufmann, WM 2018, 652, 653 ff.; Walgenbach, in:
Langenbucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 16. Kapi-
tel, Rn. 6a; Béhle, Das Recht des internationalen Kreditkonsortiums (2022), 69 ff.

124 Folgt das autonome Gesellschaftskollisionsrecht eines Staates der Griindungstheorie, so
wire eine Wahl des Gesellschaftsstatuts freilich zumindest indirekt tiber die Wahl des Inkorpo-
rationsortes moglich. Anderes gilt aber fiir Staaten wie Deutschland, die grundsétzlich an den
tatsdchlichen Verwaltungssitz ankniipfen, wobei einschrankend zumindest in Unionssachver-
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im deutschen Schrifttum hiervon fiir reine Innengesellschaften eine Ausnahme
machen, weil von deren Rechtsverhiltnissen ausschlieflich die Gesellschafter
selbst betroffen seien.!?® Damit ist das aufgeworfene Qualifikationsproblem
aber nicht ausgerdumt, zumal Kreditkonsortien zum Teil als AuBBengesellschaften
am Rechtsverkehr teilnehmen'?® und jedenfalls in dieser Konstellation nach in
Deutschland vorherrschendem Verstindnis einer Wahl des im Innenverhéltnis
anwendbaren Rechts die Wirkung zu versagen wire.

Auch aufgrund solcher nationalstaatlichen Divergenzen kann die Frage, ob das
Innenverhiltnis eines Kreditkonsortiums gesellschaftsrechtlich oder schuldver-
traglich zu qualifizieren ist und damit unter die Bereichsausnahme des Art. 1
Abs. 2 lit. f Rom [-VO fillt oder nicht, grundsitzlich nur durch Auslegung des
Unionsrechts beantwortet werden.!?” Allerdings sind der Rom I-VO selbst keine
Prizisierungen zum Begrift des ,,Gesellschaftsrechts® zu entnehmen. Nationale
Gerichte greifen in der Praxis daher auch bei Anwendung der Rom I-VO typi-
scherweise doch auf das Verstindnis ihrer jeweiligen lex fori zuriick. Nicht zu-
letzt deshalb ist es bei Konsortialkreditvertragen auf Grundlage der LMA-Mus-
terdokumente iiblich, neben der Rechtswahl auch Gerichtsstandsvereinbarungen
zugunsten englischer Gerichte einzufiigen, welche — vom englischen, schuldver-
traglichen Verstandnis des Konsortialverhiltnisses ausgehend — eine Rechtswahl-
moglichkeit auf Grundlage der Rom I-VO (bzw. des diese mit dem EU-Austritt
des Vereinigten K&nigreichs und dem Ablauf der Ubergangsfrist des Art. 66 lit. a
Austrittsabkommen'?® nahezu wortgleich in nationales Recht tiberfiihrenden Law
Applicable to Contractual Obligations and Non-Contractual Obligations'?’) beja-

halten die Rechtsprechung des EuGH zur Reichweite der Niederlassungsfreiheit zu beriicksich-
tigen ist. Vgl. zum Ganzen Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 181f.

125 Vgl. Kieninger, in: Ferrari u.a. (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht (3. Aufl. 2018),
Art. 1 RomI-VO, Rn. 21; Diem/C. Jahn, Akquisitionsfinanzierungen (4. Aufl. 2019), § 27,
Rn. 16; Schiicking, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1 (5. Aufl. 2019),
§ 1, Rn. 35; Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 1 Rom I-VO, Rn. 74. Vgl.
auch BGH NJW 2004, 3706, 3708 (zu stiller Gesellschaft und noch zu Art. 37 Abs. I Nr. 2
EGBGB).

126 Vgl. Diem/C. Jahn, Akquisitionsfinanzierungen (4. Aufl. 2019), § 30, Rn. 11f.

127 Renner, ZBB 2018, 278, 281. Allgemein zur autonomen Auslegung von Verordnungsbe-
griffen EuGH, Urteil vom 22.3.1983, Rs. C-34/82 — Peters/ZNAV, Rn. 9f.; EuGH, Urteil vom
8.3.1988, Rs. 9/87 — Arcado/Haviland, Rn. 10 f; EuGH, Urteil vom 27.10.1998, Rs. C-51/97 —
Réunion européene u.a., Rn. 15.

128 Abkommen iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs und Nordirland aus der EU
und der EAG, 2019/C 384/01.

129 The Law Applicable to Contractual Obligations and Non-Contractual Obligations
(Amendment etc.) (UK Exit) Regulations 2019 (SI 2019/834). Zur mdglichen kiinftigen Aus-
einanderentwicklung von nationalem UK-Recht und EU-Recht in diesem Bereich Dickinson,
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hen." Wiirde ein deutsches Gericht im Falle seiner internationalen Zustindig-
keit ebenso vorgehen und sich am deutschrechtlichen Verstidndnis orientieren,
konnte der getroffenen Rechtswahlbestimmung hingegen die kollisionsrechtliche
Wirkung versagt bleiben.!*! Als Gegenmodell zu diesem behelfsmiBigen Riick-
griff auf das Verstindnis der eigenen lex fori ist aber an dieser Stelle, wie im
Folgenden gezeigt wird, eine fiir transnationale Ordnungszusammenhénge res-
ponsive Auslegung auch durch deutsche Gerichte moglich.

Der Wortlaut des Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom I-VO allein hilft fiir die zu beurteilen-
de Qualifikationsfrage nicht weiter, setzt er doch die Einordnung eines Rechts-
verhiltnisses als Gesellschaft (bzw. als Verein oder juristische Person) bereits
voraus, ohne selbst Kriterien fiir diese Einordnung vorzugeben. Aufschlussrei-
cher erscheint jedoch ein Vergleich mit der Briissel [a-VO, zumal nach Erwé-
gungsgrund 7 der Rom [-VO der materielle Anwendungsbereich und die Bestim-
mungen der Rom I-VO mit den entsprechenden Bestimmungen der Briissel Ia-
VO in Einklang stehen sollen.'*? Eine Parallelvorschrift zu Art. 1 Abs. 2 lit. f
Rom I-VO findet sich dort in Art. 24 Nr. 2 Briissel 1a-VO, der fiir gesellschafts-
rechtliche Fragen betreffende Klagen eine ausschlieBliche Zustdandigkeit der Ge-
richte des Sitzstaates der Gesellschaft statuiert und hierdurch in diesem Bereich
die Moglichkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung versagt. Zwar enthilt auch die
Briissel 1a-VO keine nidhere Bestimmung des Begriffs der ,,gesellschaftsrecht-
lichen Streitigkeit™, doch ist insoweit eine Konkretisierung durch den EuGH er-
folgt, der diese zustindigkeitsrechtliche Vorschrift in stindiger Rechtsprechung
iberaus eng auslegt — insbesondere in Abgrenzung zu den weiten Begriffen des
»Vertrages®™ und der ,,Anspriiche aus Vertrag™ in Art. 5 Nr. 1 lit. a Briissel Ia-
V0.3 So wird eine ausschlieBliche Zustindigkeit nach Art. 24 Nr.2 Briissel
[a-VO nur fiir solche Fragen angenommen, welche ,,die Giiltigkeit [von Ent-

IPRax 2021, 213, 214 ff. Zur zu verneinenden Frage eines Wiederauflebens des EVU im Ver-
hiltnis zum Vereinigten Konigreich Mankowski, EuZW-Sonderausgabe 1/2020, 3, 6 f.

130 Vgl. Renner, ZBB 2018, 278, 282. Siehe zur allgemeinen Ublichkeit der Verbindung von
Rechtswahl- und Gerichtsstandsvereinbarungen in grenziiberschreitenden Finanzvertrigen
Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), 155, 157.

131 Kompetenziell korrekt wire in solchen Zweifelsféllen der entscheidungsrelevanten Aus-
legung von Unionsrecht in einem Gerichtsverfahren freilich nur eine Anrufung des EuGH im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUYV, der sich zur hier aufgeworfenen
Frage allerdings noch nicht geduBlert hat; vgl. Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017),
164, 183.

132 Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 183.

133 Vgl. EuGH, Urteil vom 22.3.1983, Rs. C-34/82 — Peters/ZNAV, Rn. 15; EuGH, Urteil
vom 8.3.1988, Rs. 9/87 — Arcado/Haviland, Rn. 12 f.; EuGH, Urteil vom 10.3.1992, Rs. C-214/
89 — Powell Duffryn/Petereit, Rn. 21; EuGH, Urteil vom 2.10.2008, Rs. C-372/07 — Hassett
und Doherty, Rn. 18, 26; EuGH, Urteil vom 12.5.2011, Rs. C-144/10 — BVG, Rn. 30ff.; siche
auch M.-P. Weller, ZGR 2012, 606, 623 f.
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scheidungen der Gesellschaftsorgane] im Hinblick auf das geltende Gesell-
schaftsrecht oder die satzungsméafigen Vorschriften liber das Funktionieren die-
ser Organe* betreffen.!3* Vor dem Hintergrund des in Erwigungsgrund 7 vorge-
sehenen Kohdrenzgebots liegt es nahe, diese restriktive Auslegung mit dem
EuGH'® auch auf die Bereichsausnahmevorschrift des Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom I-
VO zu iibertragen und selbst bei unstreitig als Gesellschaft zu qualifizierenden
Rechtsverhéltnissen den Anwendungsbereich der Bereichsausnahme auf rein
interne Organisationsfragen zu begrenzen.'*® Erst recht sollte dann bei in natio-
nalstaatlichen Rechtsordnungen unterschiedlich behandelten Zweifelsfillen im
Interesse eines Gleichlaufs zwischen Zustdndigkeits- und Kollisionsrecht bei der
Qualifikation eines Rechtsverhiltnisses als ,,gesellschaftsrechtlich® im Sinne des
Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom [-VO Zuriickhaltung geboten sein.

Dies gilt umso mehr, wenn das anzukniipfende Rechtsverhéltnis auf transnati-
onaler Ordnungsebene eine Vereinheitlichung erfahren hat, die von einer schuld-
rechtlichen Qualifikation ausgeht, wie es bei Konsortialkreditvertragen im Rah-
men des von der LMA orchestrierten Vertragsrechtsregimes der Fall ist. Die
Moglichkeit einer gezielten Zuordnung zu einem einheitlichen Vertragsstatut —
im Beispiel der LM A insbesondere des englischen Schuldvertragsrechts — ist von
entscheidender Bedeutung fiir die Fahigkeit des im konkreten Fall zu beurteilen-
den Einzelvertrages, sich in den Auslegungs- und Anwendungskontext des zuge-
horigen transnationalen Vertragsrechtsregimes einzufiigen und auf diesem Wege
einen grenziiberschreitenden Gleichlauf mit anderen, unter Umsténden rechtlich
oder wirtschaftlich mit ihm verbundenen Einzelvertrigen gleichen Typs sicher-
zustellen.”” Nur durch Erreichen dieses Gleichlaufs kann iiber das transnationa-
le Vertragsrechtsregime bereichsspezifische Rechtssicherheit geschaffen werden.
Hinzu kommt, dass erst die grenziiberschreitende Harmonisierung einzelvertrag-
licher Rechte und Pflichten die im Bereich des Konsortialkreditwesens verbrei-
tete Handelbarkeit einzelner Kreditanteile am Sekundidrmarkt mdglich macht,
welche beispielsweise der Refinanzierung dienen kann.'** Die grundsitzliche
Ermoglichung derartiger Verhandlungslosungen in grenziiberschreitenden Ver-
tragsverhiltnissen ist ein Anliegen, das der Unionsgesetzgeber auch vor dem
Hintergrund der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheiten mit der Priori-
sierung der Rechtswahlfreiheit als Ankniipfungskriterium in der Rom I-VO un-

13# EuGH, Urteil vom 2.10.2008, Rs. C-372/07 — Hassett und Doherty, Rn. 26; vgl. auch
EuGH, Urteil vom 12.5.2011, Rs. C-144/10 — BVG, Rn. 38ff.

135 So nunmehr EuGH, Urteil vom 8.5.2019, Rs. C-25/18 — Kerr, Rn. 33f.; EuGH, Urteil
vom 3.10.2019, Rs. C-272/18 — Verein fiir Konsumenteninformation, Rn. 35 ff.

136 Vgl. Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 183.

137 Vgl. Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 184.

138 Vgl. Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 184.
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mittelbar bezweckt hat.!*® Daher kann bei einer transnationale Ordnungskontex-
te mitberiicksichtigenden Auslegung nur eine grundsitzlich restriktive Interpre-
tation von Art. 1 Abs.2 lit. f RomI-VO und anderen Bereichsausnahmen
iiberzeugen, die den Parteien transnationaler Vertrage den Weg zur Rechtswahl-
freiheit nach Art. 3 Rom I-VO offenhilt.

Im Ergebnis fiihrt eine responsive Auslegung des Art. | Rom I-VO im Zusam-
menhang mit transnationalen Vertragen also zu einer moglichst groBziigigen Er-
offnung des Anwendungsbereichs der Rom [-VO. Dazu gehort erstens ein weites
Verstindnis des Kriteriums der ,,Verbindung des Vertrages zum Recht verschie-
dener Staaten®, fiir welche bei transnationalen Vertragen sogar schon der durch
Verwendung eines transnationalen Musterdokuments und den hierdurch erfol-
genden Anschluss an das zugehorige transnationale Vertragsrechtsregime gege-
bene grenziiberschreitende Bezug ausreicht. Zweitens gebietet ein responsiver
Ansatz eine restriktive Auslegung der Bereichsausnahmen des Art. 1 Abs. 2
Rom I-VO, da diese gerade bei einem Riickgriff auf rein nationale Qualifika-
tionsvorstellungen den Weg zur schuldvertragskollisionsrechtlichen Rechtswahl-
freiheit verbauen konnten, die flir die Abstimmung zwischen transnationaler und
nationalstaatlicher Ordnungsebene essenziell ist.

2. Anforderungen an die Rechtswahl

Ist nach den vorgenannten Mafligaben der Anwendungsbereich der Rom I-VO er-
Offnet, kann der transnationale Charakter eines kollisionsrechtlich zu beurteilenden
Vertrages sodann fiir die Frage relevant werden, welche konkreten Anforderungen
an das Zustandekommen einer Rechtswahlvereinbarung zu stellen sind.

a) Erklirung

Dies betrifft zundchst das Erfordernis einer Rechtswahlerklarung. Der unproble-
matische Fall einer ausdriicklichen Erklarung der Rechtswahl tritt bei transnatio-
nalen Vertrdgen insbesondere dann auf, wenn das dem Einzelvertrag zugrunde
liegende Musterdokument eine Rechtswahlklausel enthélt, die von den Parteien
unverdndert iibernommen wird. Keine Schwierigkeiten wirft auch die — in der
Praxis freilich unwahrscheinliche — Konstellation auf, dass Vertragsparteien eine
vom Musterdokument explizit abweichende, dann selbstverstindlich vorrangige
Rechtswahlvereinbarung treffen.

Schwieriger zu beurteilen ist hingegen die Frage, unter welchen Umstédnden
trotz des Fehlens einer ausdriicklichen Rechtswahlbestimmung in einem trans-

139 Renner, ZGR 2014, 452, 477; Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 183;
vgl. auch Riihl, Statut und Effizienz (2011), 435f.
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nationalen Vertrag von einer konkludenten Rechtswahlvereinbarung ausgegan-
gen werden kann. Erwégen konnte man namentlich, ob schon aus der Bezugnah-
me auf das einschldgige transnationale Musterdokument auf eine Wahl desjeni-
gen staatlichen Rechts zu schlieBen ist, das von der regelsetzenden Organisation
empfohlen wird, auf welches das Musterdokument erkennbar ausgerichtet ist
oder welches in gleichgelagerten Vertridgen iiblicherweise verwendet wird. Hier-
durch wiirde jedenfalls das von den Parteien mit der Verwendung des Regel-
werks verfolgte Ziel eines grenziiberschreitenden Gleichlaufs mit anderen Ver-
trigen desselben Typs am ehesten gewéhrleistet sein. Wére also beispielsweise
ein unter Verwendung von Musterdokumenten der ISDA geschlossener Kredit-
derivatvertrag zwischen einer deutschen und einer spanischen Bank subjektiv an
englisches Vertragsrecht anzukniipfen, obschon die Parteien keine explizite Be-
stimmung hierzu getroffen haben?

Eine konkludente Rechtswahl ist nach Art.3 Abs.1 S.2 Alt.2 Rom [-VO
grundsétzlich mdglich, setzt allerdings voraus, dass sie sich ,,eindeutig™ aus den
Bestimmungen des Vertrages oder aus den Umstédnden des Einzelfalls ergibt (in
der englischen Fassung ,,clearly demonstrated®, in der franzdsischen ,,fagon cer-
taine®). Im Vergleich zum Wortlaut des EVU, der lediglich eine ,,hinreichende
Sicherheit* (,,reasonable certainty*) verlangte, stellt dies eine Verschirfung
dar.'"”® Diese erklirt sich nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass unter der Vor-
gingerregelung Kritik an der Praxis deutscher und englischer Gerichte aufge-
kommen war, vorschnell konkludente Rechtswahlvereinbarungen anzunehmen,
um hierdurch zur Anwendbarkeit des heimischen Sachrechts zu gelangen oder
um Auslegungsschwierigkeiten bei einer ansonsten erforderlichen objektiven
Ankniipfung zu umgehen.'*! Auch eine konkludente Rechtswahl erfordert aber
stets einen echten Gestaltungswillen der Parteien, der nicht durch rein hypotheti-
sche Erwiigungen ersetzt werden kann.'*? Von einem solchen Gestaltungswillen
ist nur dann auszugehen, wenn anzunehmen ist, dass die tatsdchlichen Erwartun-
gen der Parteien bei Vertragsschluss auch die Mdoglichkeit von Modifikationen
des anwendbaren Rechts mit einschlieBen. '+

140 Leible/Lehmann, RIW 2008, 528, 532; Kroll-Ludwigs, Die Rolle der Parteiautonomie im
europdischen Kollisionsrecht (2013), 49. Unverédndert allerdings der Wortlaut der franzosi-
schen Fassung, der schon im EVU von ,,fagon certaine* sprach.

141 Vgl. Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 341.

192 Vgl. Mansel, in: Jauernig, BGB (18. Aufl. 2021), Vorbemerkung Rom I-VO, Rn. 15;
Wendland, in: BeckOGK (2022), Art. 3 Rom [-VO, Rn. 1321f.; von Hein, in: Rauscher (Hrsg.),
Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Band 3 (5. Aufl. 2023), Art. 3 Rom I-VO,
Rn. 11f; BGH NJW 1991, 1292, 1293; BGH NJW-RR 2000, 1002, 1004; BGH NJW 2009,
1205, 1206.

143 Vgl. in Bezug auf die stillschweigende Wahl der lex mercatoria Kappus, TPRax 1993,
137, 141f.
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Die bewusste Verwendung transnationaler Musterdokumente kann jedoch zu-
mindest unter professionellen Akteuren ein deutlicher Anhaltspunkt hierfiir sein,
wenn das Musterdokument auf ein bestimmtes staatliches Recht zugeschnitten
ist — insbesondere wenn aus mehreren zur Verfiigung stehenden Mustern das auf
ein bestimmtes staatliches Recht ausgerichtete Muster Verwendung findet — oder
wenn die iiberragende Zahl gleichgelagerter, moglicherweise mit dem in Rede
stehenden Vertrag auch rechtlich oder wirtschaftlich verbundener Vertrége nach
einem bestimmten staatlichen Recht abgewickelt wird.!** Ein verstirkendes In-
diz kann auBlerdem das Bestehen vorheriger Vertragsbeziehungen gleicher Art
zwischen den Parteien sein, wenn bereits diese auf ein bestimmtes staatliches
Recht ausgelegt waren.'* Des Weiteren konnen ausdriickliche Gerichtsstands-
oder Schiedsvereinbarungen auf eine gewiinschte Anwendbarkeit des Rechts des
Gerichtsstands'#® bzw. des Schiedsortes'*” hindeuten, wenn diese im jeweiligen
transnationalen Vertragsrechtsregime zu einem typischerweise herangezogenen
staatlichen Sachrecht korrelieren. Wendet man diese MaBstdbe auf den geschil-
derten Beispielsfall an, so diirfte die Tatsache der Verwendung von ISDA-Mus-
terdokumenten isoliert betrachtet zwar noch nicht fiir eine subjektive Ankniip-
fung an englisches Vertragsrecht ausreichen, da innerhalb des ISDA-Regimes
neben dem englischen Recht ebenfalls empfohlene Wahlmoglichkeiten zuguns-
ten New Yorker Rechts sowie mittlerweile auch zugunsten franzdsischen oder
irischen Rechts bestehen. Hitten die Parteien aber zudem etwa eine Gerichts-
standsvereinbarung zugunsten englischer Gerichte in ihren Vertrag eingefiigt
oder in vorherigen Derivatgeschiften miteinander bereits englisches Recht her-
angezogen, lieBe dies auf eine konkludente Rechtswahl zugunsten englischen
Vertragsrechts schlieen. Bei Beherzigung dieser Maf3gaben diirften in der Pra-
xis angesichts der Professionalitdt der im Regelfall rechtlich beratenen Verwen-
der transnationaler Musterdokumente im Finanzbereich letztlich nur selten Fille

144 Giuliano/Lagarde, Bericht {iber das Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuld-
verhiltnisse anzuwendende Recht, ABIL. Nr. C 282 vom 31.10.1980, 17; unmittelbar darauf
Bezug nehmend Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 330; vgl. auch
Wendland, in: BeckOGK (2022), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 161.

145 Giuliano/Lagarde, Bericht iiber das Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuld-
verhiltnisse anzuwendende Recht, ABIL. Nr. C 282 vom 31.10.1980, 17; unmittelbar darauf
Bezug nehmend Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 330.

146 S0 ausdriicklich Erwdgungsgrund 12 der Rom I-VO. Siehe auch Giuliano/Lagarde, Be-
richt iiber das Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht, ABIL. Nr. C 282 vom 31.10.1980, 17; Mills, Party Autonomy in Private International Law
(2018), 330. Vgl. auBerdem BGH NJW 2004, 3706, 3708; OLG Frankfurt am Main RIW 1998,
477, ebenso schon Gamillscheg, AcP 157 (1958), 303, 318, 332 1.

47 Gamillscheg, AcP 157 (1958), 303, 318, 332 f.; Kodek, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechts-
wahl (2010), 85, 98.



1I1. Méglichkeiten einer responsiven kollisionsrechtlichen Verarbeitung de lege lata 217

auftreten, in welchen im transnationalen Einzelvertrag weder eine ausdriickliche
Rechtswahlvereinbarung getroffen wird noch hinreichende Anhaltspunkte fiir
eine konkludente Rechtswahl bestehen. Nur in diesen Ausnahmefallen wird man
noch auf eine objektive Ankniipfung zuriickgreifen miissen.'*3

b) Wirksamkeitsvoraussetzungen

In Bezug auf die formellen Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Rechtswahl er-
geben sich aus dem transnationalen Charakter eines Vertrages keine Besonder-
heiten. Formanforderungen sieht die Rom [-VO selbst nicht vor, sondern kniipft
nach Art. 3 Abs. 5 i. V.m. Art. 11 alternativ an das gewéhlte Vertragsstatut, das
Recht der Aufenthaltsorte der Vertragsparteien bei Vertragsschluss und das Recht
von deren gewohnlichen Aufenthaltsorten an. Auch da zwischen der Formwirk-
samkeit des Hauptvertrages und derjenigen der Rechtswahl zu trennen ist, fiihrt
dies in aller Regel dazu, dass die Rechtswahl selbst formfrei moglich ist.'*

Fiir die materiellen Wirksamkeitsvoraussetzungen verweist Art.3 Abs. 5
1. V.m. Art. 10 Rom I-VO auf das gewédhlte Recht, was sich nicht zuletzt dadurch
erklirt, dass auf Unionsebene bislang keine einheitliche Rechtsgeschiftslehre
existiert.”” Gerade fiir transnationale Vertrige kann in diesem Zusammenhang
die Streitfrage relevant werden, ob zu diesen materiellen Wirksamkeitsvoraus-
setzungen neben den Vorschriften zur allgemeinen Rechtsgeschiftslehre auch
diejenigen zur Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen zu zdhlen
sind."! Nicht iiberzeugen kann es jedenfalls, eine solche Kontrolle — wie es in
der Rechtsprechung bisweilen geschieht — stets nach der lex fori vorzuneh-
men,'> da dies dem Vorrang der Art. 3 ff. Rom I-VO vor nationalem Recht zu-
widerliefe.'>? Durchaus denkbar erscheint aber eine Uberpriifung der Rechts-

148 Dazu unten § 4 I11. 4. (S. 255 fT.). Unter den untersuchten Beispielen von Finanzgeschéf-
ten diirfte dies am ehesten noch fiir Dokumentenakkreditive gelten, weil die ERA 600 selbst
keine Rechtswahlklauseln enthalten, solchen allerdings auch nicht entgegenstehen.

199 Vgl. Maultzsch, in: von Hein/Riihl (Hrsg.), Kohdrenz im Internationalen Privat- und
Verfahrensrecht der Europdischen Union (2016), 153, 173; Spickhoff; in: BeckOK BGB (65.
Ed. 2023), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 17.

150 Maultzsch, in: von Hein/Riihl (Hrsg.), Kohdrenz im Internationalen Privat- und Verfah-
rensrecht der Europdischen Union (2016), 153, 174.

31 Vgl. Renner, ZHR 185 (2021), 840, 874f.

152 In diese Richtung etwa, allerdings jeweils in Bezug auf Verbraucherstreitigkeiten, OLG
Diisseldorf NJW-RR 1994, 1132; OLG Diisseldorf IPRax 1997, 115, 117f.; OLG Diisseldorf
IPRax 1997, 118, 120; LG Hamburg IPRax 2015, 348, 349 m. kritischer Anm. Pfeiffer, IPRax
2015, 320; vgl. auch BGH IPRax 2013, 557, 561, Rn. 30 ff. m. kritischer Anm. W.-H. Roth,
[PRax 2013, 515.

153 Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 13; vgl. auch
W.-H. Roth, IPRax 2013, 515, 521.
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wahlklausel — und zunichst nur dieser — am MalBstab der AGB-Vorschriften des
gewihlten oder des gegebenenfalls nach den Schutzbestimmungen der Art. 3
Abs. 3 und Abs. 4 oder Art. 5 bis 8 Rom I-VO objektiv anzukniipfenden Sach-
rechts.!>* Auch der EuGH geht, jedenfalls im Anwendungsbereich der EU-Klau-
selrichtlinie'®®, von der Gebotenheit einer solchen AGB-Inhaltskontrolle von
Rechtswahlklauseln aus.'*®

Vor diesem Hintergrund erscheint es zumindest de lege lata bei responsiver
Auslegung zielfiihrend, nicht die Moglichkeit einer AGB-Inhaltskontrolle von
Rechtswahlklauseln in transnationalen Vertrigen per se abzulehnen,'*” sondern
vielmehr den Besonderheiten transnationaler Vertrége bei der Durchfiihrung die-
ser Kontrolle Rechnung zu tragen.'>® So wire bei Anwendbarkeit deutschen
AGB-Rechts auf die Rechtswahlvereinbarung etwa zu hinterfragen, ob iiber-
haupt von Allgemeinen Geschéftsbedingungen, insbesondere dem ,,Stellen durch
einen Verwender* ausgegangen werden kann. Auch wird die Verwendung einer
schon im herangezogenen Musterdokument enthaltenen, von der einschldgigen
Regelsetzungsorganisation empfohlenen oder zumindest brancheniiblichen
Rechtswahlklausel jedenfalls im unternehmerischen Verkehr den Klauselgegner
weder 1.S.d. § 305¢c Abs. 1 BGB ,,iiberraschen* noch i.S.d. § 307 Abs. 1 BGB
unangemessen benachteiligen.!” Doch selbst bei einer ausnahmsweisen Ver-
braucherbeteiligung erschiene es unwahrscheinlich, dass allein die Wahl eines
ausldndischen Rechts schon zu einer unangemessenen Benachteiligung fiihren
konnte, zumal den Schutzinteressen des Verbrauchers iiber die speziellen Son-
derankniipfungen verbraucherschiitzenden Sachrechts nach Art. 6 RomI-VO
und Art. 46b EGBGB und dessen Anwendung auf den Hauptvertrag hinreichend
Rechnung getragen werden kann.'®® Im Regelfall diirfte nach diesen MaBgaben

134 Vgl. etwa W.-H. Roth, IPRax 2013, 515, 519, Ferrari, in: Ferrari u. a. (Hrsg.), Internati-
onales Vertragsrecht (3. Aufl. 2018), Art. 3 Rom [-VO, Rn. 8. Zum Sonderproblem sich wider-
sprechender Rechtswahlklausen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen Dutta, ZVglRWiss 104
(2005), 461 ff.; Moll, Kollidierende Rechtswahlklauseln in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen im Internationalen Vertragsrecht (2012), 188 ff.

155 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tiber mibrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen.

156 Vgl. EuGH, Urteil vom 28.7.2016, Rs. C-191/15 — Verein flir Konsumenteninformation,
Rn. 46 ff.; EuGH, Urteil vom 3.10.2019, Rs. C-272/18 — Verein fir Konsumenteninformation,
Rn. 58f.

157 In diese Richtung aber, unter Verweis auf den abschlieBenden Charakter des Kollisions-
rechts hinsichtlich der inhaltlichen Grenzen der Rechtswahlfreiheit in Art. 3 Abs. 3, Abs. 4 so-
wie Art. 5 bis 8 Rom I-VO, Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom [-VO,
Rn. 13.

158 Dazu in Bezug auf den Hauptvertrag noch ausfiihrlich unten § 5 TV. 1. (S. 286 ff.).

159 Vgl. Renner, ZHR 185 (2021), 840, 875.

160 Dazu unten § 4 I11. 3. b) bb) (S. 236 fT.). Auf deren Anwendbarkeit muss der Verbraucher
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der formell- und materiellrechtlichen Wirksamkeit einer in einem transnationa-
len Vertrag getroffenen Rechtswahlbestimmung also nichts entgegenstehen.

3. Begrenzungen der Rechtswahlfreiheit

Unabhéngig davon, ob man die in Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO positivrechtlich ver-
ankerte Rechtswahlfreiheit mit 6konomischen, philosophischen, grund- und
menschenrechtlichen oder rein pragmatischen Erkldrungsansitzen untermauern
will,'®! lassen sich aus jeder dieser Perspektiven gute Griinde fiir die Tatsache
finden, dass diese Freiheit in keiner staatlichen Rechtsordnung schrankenlos ge-
wihrleistet wird.'®? In den Begrenzungen der Rechtswahlfreiheit spiegelt sich im
Kollisionsrecht die fiir das gesamte Privatrecht zentrale Grundspannung zwi-
schen Dispositivitdt und privater Selbststeuerung einerseits, zwingendem Recht
und der Durchsetzung gemeinwohldienlicher Ordnungsanliegen andererseits wi-
der.'®® Im Zusammenhang mit transnationalen Vertragen wird diese Verhiltnis-
bestimmung umso dringlicher, weil auf der transnationalen Ordnungsebene der
privaten Selbststeuerungskomponente bislang keine korrelierende, transnational
organisierte Gemeinwohlinstanz gegeniibersteht, welche die Partikularinteressen
der unmittelbar adressierten Verkehrskreise mit den Interessen Schwicherer, au-
Benstehender Dritter und der Allgemeinheit in Ausgleich bringen konnte. Daher
kommt hier dem staatlichen Recht eine Liickenfiillungsfunktion zu, die auch und
gerade tliber das Kollisionsrecht vermittelt werden kann. An diesem Funktions-
mafstab miissen sich die positivrechtlichen Einschrankungen der Parteiautono-
mie aber im transnationalen Ordnungskontext bei responsivem Verstindnis auch
messen und festhalten lassen.!*

a) Wihlbarkeitsbeschrinkungen

Die erste Art von Einschrinkungen der Rechtswahl betrifft deren Gegenstand
(,,Wihlbarkeitsbeschrinkungen*):!% Woraufkann sich die Rechtswahl beziehen?

dann allerdings hingewiesen werden; vgl. EuGH, Urteil vom 28.7.2016, Rs. C-191/15 — Verein
fur Konsumenteninformation, Rn. 69; EuGH, Urteil vom 3.10.2019, Rs. C-272/18 — Verein fur
Konsumenteninformation, Rn. 58.

161 Dazu oben § 4 I. (S. 1911.).

162 Allgemein Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 84 ff. Speziell aus
okonomischer Sicht Riikl, Statut und Effizienz (2011), 443 f.; Riikl, in: Eidenmiiller (Hrsg.),
Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 287, 292 ft.; Riihl,
J. Priv. Int’l L. 10 (2014), 335, 343 ff. Speziell aus grundfreiheitenrechtlicher Sicht von Wil-
mowsky, RabelsZ 62 (1998), 1, 201f.

163 Vgl. Maultzsch, in: FS von Hoffmann (2011), 304.

164 Vgl. Renner, in: Moslein (Hrsg.), Regelsetzung im Privatrecht (2019), 165, 173 ff.

165 Leible/Wilke, in: FS Kronke (2020), 297, 300. Selbstverstindlich sind auch andere Kate-
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aa) Begrenzung auf staatliches Recht

Es wurde bereits ausfiihrlich dargelegt, dass die kollisionsrechtliche Rechtswahl
zugunsten eines transnationalen Musterdokuments wie jenen von ICC, LMA und
ISDA den Parteien eines transnationalen Vertrages jedenfalls im Anwendungs-
bereich der Rom I-VO versagt und die Wahlmoglichkeiten auf staatliches Recht
beschriinkt bleiben.!*® Wenngleich man dies de lege ferenda kritisieren kann,'¢’
haben sich wie gezeigt sowohl die privaten Regelsetzungsorganisationen der un-
tersuchten transnationalen Vertragsrechtsregime als auch die Parteien transnatio-
naler Einzelvertrage auf diese Situation eingestellt und streben eine kollisions-
rechtliche Gleichordnung mit staatlichem Recht gar nicht erst an.'®® Vielmehr
suchen sie durch Rechtswahlbestimmungen bewusst den Anschluss an ausge-
suchte staatliche Rechtsordnungen, auf welche die einschldgigen Musterdoku-
mente genauestens abgestimmt werden.

bb) Begrenzung auf das Recht rdaumlich verbundener Staaten?

Diese fiir transnationale Vertridge essenzielle Gestaltungsmdoglichkeit wiirde in-
des erheblich eingeschrinkt, wiirde das Kollisionsrecht — wie zum Teil in der
fritheren deutschen Rechtsprechung'® und in manchen Rechtsordnungen noch
heute gefordert!” — die Rechtswahl auf Staaten beschriinken, zu welchen der je-
weilige Sachverhalt eine rdumliche Nihebeziehung aufweist. Unter dieser Pré-
misse wire es beispielsweise einem aus deutschen, franzdsischen und schweize-
rischen Banken zusammengesetzten Kreditkonsortium bei Ausreichung eines
gemeinsamen Kredits an einen Osterreichischen Kreditnehmer verwehrt, sein an
einem LMA-Muster orientiertes vertragliches Innenverhéltnis englischem Recht
zu unterstellen. In der aus deutscher Sicht maf3geblichen Rom I-VO bestehen fiir
eine solche Beschrinkung jedoch keinerlei Anhaltspunkte.!”! Im Gegenteil:

gorisierungen der Rechtswahleinschrankungen als die hier vorgeschlagenen moglich; vgl. etwa
Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187, 2001t.; Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl
(2010), 1, 5.

166 Dazu oben § 4 1I. 2. (S. 195 fT.).

167 Dazu oben § 4 1I. 2. (S. 200 ft.).

168 Dazu oben § 4 I1. 2. (S. 204 f.).

169 So etwa RG JW 65 (1936), 2058, 2059.

170 Vgl. etwa zum U.S.-amerikanischen Recht § 187 (2) (a) Restatement (Second) of Con-
flict of Laws und § 1-301 a) UCC; eingehend dazu Ribstein, J. Corp. L. 18 (1993), 245, 262 ff.
Allerdings weichen die bundesstaatlichen Kollisionsrechte hiervon teilweise ab und werden
tiberdies nur sehr niedrige Anforderungen an die geforderte Verbindung gestellt; vgl. Riikl, in:
Gottschalk u.a. (Hrsg.), Conflict of Laws in a Globalized World (2007), 153, 161 ft.; Riihl,
Statut und Effizienz (2011), 494 f.; Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 8;
Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 361.

71 Vgl. Ferrari, in: Ferrari u. a. (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht (3. Aufl. 2018), Art. 3
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Art. 2 Abs. 1 Rom I-VO stellt zundchst auller Zweifel, dass auch drittstaatliches
Recht gewihlt werden kann,'”? und aus Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO, der die Reich-
weite der Rechtswahl in reinen Inlandsfillen betrifft, 14sst sich ableiten, dass die
Wabhl eines mit dem Sachverhalt rdumlich nicht verbundenen Rechts zumindest
in Féllen mit Auslandsbezug moglich sein muss.'” Letzteres ldsst sich zudem
mit einem Umkehrschluss aus Art. 5 Abs. 3 lit. a bis e und Art. 7 Abs. 3 lit. a bis
¢ RomI-VO untermauern, die den Kreis der wihlbaren Rechte bei Beforde-
rungs- und Versicherungsvertragen ausdriicklich auf solche beschrinken, zu wel-
chen eine rdumliche Verbindung besteht. Daraus folgt, dass auBerhalb dieser
Sondervorschriften in der Rom I-VO keine solche Verbindung vorausgesetzt
wird.!”* Gerade im Zusammenhang mit transnationalen Vertrigen kann dieses
Ergebnis auch teleologisch abgesichert werden, weil die Wahl einer bestimmten
staatlichen Rechtsordnung hier durch zahlreiche nicht raumbezogene Erwagun-
gen — beispielsweise deren Ausgewogenheit, Neutralitdt, Vertrautheit, Zuging-
lichkeit, Responsivitdt oder auch schlicht deren Abstimmung auf die Erwar-
tungshaltungen der involvierten Verkehrskreise — motiviert sein kann.'” Es ist
kein Grund ersichtlich, warum eine an diesen funktionalen Kriterien orientierte
Wabhl durch das generelle Erfordernis einer fiir die einschlidgige Geschéftsart zu-
meist bedeutungslosen rdumlichen Néhebeziehung zum gewihlten Recht ergéinzt

werden miisste.'”®

cc) Begrenzung auf geltendes Recht

Aus der Formulierung des Art. 20 Rom I-VO lisst sich ableiten, dass das kolli-
sionsrechtlich in Bezug genommene Recht eines Staates nur dessen geltende
Rechtsvorschriften umfasst (englische Fassung: ,,rules of law in force*; franzosi-

Rom I-VO, Rn. 14; Renner, in: Moslein (Hrsg.), Regelsetzung im Privatrecht (2019), 165, 178;
U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 3 Rom [-VO, Rn. 42; Martiny: in: MiiKo BGB, Band 13
(8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 23; Spickhoff, in: BeckOK BGB (65. Ed. 2023), Art. 3
Rom I-VO, Rn. 8; von Hein, in: Rauscher (Hrsg.), Europidisches Zivilprozess- und Kollisions-
recht, Band 3 (5. Aufl. 2023), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 47.

172 Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187, 192.

173 Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187, 192; Riikl, Statut und Effizienz (2011), 494; Mills,
Party Autonomy in Private International Law (2018), 369.

174 Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187, 192 f.; Riihl, Statut und Effizienz (2011), 494; Riihl,
in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution
(2013), 287, 295 1.

175 Vgl. etwa Gamillscheg, AcP 157 (1958), 303, 312f., 333; Pertegds/Marshall, Brook.
J.Int’l L. 39 (2014), 975, 988.

176 Allgemein zum Verzicht auf dieses Kriterium in den meisten modernen Kollisionsrech-
ten schon Bucher, in: Schwind (Hrsg.), Aktuelle Fragen zum Europarecht aus der Sicht in- und
auslandischer Gelehrter (1986), 11, 39.
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sche Fassung: ,.régles de droit matériel en vigueur*).!”” Daraus wird nahezu ein-
hellig geschlossen, dass eine kollisionsrechtliche Rechtswahl zugunsten einer
bereits iiberholten Rechtslage nicht moglich ist.!”® Im Zusammenhang mit trans-
nationalen Vertrigen ist diese Mdglichkeit allerdings ohnehin rein hypothetisch,
schon weil die regelsetzenden Organisationen ihre Musterdokumente innerhalb
kiirzester Zeit auf Rechtsdnderungen in den einschldgigen staatlichen Rechtsord-
nungen abstimmen.

Starker umstritten ist die Frage, ob Rechtswahlvereinbarungen statisch ausge-
staltet werden und die zum Zeitpunkt der Rechtswahl geltende Rechtslage fiir
das Vertragsverhiltnis gegentiber etwaigen spéteren Rechtsdnderungen abschir-
men konnen (sog. ,,Versteinerungsklauseln).'” Uberwiegend wird dies abge-
lehnt und die Wirkung derartiger Abreden auf materiellrechtlich zulédssige Ab-
weichungen vom dispositiven Recht beschriankt, wobei zur Begriindung wiede-
rum auf den Wortlaut des Art. 20 Rom I-VO (,,geltendes Recht) abgestellt's
sowie das teleologische Argument bemiiht wird, dass die Parteien sonst Teile der
gewihlten Rechtsordnung ,,ausschalten® konnten.'®! Beide Argumente erschei-
nen indes nicht zwingend. Erstens ist eine Bezugnahme auf das geltende Recht
auch bei Versteinerungsklauseln nicht zu leugnen (eben begrenzt auf das zur Zeit
der Rechtswahl geltende Recht). Zweitens ist eine ,,Ausschaltung® von Teilen
der gewihlten Rechtsordnung z.B. auch durch Teilrechtswahl zugunsten einer
anderen Rechtsordnung unzweifelhaft moglich, stehen hier wie dort jedoch hin-
reichende Begrenzungsmoglichkeiten durch zwingende Sonderankniipfungen
und ordre public-Kontrolle zur Verfligung. Fiir transnationale Vertrdge hat letzt-
lich aber auch diese Frage kaum praktische Relevanz, da hier dynamische
Rechtswahlklauseln schon deshalb vorherrschen, weil ein grenziiberschreitender
Gleichlauf nicht nur mit gegenwirtig bestehenden, sondern gerade auch mit in
Zukuntft erst noch zu schlieBenden Vertrdagen gleichen Typs angestrebt wird. Ex-
emplarisch zeigt sich dies an der weitverbreiteten Praxis von Verwendern der
ISDA-Musterdokumente, auch die erst nach Vertragsschluss verabschiedeten

177" Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187, 194.

178 Etwa Ferrari, in: Ferrari u.a. (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht (3. Aufl. 2018),
Art. 3 Rom [-VO, Rn. 14; U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 3 Rom [-VO, Rn. 50; Martiny,
MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 23.

179 Grundlegend Sandrock, in: FS Riesenfeld (1983), 211 ff. Zum verwandten Phinomen
von ,,Stabilisierungsklauseln® in Vertrdgen mit staatlicher Beteiligung Merkt, Investitions-
schutz durch Stabilisierungsklauseln (1990), insbesondere 161 ff.; Fiedler, Stabilisierungsklau-
seln und materielle Verweisung im internationalen Vertragsrecht (2001), insbesondere 125 ff.

180 Riihl, Statut und Effizienz (2011), 502.

181 Ferrari, in: Ferrari u.a. (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht (3. Aufl. 2018), Art.3
Rom I-VO, Rn. 17; Martiny, MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 27,
vgl. auch von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band II (2. Aufl. 2019), § 1, Rn. 201.
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ISDA-Protokolle zur Mustervertragsmodifikation vollumfénglich in bereits be-
stehenden Vertragsverhiltnisse zu tibernehmen.

b) Wirkungsbeschrdnkungen

Die zweite Art von Einschrinkungen der Rechtswahl betrifft deren Reichweite
(,,Wirkungsbeschrankungen*):'*? In welchem Umfang ldsst das Kollisionsrecht
mit der Rechtswahl auch eine spiegelbildliche Rechtsabwahl des ansonsten an-
wendbaren und insbesondere des heimischen Sachrechts des Forumstaates zu?

aa) Inlands- und Binnenmarktsachverhalte

Wie bereits erldutert enthebt die Moglichkeit der kollisionsrechtlichen Rechts-
wahl die Parteien eines Rechtsverhidltnisses zumindest im Grundsatz auch von
der Bindung an zwingende Vorschriften der Rechtsordnung, die bei objektiver
Ankniipfung auf den Sachverhalt anzuwenden wiren.'®® Ebenfalls aufgezeigt
wurde, dass die Rom [-VO hierfiir keine rdumliche Beziehung zwischen dem
Sachverhalt und der gewihlten Rechtsordnung verlangt.'®* Allerdings kann um-
gekehrt das Vorhandensein einer besonders engen rdumlichen Beziehung des
Sachverhalts zu einer bestimmten Rechtsordnung die Reichweite der Rechtswahl
einschrinken. Diese Art der Einschriankung ist Gegenstand von Art. 3 Abs. 3 und
Abs. 4 Rom I-VO.

(1) Inlandssachverhalte

Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO begrenzt die Reichweite der Rechtswahlfreiheit in Fal-
len, in welchen ,,alle Elemente eines kollisionsrechtlich zu beurteilenden Sach-
verhalts zum Zeitpunkt der Rechtswahl in einem anderen Staat als demjenigen
Staat belegen sind, dessen Recht gewdhlt wurde™ (sog. Inlandssachverhalt).
Liegt dieser Tatbestand vor, beriihrt die Rechtswahl als Rechtsfolge nicht ,,die
Anwendung derjenigen Bestimmungen des Rechts des anderen Staates, von de-
nen nicht durch Vereinbarung abgewichen werden kann“. Mit dieser Formu-
lierung ist — in Abgrenzung zu den auch international zwingenden Normen im
Sinne von Art. 9 Rom I-VO — das gesamte nichtdispositive Recht gemeint.!®> Ob

182 Leible/Wilke, in: FS Kronke (2020), 297, 300.

183 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 48; Renner, in: Moslein (Hrsg.), Re-
gelsetzung im Privatrecht (2019), 165, 177f.; vgl. auch Leible, in: FS Jayme (2004), 485.

184 Dazu oben § 4 III. 3. a) bb) (S. 220 ).

185 Ferrari, in: Ferrari u.a. (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht (3. Aufl. 2018), Art. 3
Rom I-VO, Rn. 56; U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 144; Martiny: in:
MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 87; Spickhoff, in: BeckOK BGB
(65. Ed. 2023), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 36.
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eine konkrete Vorschrift zu diesem gehort, ist, soweit nicht ausdriicklich durch
den Gesetzgeber vorgegeben, durch Auslegung zu ermitteln, wobei ein zwingen-
der Charakter insbesondere bei solchen Rechtsnormen naheliegt, die dem Schutz
Schwiicherer, Dritter oder der Allgemeinheit zu dienen bestimmt sind.!'®¢ Hinter-
grund der Rechtswahlbegrenzung des Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO ist, dass den Par-
teien eines Binnensachverhalts keine ,,Flucht aus dem eigenen Recht“!*” bzw.
kein opting out of regulation'®® gestattet werden soll.'®® Darin spiegelt sich die
vor allem in Kontinentaleuropa gewachsene Tradition wider, grundsétzlich auch
privatrechtliche Streitigkeiten als offentliche Angelegenheiten zu begreifen, in
welchen die staatliche Rechtsordnung ein Mindestmall an Steuerungswirkung
beansprucht.!?

Uber die Interpretation der Rechtsfolge des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO herrscht
allerdings Uneinigkeit. Manche Autoren gehen davon aus, dass eine Rechtswahl
in Inlandssachverhalten keine kollisionsrechtliche Wirkung entfaltet, sondern als
bloBe materiellrechtliche Verweisung zu behandeln ist.!”! Nach der Gegenan-
sicht liegt eine echte Rechtswahl vor, welche lediglich durch Sonderankniipfung
aller zwingenden Vorschriften des Inlandsrechts in ihrer Reichweite begrenzt
wird."? Danach kidme es zu einem law mix aus gewéhltem Recht und zwingen-
dem Inlandsrecht.'” Fiir diese kollisionsrechtliche Sichtweise streitet insbeson-

186 Vgl. Renner, in: Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 9 Rome
I, Rn. 10. Hierzu gehoren im deutschen Recht beispielsweise die Vorschriften zur AGB-Kon-
trolle; vgl. Pfeiffer, NJW 2012, 1169.

87 Ferrari, in: Ferrari u.a. (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht (3. Aufl. 2018), Art.3
Rom [-VO, Rn. 49; U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 131.

188 Formulierung nach O Hara, Vand. L. Rev. 53 (2000), 1551.

189 Fiir diejenigen Autoren, die die Rechtswahl von vornherein als ,,Verlegenheitslosung*
einordnen, liegt eine andere Erkldrung der Einschrinkung néher: Da in Inlandssachverhalten
von vornherein keine Unsicherheit iiber das objektiv anzukniipfende Recht bestehe, bestehe fiir
einen behelfsmiBigen Rekurs auf die Rechtswahlfreiheit schlicht kein Bedarf. Vgl. dazu, unter
Bezugnahme auf Kegel, Gf3ling, Européisches Kollisionsrecht und Internationale Schiedsge-
richtsbarkeit (2019), 139.

190 Maultzsch, in: FS von Hoffmann (2011), 304, 315. Vgl. zu dieser Tradition auch G. Wag-
ner, AcP 206 (2006), 352, 422 ff.

191 So etwa Mankowski, IHR 2008, 133, 145; Koloseus, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechts-
wahl (2010), 33, 35; Thorn/Thon, in: FS Kronke (2020), 569, 570; U. Magnus, in: Staudinger
(2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 131; Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3
Rom I-VO, Rn. 92; noch zur Vorgéngerregelung Martiny, IPRax 1987, 277; Stoll, in: FS Kegel
(1987), 623, 630.

192 So etwa de Lima Pinheiro, in: FS von Hoffmann (2011), 242, 244; Maultzsch, in: FS von
Hoffmann (2011), 304, 308; Maultzsch, RabelsZ 75 (2011), 60, 63; Michaels, in: Liber Ami-
corum Schurig (2012), 191, 198f.; noch zur Vorgéngerregelung E. Lorenz, RIW 1987, 569, 571.

193 Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187, 203; Riikl, in: BeckOGK (2022), Art. 6 Rom I-VO,
Rn. 256.
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dere der Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 Rom I[-VO, welcher davon ausgeht, dass das
Recht eines anderen Staates gewdhlt wurde — wohingegen Erwagungsgrund 13
bei der als blofS materiellrechtliche Verweisung behandelten Wahl nichtstaat-
licher Regelwerke nur von einer Bezugnahme spricht. Zudem diirfte diese Inter-
pretation dem Willen der Vertragsparteien niherkommen, etwa weil bei Behand-
lung des gewdhlten Rechts als Vertragsstatut dieses nach Art. 12 Rom [-VO auch
unter anderem fiir Fragen der Auslegung und Erfiillung heranzuziehen wire.
Zwar kann ein solcher law mix mit einer gewissen Uniibersichtlichkeit verbun-
den sein, doch ist dies im Kollisionsrecht, welches auch die Mdoglichkeit einer
Teilrechtswahl zulésst, nichts Ungewohnliches.' Freilich diirfte die praktische
Relevanz dieser in erster Linie rechtstechnischen Unterscheidung auf Rechtsfol-
genseite als gering anzusehen sein.'”

Anderes gilt hingegen fiir das gerade fiir transnationale Vertridge sehr viel fol-
genreichere Auslegungsproblem, das durch den Tatbestand des Art.3 Abs. 3
Rom I-VO aufgeworfen wird: Unter welchen Umstédnden ist iberhaupt von ei-
nem Inlandssachverhalt auszugehen? Maligeblich ist nach dem Wortlaut, dass
mit Ausnahme der Rechtswahl ,,alle Elemente des Sachverhalts® im Inland bele-
gen sind. Der Begriff des Sachverhaltselements wird jedoch nicht ndher definiert.
Offensichtlich ist nur, dass allein die Wahl eines ausldndischen Rechts — anders
als bei Art. 1 Abs. 1 Rom [-VO — kein maBgebliches Kriterium sein kann, da fiir
Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO andernfalls keinerlei Anwendungsbereich verbliebe. Zu-
dem lasst sich aus Erwdgungsgrund 15 der Rom [-VO ableiten, dass auch eine
Gerichtsstandsvereinbarung allein nicht zur Begriindung eines grenziiberschrei-
tenden Bezugs im Sinne des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO ausreicht.'”® Im Ubrigen
aber erscheint eine kategorische Unterteilung in relevante und irrelevante rdum-
lich definierte Kriterien nicht zielfiihrend'”” und kann es stattdessen grundsitz-
lich nur auf den Einzelfall und die Frage ankommen, ob ein fiir das konkrete
Rechtsverhiltnis relevantes Element den Sachverhalt ,.internationalisiert.'*®
Dies wird zum Beispiel regelmifBig der Fall sein, wenn essentialia negotii des
Vertrages oder die in Art. 4 Rom [-VO als objektive Ankniipfungskriterien vor-
gesehenen Elemente in verschiedenen Staaten belegen sind, etwa die Vertrags-
parteien ihren Sitz oder gewohnlichen Aufenthalt in unterschiedlichen Staaten

194 Vgl. Michaels, in: Liber Amicorum Schurig (2012), 191, 198.

195 So auch Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217, 222.

196 Leible/Lehmann, RIW 2008, 528, 534; Kroll-Ludwigs, Die Rolle der Parteiautonomie im
europdischen Kollisionsrecht (2013), 63; Mills, Party Autonomy in Private International Law
(2018), 4741,

197 Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217, 223.

198 Vgl. Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217, 223; Michaels, in: Liber Amicorum Schurig
(2012), 191, 201 .
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oder Vertragsleistungen in mehr als einem Staat zu erbringen haben.'”® Zweifels-
fille diirften unter anderem ein Vertragsschluss im Ausland,*® die Verwendung
einer fremden Vertragssprache®®! oder die Staatsangehdrigkeit von am Vertrags-
schluss beteiligten natiirlichen Personen sein,””> wohingegen etwa der bloBen
Belegenheit eines E-Mail-Servers im Ausland bei einem Vertragsschluss per
E-Mail** in aller Regel keinerlei inhaltliche Bedeutung fiir das zu beurteilende
Rechtsverhéltnis zukommen diirfte.

Wie aber steht es um die ,,Internationalitdt™ des Sachverhalts, wenn gerade ein
transnationaler Vertrag zu beurteilen ist? Gewiss: Haufig werden hier ein oder
mehrere territorialititsbezogene Sachverhaltselemente vorliegen, die ganz un-
problematisch einen hinreichenden inhaltlichen Auslandsbezug vermitteln. Das
liegt vor allem beim speziell auf die Aullenhandelspraxis zugeschnitten Doku-
mentenakkreditiv auf der Hand, stellt aber auch bei transnationalen Konsortial-
kredit- und Derivatvertrigen den Regelfall dar, schon weil an diesen oftmals
Parteien aus mehreren Jurisdiktionen beteiligt sind. Zwingend ist dies jedoch
freilich nicht. Doch auch im gegenteiligen Fall des Fehlens eines raumlichen
Auslandsbezugs konnte man erwagen, ob schon die besonderen Eigenschaften
eines transnationalen Vertrages, insbesondere die Verwendung eines transnatio-
nalen Musterdokuments und der hierdurch gesuchte Anschluss an ein transnatio-
nales Vertragsrechtsregime, fiir sich genommen den Sachverhalt internationali-
sieren und aus dem Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO ausnehmen
konnen. Begriindet etwa die Nutzung eines LMA-Mustervertrages zwischen
deutschen Banken mit der Intention, kiinftig Konsortialkreditanteile am grenz-

199 Vel. Kodek, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 85, 94; Ferrari, in: Ferrari
u.a. (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht (3. Aufl. 2018), Art. 3 Rom [-VO, Rn. 51 f.; Calliess,
in: Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 3 Rome I, Rn. 53 f.; Thorn/
Thon, in: FS Kronke (2020), 569, 571 f.; U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 3 Rom [-VO,
Rn. 138; Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 91.

200 Tendenziell fiir eine Beriicksichtigung etwa Riihl, in: Gottschalk u.a. (Hrsg.), Conflict of
Laws in a Globalized World (2007), 153, 160; U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art.3
Rom I-VO, Rn. 139; tendenziell gegen eine Berlicksichtigung etwa von Hoffmann/Thorn, In-
ternationales Privatrecht (9. Aufl. 2007), § 10, Rn. 30; Mills, Party Autonomy in Private Inter-
national Law (2018), 474.

201 Fiir eine Berticksichtigung etwa Dexia Crediop S.p.A. v. Comune di Prato [2017] EWCA
Civ 428, Rn. 132; tendenziell gegen eine Beriicksichtigung etwa Hofsel, Vertragsauslegung bei
Auseinanderfallen von Vertragssprache und Sprache des anwendbaren Rechts (2017), 103;
Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 474.

202 Differenzierend Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO,
Rn. 91; tendenziell gegen eine Beriicksichtigung etwa von Hoffmann/Thorn, Internationales
Privatrecht (9. Aufl. 2007), § 10, Rn. 30; U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 3 Rom [-VO,
Rn. 140.

203 Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 474.
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iiberschreitenden Sekundarmarkt verdu3ern zu konnen, bereits eine hinreichende
Internationalitét, welche in Verbindung mit der Wahl ausléndischen, beispiels-
weise englischen Rechts einer Anwendung unter anderem der §§ 305 ff. BGB
entgegensteht??* Und kann schon die Einbindung eines in Italien zwischen dort
ansdssigen Parteien geschlossenen ISDA-basierten Derivatvertrages in eine Ket-
te von Vertrdgen mit Beteiligten auch aus anderen Staaten die Anwendbarkeit
von Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO ausschlieen? Dass diese Fragen praktisch relevant
werden konnen, haben in jiingerer Zeit eindriicklich die Entscheidungen eng-
lischer Gerichte in den Fillen Dexia Crediop S.p.A. v. Comune di Prato*” und
Banco Santander Totta S.A. v. Companhia de Carris de Ferro®® gezeigt. Beide
Fille betrafen Streitigkeiten im Zusammenhang mit Zinsswap-Vertrigen,?®’ mit-
tels derer sich ein Kreditnehmer, der zur Zahlung eines variablen, an einem Re-
ferenzzinssatz orientierten Zinssatzes verpflichtet ist, gegen Zinsschwankungen
absichern kann. Die Funktionsweise ist der von Kreditderivaten dhnlich: Der
Vertragspartner (die ,,Swap-Bank*) zahlt dem Kreditnehmer diejenigen Betrége,
die zur Begleichung der variablen Zinsverpflichtung erforderlich sind und erhalt
im Gegenzug vom Kreditnehmer eine Zahlung derjenigen Betrdge, die bei Zu-
grundelegung eines festen Zinssatzes angefallen wiren.””® Hierdurch gewinnt
der Kreditnehmer Planungssicherheit und die Swap-Bank im Gegenzug die
Moglichkeit, von einem etwaigen Absinken des variablen Zinssatzes zu profitie-
ren.

Im Fall Dexia v. Prato waren an diesem Vertragsverhiltnis eine italienische
Bank und die italienische Gemeinde Prato beteiligt, im Fall Banco Santander v.
Companhia de Carris de Ferro eine portugiesische Bank und ein portugiesisches
Transportunternehmen. Die streitgegenstindlichen Vertrage waren jeweils in Ita-
lien bzw. in Portugal ausgehandelt und abgeschlossen worden und sollten dort
auch erfiillt werden. Sie beruhten allerdings auf Musterdokumenten der ISDA,
die eine Rechtswahlklausel zugunsten englischen Rechts und eine Gerichts-
standsklausel zugunsten englischer Gerichte vorsahen. Auch hatten die beteilig-
ten Swap-Banken zum Zwecke der Risikodiversifizierung jeweils brancheniibli-
che back-to-back Vertrage mit zum Teil im Ausland ansdssigen Dritten geschlos-

204 Vgl. Renner, ZBB 2018, 278, 282.

205 Dexia Crediop S.p.A. v. Comune di Prato [2015] EWHC 1746 (Comm); Dexia Crediop
S.p.A. v. Comune di Prato [2017] EWCA Civ 428.

206 Banco Santander Totta S.A. v. Companhia de Carris de Ferro de Lisboa S.A. [2016]
EWHC 465 (Comm); Banco Santander Totta S.A. v. Companhia de Carris de Ferro de Lisboa
S.A4. [2016] EWCA Civ 1267.

207 Fiir einen dhnlich gelagerten Fall in Deutschland, allerdings ohne kollisionsrechtliche
Problematik, vgl. BGHZ 205, 117 sowie die Anmerkung hierzu von Zoller, NJW 2015, 2220.

208 Braithwaite, Mod. L. Rev. 75 (2012), 779, 783 f.; vgl. auch. Fiilbier, ZIP 1990, 544, 545.
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sen. Zum Ausloser der Streitigkeit wurde in beiden Fillen ein Zahlungsstopp der
Kreditnehmer an die Swap-Bank, nachdem sich die variablen Zinszahlungsver-
pflichtungen aus deren Sicht aulerordentlich vorteilhaft entwickelt hatten und im
Zuge der Finanzkrise von 2008 von knapp 5 % auf weniger als 0,5 % gesunken
waren. In den darauthin von den Swap-Banken vor englischen Gerichten erhobe-
nen Zahlungsklagen beriefen sich die Kreditnehmer auf einfach zwingende Vor-
schriften des italienischen bzw. des portugiesischen Heimatrechts,?” sodass die
angerufenen Gerichte die Frage zu beantworten hatten, ob diese Vorschriften
trotz der ausdriicklichen Wahl englischen Rechts nach Mafigabe des Art. 3 Abs. 3
Rom I-VO anzuwenden waren.*!

Die im Fall Dexia v. Prato erstinstanzlich zustindige Kammer des High Court
nahm dies mit Blick auf die Einheitlichkeit des Sitzes der Parteien sowie des
Verhandlungs-, Abschluss- und Erfiillungsortes des Vertrages an und wies die
Zahlungsklage ab.?!'' Zum gegenteiligen Ergebnis kam die fiir den Fall Banco
Santander v. Companhia de Carris de Ferro in erster Instanz zustindige Kam-
mer des High Court mit der Begriindung, dass im Interesse der Rechtssicherheit
fiir die Nichtanwendung des Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO keine Verbindung zu einem
konkreten anderen Staat zu fordern sei, sondern schon ein relevanter internatio-
naler Bezug geniige.?'? Ein solcher sei durch die Verwendung des einschldgigen
Mustervertrages der ISDA gegeben, welcher im Interesse der Vertragsparteien
die Einbindung in einen grenziiberschreitenden Markt und vernetzte Vertrags-
strukturen wie beispielsweise back-to-back Vertrige ermdgliche sowie eine Ab-
tretung von Vertragsanspriichen unter anderem an ausldndische Tochtergesell-
schaften ausdriicklich erlaube.?’® Dieser Sichtweise schloss sich auch der in
beiden Fillen als Rechtsmittelinstanz angerufene Court of Appeal an:?'* Schon

209 Im Fall Dexia v. Prato auf die italienische Vorschrift des Art. 30.6 und 7 Tesco Unico
della Finanza, wonach der Vertrag mangels Belehrung iiber ein siebentdgiges Widerrufsrecht
nichtig war; im Fall Banco Santander v. Companhia de Carris de Ferro auf Art. 437 des portu-
giesischen Codigo Civil, der den Wegfall der Geschéftsgrundlage betrifft.

210 Zum damaligen Zeitpunkt war das Vereinigte Konigreich als EU-Mitglied noch unmit-
telbar an die Rom I-VO gebunden. Nach dem EU-Austritt des Vereinigten Konigreichs hétten
englische Gerichte nach dem Law Applicable to Contractual Obligations and Non-Contractual
Obligations (Amendment etc.) (UK Exit) Regulations 2019 (SI 2019/834) anzukniipfen, wel-
ches allerdings die Rom [-VO nahezu vollstindig in nationales Recht iiberfiihrt.

211 Dexia Crediop S.p.A. v. Comune di Prato [2015] EWHC 1746 (Comm), Rn. 211.

212 Banco Santander Totta S.A. v. Companhia de Carris de Ferro de Lisboa S.A. [2016]
EWHC 465 (Comm), Rn. 404.

23 Banco Santander Totta S.A. v. Companhia de Carris de Ferro de Lisboa S.A. [2016]
EWHC 465 (Comm), Rn. 400, 411.

214 Banco Santander Totta S.A. v. Companhia de Carris de Ferro de Lisboa S.A. [2016]
EWCA Civ 1267, Rn. 57, 67; darauf Bezug nehmend Dexia Crediop S.p.A. v. Comune di Prato
[2017] EWCA Civ 428, Rn. 128.
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die Verwendung eines international gebrduchlichen Mustervertrages, mittels de-
rer die Vertragsparteien Anschlussfihigkeit an einen grenziiberschreitenden
Markt sicherstellen wollen, schlie3e einen reinen Inlandsfall nach Art. 3 Abs. 3
Rom-VO aus.?!® Gleiches gelte fiir die in beiden Fiillen gegebene und branchen-
iibliche Einbindung des Einzelvertrages in eine internationale Vertragskette.?'°
Die Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH nach Art. 267 AEUV erach-
tete der Court of Appeal im Fall Banco Santander v. Companhia de Carris de
Ferro unter Verweis auf die unionsrechtliche acte claire-Doktrin als nicht gebo-
ten?'” und wurde vom die Revision nicht zulassenden Supreme Court {iberhaupt
nicht thematisiert.”'® Ungeachtet dieses kompetenziell zweifelhaften Vorgehens
stellt sich die Frage, ob die vom Court of Appeal vorgeschlagene restriktive Aus-
legung des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO in der Sache iiberzeugt. Wird ein Sachverhalt
letztlich schon dadurch ,,internationalisiert” und dem auf reine Inlandssachver-
halte begrenzten Anwendungsbereich von Art.3 Abs.3 Rom I-VO entzogen,
dass die Definitionselemente eines transnationalen Vertrages vorliegen?

Ausgangspunkt der Auslegung ist zundchst der Wortlaut des Art. 3 Abs. 3
Rom I-VO. Der mal3gebliche Begriff ,,Elemente des Sachverhalts® wird zwar
nicht néher definiert, ist aber jedenfalls weit gefasst.?!” Zum ,,Sachverhalt* kon-
nen potenziell alle Gesichtspunkte gehoren, welche fiir die rechtliche Beurtei-
lung des Vertrages relevant werden konnen, beispielsweise auch dessen wirt-
schaftliche Begleitumstinde, die Motivlage der Parteien oder der gesellschaft-
liche Kontext, in dem der Vertrag geschlossen wird und eingebunden ist. Sogar
noch offener klingt die Formulierung der englischen und franzésischen Fassun-
gen der Rom I-VO, welche von ,,all other elements relevant to the situation* bzw.
von ,,tous les autres ¢léments de la situation sprechen. Hétte der Verordnungs-
geber von einem engen Verstdndnis von Internationalitit ausgehen wollen, so
hitten sich eher Formulierungen wie ,,alle Elemente des Vertrages* oder ,,alle fiir
den Vertrag wesentlichen Elemente* angeboten.??

Dies belegt auch ein Blick in die Entstehungsgeschichte der Vorschrift sowie
insbesondere ihrer Vorgingerregelung Art. 3 Abs. 3 EVU, welche ausweislich
von Erwigungsgrund 15 der Rom [-VO trotz modifizierten Wortlauts inhaltlich

215 Dexia Crediop S.p.A. v. Comune di Prato [2017] EWCA Civ 428, Rn. 132, 134.

216 Dexia Crediop S.p.A. v. Comune di Prato [2017] EWCA Civ 428, Rn. 133f.

217 Banco Santander Totta S.A. v. Companhia de Carris de Ferro de Lisboa S.A. [2016]
EWCA Civ 1267, Rn. 77.

218 Val. Bartholomew, Supreme Court blocks Prato appeal in Dexia swap ruling, Reuters
vom 18.1.2018, abrufbar unter <https://www.reuters.com/article/supreme-court-blocks-prato-
appeal-in-dex/supreme-court-blocks-prato-appeal-in-dexia-swaps-ruling-idUSLEN1PD4LO>.

219 Banco Santander Totta S.A. v. Companhia de Carris de Ferro de Lisboa S.A. [2016]
EWHC 465 (Comm), Rn. 395; Bohle, ZEuP 2019, 72, 80.

220 Vel. Bohle, ZEuP 2019, 72, 80.
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unverdndert in die RomI-VO {ibernommen werden sollte.”?! Die fiir Art.3
Abs. 3 EVU urspriinglich vorgesehene Tatbestandsformulierung lautete: ,,Ist der
Vertrag [...] nur mit einem Land verbunden®.??> Hiernach hitte es fiir die Be-
jahung eines Inlandssachverhalts geniigt, dass alle im Vertrag selbst abgebildeten
Elemente im gleichen Staat belegen sind. Dieser Entwurf wurde allerdings im
Laufe der Verhandlungen zum EVU aufgegeben und durch die Tatbestandsfor-
mulierung ersetzt, dass ,,alle anderen Teile des Sachverhalts [...] in ein und dem-
selben Staat belegen* sein miissen [Hervorhebungen des Verfassers].?** Durch
die damit einhergehende Erh6hung der Anforderungen an die Annahme eines
Inlandssachverhalts sollte insbesondere der Position der britischen Verhand-
lungsdelegation entgegengekommen werden, welche fiir eine unbeschrinkte
Rechtswahlmoglichkeit auch in Inlandsfdllen eingetreten war und Art. 3 Abs. 3
EVU ganz hatte streichen wollen.??* Der letztlich ins EVU eingegangene Kom-
promissbegriff des ,,Sachverhalts* ist deutlich weiter als der des ,,Vertrages* und
erlaubt deshalb auch die Einbeziehung von Begleit- und Gesamtumstinden als
potenziell relevante ,,internationalisierende* Faktoren.’”> Zu diesen konnten
durchaus auch die Verwendung eines transnationalen Musterdokuments und der
damit erstrebte Anschluss an ein transnationales Vertragsrechtsregime gehoren.
In systematischer Hinsicht konnte man allerdings erwégen, aus der Tatsache,
dass — in Abgrenzung zu Art. 1 Abs. 1 Rom [-VO — die blof3e Wahl eines auslidn-
dischen Rechts ausdriicklich nicht zur Nichtanwendung des Art. 3 Abs. 3 Rom I-
VO ausreicht, den Schluss zu ziehen, dass eine bloBe Bezugnahme auf ein grenz-
iberschreitend verwendetes Musterdokument in einem transnationalen Vertrag
erst recht nicht zur Ablehnung des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO fiihren kénne.?* Ge-
gen diese Argumentation spricht jedoch, dass eine solche Bezugnahme in ihrer
Reichweite liber die Wahl eines fremden staatlichen Rechts deutlich hinausgeht:
Hier wird eben nicht nur im Regelfall ein ausldndisches Recht gewihlt, sondern
der Vertrag zudem auch einem transnationalen Vertragsrechtsregime sowie des-
sen gesellschaftsbereichsspezifischen normativen Vorgaben unterworfen und
hierdurch zu einer Vielzahl gleichgelagerter grenziiberschreitender Vertrige in
Beziehung gesetzt. Dass ein solches Vorgehen gerade im Anwendungsbereich

21 U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 130; Martiny, in: MiiKo BGB,
Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 90; ferner Bohle, ZEuP 2019, 72, 81.

222 Misch, Rechtswahlfreiheit und Verbraucherschutz (1993), 91; Bohle, ZEuP 2019, 72,
81.

223 Misch, Rechtswahlfreiheit und Verbraucherschutz (1993), 91 1.

24 Giuliano/Lagarde, Bericht iiber das Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuld-
verhiltnisse anzuwendende Recht, ABI. Nr. C 282 vom 31.10.1980, 18.

225 Vgl. Bohle, ZEuP 2019, 72, 81.

226 Ostendorf, IPRax 2018, 630, 632; Thorn/Thon, in: FS Kronke (2020), 569, 574; von Hein,
in: FS Hopt (2020), 1405, 1412.
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der Rom I-VO mdoglich sein sollte, ldsst sich auch mit primérrechtlichen Ge-
sichtspunkten untermauern:*?’ Art. 26 Abs. 1 AEUV enthilt den Auftrag zur
Verwirklichung des Binnenmarktes und verpflichtet in Verbindung mit Art. 3
Abs. 3 S. 1 EUV und den Grundfreiheiten die Unionsorgane — einschlieBlich des
Europiischen Gerichtshofs und mitgliedstaatlicher Gerichte, soweit diese Uni-
onsrecht anwenden — stets das Binnenmarktziel bei der Anwendung des Unions-
rechts zu beriicksichtigen.??® Sind mehrere Auslegungen einer unionsrechtlichen
Vorschrift moglich, verdient daher grundsitzlich diejenige den Vorzug, die am
ehesten zur Verwirklichung des Binnenmarktziels beitrigt.”” Bezogen auf Art. 3
Abs. 3 Rom I-VO ist dies fraglos eine Auslegung, die im Zweifel nicht von ei-
nem Inlandssachverhalt ausgeht und so beispielsweise die Etablierung eines be-
stimmten Vertragsrechts als ortsunabhédngiger Binnenmarktstandard fiir be-
reichsspezifische Transaktionen erleichtern kann, wie sie in transnationalen Ver-
tragsrechtsregimen angestrebt wird.?°

SchlieBlich stiitzen auch teleologische Erwadgungen eine restriktive Handhabe
von Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO im Zusammenhang mit transnationalen Vertrégen.
Die Grundentscheidung des Verordnungsgebers fiir die Rechtswahlfreiheit als
vorrangiges Ankniipfungsmoment spiegelt nicht nur einen anhaltenden interna-
tionalen Trend wider,?! der sich beispielsweise auch in den Hague Principles on
Choice of Law in International Commercial Contracts niederschligt.*? Sie hat
zugleich handfeste praktische Griinde, etwa die Ermoglichung bedarfsgerechter
Vertragsgestaltungen®
schen Rechtsraum, welche ausweislich Erwigungsgrund 16 das vorrangige Ziel
der Rom I-VO darstellt.>** Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO nimmt sich demgegeniiber
als Vorbehalt zugunsten nationalstaatlicher Gestaltungsanspriiche auf eigenem

sowie die Forderung der Rechtssicherheit im europdi-

227 Béhle, ZEuP 2019, 72, 83.

228 Etwa Lux, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige Kommentar (6. Aufl. 2013), Art. 26
AEUV, Rn. 8; Schréder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (3. Aufl. 2018), Art. 26 AEUV, Ra. 20.

229 Vgl. Leible/Domrése, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre (4. Aufl.
2021), 209, 212.

230 Bohle, ZEuP 2019, 72, 83; vgl. auch Engert, AcP 213 (2013), 321, 358.

21 Vel. zu diesem Basedow, The Law of Open Societies (2015), 115fT.

232 Die Haager Prinzipien gehen in Art. 1 Abs. 2 schon dann von einem ihren Anwendungs-
bereich erdffnenden ,.internationalen* Vertrag aus, wenn nicht ,,jede Vertragspartei ihren Sitz
im gleichen Staat hat und die Beziehung der Vertragsparteien wie auch alle anderen relevanten
Elemente, abgesehen vom gewihlten Recht, ausschlieBlich mit diesem Staat verbunden sind*
[Ubersetzung des Verfassers]. Vgl. auch Béhle, ZEuP 2019, 72, 93.

233 Vgl. Riihl, Statut und Effizienz (2011), 500 f.; Bohle, ZEuP 2019, 72, 84.

23% Bohle, ZEuP 2019, 72, 81; kritisch hingegen Thorn/Thon, in: FS Kronke (2020), 569,
571, die darauf abstellen, dass die Frage der Rechtssicherheit iberhaupt nur in internationalen
Sachverhalten relevant wird, weil ansonsten keinerlei Zweifel hinsichtlich des anwendbaren
Rechts bestiinden.
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Gebiet aus, hinter dem letztlich das traditionelle volkerrechtliche Leitbild der
territorialen Staatensouverinitéit steht.”*> Gerade das aus diesem resultierende
mogliche Nebeneinander einfach zwingender Vorschriften mehrerer staatlicher
Rechtsordnungen in einem einzigen Sachverhalt kann jedoch dem vom Verord-
nungsgeber ausgegebenen Ziel der grenziiberschreitenden Rechtssicherheit ab-
traglich sein, zumal es hdufig Auslegungsfrage ist und nicht klar abgesehen wer-
den kann, welche nationalstaatlichen Vorschriften zum einfach zwingenden
Recht gehoren und welche nicht. Zwar sollte keineswegs in Abrede gestellt wer-
den, dass einfach zwingendes nationalstaatliches Recht im Regelfall berechtigte
Ordnungsanliegen verfolgt, beispielsweise im Falle von Finanzvertrigen den
Ausgleich von Informationsasymmetrien oder die Verhinderung wettbewerbs-
schidigender Absprachen. Doch konnen diese Belange, soweit nicht ohnehin
auch im gewdhlten ausldndischen Recht ein gleichwertiges Schutzniveau besteht
und ein angemessener Interessenausgleich hergestellt wird, kollisionsrechtlich
zielgenauer durch bereichsspezifische Sonderankniipfungen wie Art. 6 Rom I-VO
und Art. 46b EGBGB zu Verbrauchervertragen sowie eine responsive Handhabe
von Eingriffsnormen und ordre public-Vorbehalt abgesichert werden.?*® Die Ter-
ritorialitit eines Sachverhalts als solche hingegen steht mit dem Mal an
Schutzwiirdigkeit Schwécherer, Dritter und der Allgemeinheit in keinem Zusam-
menhang, weshalb der allzu breite ,,Pinselstrich® eines vom konkreten Vertrags-
typ und den beteiligten Parteien unabhidngigen, allein rdumlich begriindeten All-
gemeinvorbehalts zugunsten des einfach zwingenden Rechts im européisierten
Kollisionsrecht zunehmend anachronistisch wirkt.??” Hinzu kommt, dass in Zei-
ten steigender Mobilitdt und Vernetzung das Fehlen eines konkreten Auslandsbe-
zugs im Einzelfall nicht nur von Zufdllen abhdngen, sondern auch leicht umgan-
gen werden kann?*® — etwa durch die auch in transnationalen Finanzvertrigen
hiufig vorzufindende Kombination der Rechtswahl mit einer korrespondieren-
den Gerichtsstands- oder Schiedsvereinbarung.?*

Im Ergebnis erscheint es deshalb vorzugswiirdig, Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO im
Zusammenhang mit transnationalen Vertrdgen eng auszulegen und schon die

235 Vgl. Bohle, ZEuP 2019, 72, 82.

236 Vgl. Bohle, ZEuP 2019, 72, 82, 92 f., der zutreffend darauf hinweist, dass jedenfalls in-
nerhalb der EU von einem Mindeststandard in den jeweiligen Vertragsrechten ausgegangen
werden kann, welcher zusitzlich durch den unionsrechtlichen acquis communautaire abgesi-
chert und ergénzt wird.

237 Vgl. Bohle, ZEuP 2019, 72, 82; anders hingegen Thorn/Thon, in: FS Kronke (2020),
569, 571, welche die Vorschrift als legitimes Instrument zur Verhinderung von Gesetzesumge-
hungen verteidigen.

238 Vel. Bohle, ZEuP 2019, 72, 92.

239 Riihl, Building Competence in Commercial Law in the Member States (2018), 48; bezo-
gen auf das deutsche AGB-Recht Sommerfeld, AGB-Reform und Rechtsflucht (2021), 116ff.
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Verwendung eines transnationalen Musterdokuments und den hierdurch erstreb-
ten Anschluss des Einzelvertrages an das zugehorige transnationale Vertrags-
rechtsregime zur ,,Internationalisierung™ des Sachverhalts ausreichen zu las-
sen.?*® Fiir das rechtssichere Ineinandergreifen von bereichsspezifischen Ver-
tragsnetzwerken und Vertragsketten wie in den Fillen Dexia v. Prato und Banco
Santander v. Companhia de Carris de Ferro ist der Gleichlauf der involvierten
Einzelvertrage von zentraler Bedeutung, wobei es auf die — hdufig ohnehin zufal-
lige — Reihenfolge der Einzelvertragsabschliisse nicht entscheidend ankommen
kann.**! Eben dieser Gleichlauf mit einer potenziellen Vielzahl anderer Einzel-
vertrdge innerhalb eines einheitlichen grenziiberschreitenden Auslegungs- und
Anwendungskontextes ist es, welche Vertragsparteien mit Abschluss eines trans-
nationalen Vertrages erreichen wollen. Die mit der Anwendung von Art. 3 Abs. 3
Rom [-VO verbundene territoriale Einhegung wiirde den Einzelvertrag gegen
den Willen der Vertragsparteien aus seinem funktionalen gesellschaftlichen Kon-
text herausldsen und so grenziiberschreitende Kooperationen erheblich erschwe-
ren.”*? Mit einem fiir transnationale Ordnungsstrukturen responsiven Kollisi-
onsrechtsverstindnis ist dies nicht kompatibel.

(2) Binnenmarktsachverhalte

Art. 3 Abs. 4 Rom [-VO tibertragt den Gedanken des Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO auf
Sachverhalte, deren Elemente ausschlieBlich in einem oder mehreren Mitglied-
staaten der EU belegen sind (sog. ,,Binnenmarktsachverhalte*). In diesen Féllen
lasst die Wahl des Rechts eines Drittstaates die Anwendbarkeit der zwingenden
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts unberiihrt.>** Soweit diese nicht ohnehin
vereinheitlicht gelten, sondern wie im Falle von Richtlinien nach Art. 288 Abs. 3

240 Mit dhnlicher Argumentation schlieBt Franco Ferrari auf die Internationalitit von Ver-
trdgen, die sich an Einheitsrechtskonventionen wie der UNIDROIT Convention on Internatio-
nal Factoring von 1988 orientieren; siche dazu Ferrari, in: Ferrari u. a. (Hrsg.), Internationales
Vertragsrecht (3. Aufl. 2018), Art. 3 Rom [-VO, Rn. 53. Diese sind in der Praxis aufgrund der
geringen Verbreitung von internationalen Einheitsrechtskonventionen freilich deutlich weniger
haufig und bedeutsam als Vertrige, die auf transnationalen Musterdokumenten der ICC, LMA,
ISDA oder vergleichbarer Organisationen beruhen. Dezidiert gegen die Moglichkeit einer
durch Willensakt begriindbaren ,,Internationalitét™ des Sachverhalts hingegen Thorn/Thon, in:
FS Kronke (2020), 569, 573 f.; U. Magnus, in: Staudinger (2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 137.

241 Béhle, ZEuP 2019, 72, 84 1F.; vgl. auch Maultzsch, RabelsZ 75 (2011), 60, 72 f.; Martiny,
in: MiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 91; dennoch a.A., allerdings
speziell bezogen auf Verbrauchervertrige, Mdsch, Rechtswahlfreiheit und Verbraucherschutz
(1993), 107f1.

242 Vel. Bohle, ZEuP 2019, 72, 90f.

243 Zur Schwierigkeit von deren Bestimmung Mills, Party Autonomy in Private Internatio-
nal Law (2018), 475f.
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AEUYV noch einer mitgliedstaatlichen Umsetzung bediirfen, ist dabei auf das na-
tionale Umsetzungsrecht des angerufenen Gerichtsstaates abzustellen.’** Wie
auch im Rahmen von Art.3 Abs.3 Rom I-VO ist die Rechtsfolge des Art. 3
Abs. 4 Rom [-VO nach vorzugswiirdiger Ansicht kollisionsrechtlich zu deuten
und fiihrt zur Anwendung eines law mix aus gewéhltem drittstaatlichen Recht
und gesondert anzukniipfendem zwingenden Unions- bzw. nationalen Umset-
zungsrecht.?®

In Parallele zu Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO stellt sich auch bei Art. 3 Abs. 4 Rom I-
VO die Frage, welche Elemente den Sachverhalt ,,internationalisieren® und aus
einem reinen Binnenmarktkontext herauslosen konnen. Diese wurde in den Fél-
len Dexia v. Prato und Banco Santander v. Companhia de Carris de Ferro nicht
adressiert, weil es dort lediglich um eine Kollision zwischen englischem Recht
einerseits und italienischem bzw. portugiesischem Recht andererseits — zum da-
maligen Zeitpunkt allesamt mitgliedstaatliche Rechtsordnungen — ging. Mit dem
zwischenzeitlichen EU-Austritt des Vereinigten Konigreichs hat die im Zusam-
menhang mit transnationalen Vertragen noch unbeantwortete Frage jedoch neue
Dringlichkeit erhalten.

Schon angesichts des weitgehend identischen Wortlauts und des unmittelbaren
systematischen Zusammenhangs der Vorschriften liegt grundsitzlich eine Uber-
tragung des zu Art.3 Abs.3 Rom I-VO gewonnenen Auslegungsergebnisses
nahe. Wird der Begrift des ,,Sachverhaltselements* in Art. 3 Abs. 3 Rom [I-VO
weit verstanden, muss dies konsequenterweise auch fiir Art. 3 Abs. 4 Rom [-VO
gelten.?*® Anders als bei Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO bietet sich bei Art. 3 Abs. 4
Rom I-VO zwar kein Vergleich mit dem EVU an, weil dieses keine entsprechen-
de Vorgingervorschrift enthielt. Doch kann zumindest aus der Parallelitit zu
Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO geschlossen werden, dass die dort angestellten entste-
hungsgeschichtlichen Beobachtungen mittelbar auch fiir das Verstindnis von
Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO fruchtbar gemacht werden konnen.

Die eine restriktive Auslegung schon des Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO nahelegende
teleologische Argumentation kann grundsétzlich ebenfalls weitgehend auf Art. 3
Abs. 4 Rom I-VO f{ibertragen werden. Zweifel konnte man insoweit allenfalls

24 Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187, 204 f.; kritisch Leible/Lehmann, RTW 2008, 528,
534; differenzierend de Lima Pinheiro, in: FS von Hoffmann (2011), 242, 245. Zur Problematik
der Inhaltsbestimmung im Falle von inhaltlichen Unterschieden der Umsetzung von Richtlinien
in verschiedenen Mitgliedstaaten siehe Thiede, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010),
51, 58.

245 Siehe dazu oben § 4 I11. 3. b) aa) (1) (S. 224 f.) und Riihl, in: FS Kropholler (2008), 187,
204.

246 Vel. zum Gleichlauf der Bestimmung der Belegenheit von Sachverhaltselementen Mar-
tiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 3 Rom [-VO, Rn. 97.
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daran haben, ob das Argument der zu erwartenden Gleichwertigkeit des fairen
Interessenausgleichs in auslédndischen Privatrechten auch fiir drittstaatliche
Rechtsordnungen iiberzeugt.?*” Richtig ist zwar, dass das nicht zuletzt durch
europdisches Primdr- und Sekundérrecht abgesicherte Schutzniveau zugunsten
Schwicherer, Dritter und der Allgemeinheit innerhalb der Mitgliedstaaten der
EU keineswegs in allen Privatrechtsordnungen der Welt in gleichem Mafe oder
mit gleicher Schwerpunktsetzung gewihrleistet ist. Die Bedeutung dieser Be-
denken relativiert sich aber in Bezug auf die in dieser Untersuchung im Mittel-
punkt stehenden transnationalen Vertrige des Finanzbereichs, wenn die tatsdch-
liche Praxis der in diesen getroffenen Rechtswahlentscheidungen beriicksichtigt
wird. Soweit dort drittstaatliche Rechtsordnungen gewidhlt werden, sind dies
namlich in aller Regel das Vertragsrecht Englands, New Yorks, der Schweiz oder
anderer hochentwickelter Privatrechtsordnungen, bei welchen grundséatzlich
vom Vorhandensein eines zum Unionsrecht dquivalenten Mindestmafles an
fairem Interessenausgleich ausgegangen werden kann. Und selbst soweit dies in
Einzelbereichen nicht der Fall sein sollte, kann, wie noch weiter auszufiithren
sein wird, eine kollisionsrechtliche Feinkorrektur — ebenso wie bei (vermeintli-
chen) Inlandssachverhalten — zielgenau tiber bereichsspezifische Sonderankniip-
fungen wie Art. 6 Rom I-VO und Art. 46b EGBGB, Eingriffsnormen nach Art. 9
Rom I-VO sowie den ordre public-Vorbehalt des Art. 21 Rom I-VO erfolgen.

Konsequenterweise sollte daher bei der kollisionsrechtlichen Beurteilung
transnationaler Vertrage auch im Rahmen von Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO ein weites
Verstindnis von Internationalitit zugrunde gelegt werden. Zwar geniigt es fiir
eine Ablehnung des Tatbestands von Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO nicht, dass iiber-
haupt ein grenziiberschreitender Bezug vorliegt, sondern muss dieser Bezug
auch gerade die Grenzen des Europdischen Binnenmarktes verlassen und sich
auf mindestens einen Drittstaat erstrecken. Davon ist bei transnationalen Ver-
tragen aber jedenfalls dann auszugehen, wenn die verwendeten einschligigen
Musterdokumente und das zugehdrige transnationale Vertragsrechtsregime — wie
im Falle von ICC, LMA und ISDA — keinen nur EU-spezifischen, sondern einen
weltweiten Zuschnitt haben und den angegliederten Einzelvertrigen eine An-
schlussfiahigkeit an globale Mérkte und eine Vielzahl auch mit Drittstaaten ver-
bundener Einzelvertrige ermoglichen sollen.>*®

bb) Spezielle Sonderankniipfungen und Bereichseinschrdinkungen

Die Befiirwortung einer rechtswahlfreundlichen Auslegung der Art. 1 und 3
Rom I-VO im Zusammenhang mit transnationalen Vertrdgen versteht sich vor

247 Bohle, ZEuP 2019, 72, 93.
248 Vgl. Bohle, ZEuP 2019, 72, 93.
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dem Hintergrund des gesellschaftlichen Kontextes der hier untersuchten transna-
tionalen Vertragsrechtsregime des Finanzverkehrs. Diese dienen der rechtssiche-
ren Organisation von spezifischen Mérkten und Transaktionstypen zwischen in
der Regel homogenen professionellen Akteuren, bei welchen ein Mindestmal3 an
Verhandlungsparitét vermutet werden kann und grundsatzlich keine strukturellen
Benachteiligungen der Nachfrageseite zu befiirchten stehen.* Hierzu tragen
insbesondere die auf eine breite Zustimmungsfahigkeit und Gruppenrichtigkeit
angelegten Regelsetzungsverfahren der ICC, LMA und ISDA bei.?*® Den funk-
tionalen Geltungsanspriichen dieser Vertragsrechtsregime kann im staatlichen
Kollisionsrecht dann namentlich dadurch Rechnung getragen werden, dass terri-
torialititsbezogene Einschrankungen der Rechtswahlfreiheit restriktiv ausgelegt
und parteiautonom zugeordnete, den Erwartungen des jeweiligen transnationa-
len Vertragsrechtsregimes angepasste Riickbindungen an bestimmte staatliche
Rechtsordnungen grundsétzlich akzeptiert werden.

Korrekturen konnen allerdings erforderlich werden, wenn die Vorbedingun-
gen autonomer Rechtswahlgestaltungen im Einzelfall nicht mehr gegeben
sind.®! Denn das Prinzip der Parteiautonomie verldre seinen intendierten Sinn,
wenn es zum Instrument der ,,Herrschaft des Starkeren tiber den Schwécheren®
wiirde.?>* Hier setzen die personenspezifischen Einschrinkungen der Rechts-
wahlfreiheit in Art. 5 bis 8 Rom I-VO an, die auf Vertragskonstellationen zuge-
schnitten sind, bei welchen typischerweise Machtungleichgewichte zwischen
den Parteien auftreten. Neben den fiir den hier untersuchten Finanzbereich nicht
weiter relevanten Beforderungs-, Versicherungs- und Individualarbeitsvertrigen
betrifft dies in erster Linie Verbrauchervertridge. Bei solchen besteht eine erhdhte
Wahrscheinlichkeit, dass ein Verhandlungsergebnis durch wirtschaftliche oder
soziale Abhingigkeitsverhéltnisse, Informationsasymmetrien oder auf Rationali-
tatsdefiziten beruhende Beurteilungsfehler einseitig zu Lasten des Verbrauchers
als der im Regelfall schwiicheren Vertragspartei verzerrt wird.>>* Dieser Gefahr
begegnet die Rom I-VO durch die Rechtswahlbeschrankung des Art. 6 Abs. 2
S. 2: Eine Rechtswahl wird zwar grundsétzlich auch in Verbrauchervertriagen zu-
gelassen, aber in ihrer Reichweite durch einen Giinstigkeitsvergleich beschrinkt,

29 Vgl. Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrige (2006), 91; Engert, AcP 213
(2013), 321, 355.

250 Dazu oben § 1 1I. 5. ¢) dd) (S. 87 f.); § 2 II. 6. b) aa) und bb) (S. 145 ff.).

21 Vel. Wai, Colum. J. Transnat’l L. 40 (2002), 209, 237f., 271.

252 Nach Neuhaus, Die Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts (1962), § 33 IIL;
ebenso von Hoffmann, RabelsZ 38 (1974), 396; Riikhl, in: FS von Hoffmann (2011), 364, 366.

253 Ausfiihrlich Riihl, Cornell Int’l L. J. 44 (2011), 569, 571 fY.; Riihl, in: FS von Hoffmann
(2011), 364, 366 1.; Riihl, J. Priv. Int’1 L. 10 (2014), 335, 343 ff. Vgl. auch Calliess, Grenziiber-
schreitende Verbrauchervertrage (2006), 92 ff.; Basedow, in: FS Horn (2006), 229, 243.
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nach welchem die Rechtswahl den Verbraucher nicht schlechter stellen darf als
er nach dem Recht stiinde, das bei objektiver Ankniipfung anwendbar wire. Dies
ist gemif Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO das Recht des gewohnlichen Aufenthaltsstaa-
tes des Verbrauchers, sofern der Unternehmer seine Tétigkeit in diesem Staat
ausiibt oder sie zumindest auch auf diesen Staat ausrichtet.
Rechtsfolgentechnisch vorzugswiirdig erscheint es auch hier — in Parallele zu
Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 Rom I-VO?** —, nicht das Vertragsstatut insgesamt aus-
zutauschen, sondern lediglich die einschldgigen Verbraucherschutzvorschriften
des objektiven Vertragsstatuts gesondert anzukniipfen und diese im Sinne eines
law mix neben dem gewdhlten und grundsatzlich weiterhin maf3geblichen Ver-
tragsstatut zur Anwendung zu bringen, soweit sie sich als die im Vergleich ver-
braucherfreundlicheren Regelungen erweisen.?*® Fiir dieses Verstindnis streitet
bereits der Wortlaut, der von ,,Rechtswahl* und ,,denjenigen Bestimmungen*
spricht, von welchen nicht durch Vereinbarung abgewichen werden darf, also
gerade nicht einen Austausch der anzuwendenden Rechtsordnung als Ganze for-
ciert.”> In systematischer Hinsicht kann zudem ein Umkehrschluss aus Art. 5
und 7 Rom I-VO gezogen werden, weil diese Vorschriften Rechtswahlmoglich-
keiten explizit nur zugunsten bestimmter Rechtsordnungen vorsehen (,,be-
schrinkte Rechtswahl‘), wohingegen Art. 6 Abs. 2 Rom [-VO die Rechtswahl-
moglichkeiten nicht gegenstandlich einschrénkt, sondern nur in ihrer Reichweite
begrenzt (,,iiberlagerte Rechtswahl*).?>” Zudem kann entstehungsgeschichtlich
darauf verwiesen werden, dass das Konzept der Sonderankniipfung schon der
Vorgingervorschrift des Art. 5 Abs. 2 EVU, in Deutschland umgesetzt in Art. 29
Abs. 1 EGBGB, zugrunde lag.?>® SchlieBlich erscheint es auch unter teleologi-
schen Gesichtspunkten als mildere und flexiblere Losung, der Rechtswahlent-
scheidung der Parteien soweit moglich Rechnung zu tragen und sie nur soweit
notig in ihren nachteiligen Konsequenzen fiir den Verbraucher zu korrigieren®? —

2% Dazu oben § 4 II1. 3. b) aa) (1) (S. 224 f.) und (2) (S. 234).

255 Fiir Art. 6 Rom I-VO entspricht dies — anders als bei Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 Rom I-VO
— der nahezu einhelligen Meinung; siehe etwa Riikl, in: FS von Hoffmann (2011), 364, 369;
Riihl, J. Priv. Int’l L. 10 (2014), 335, 352f.; Riihl, in: BeckOGK (2022), Art. 6 Rom I-VO,
Rn. 257; Michaels, in: Liber Amicorum Schurig (2012), 191, 199, 203 f.; Renner; in: Calliess/
Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 9 Rome I, Rn. 5; Martiny, in: MiKo
BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 6 Rom [-VO, Rn. 63; zur Vorgingerregelung E. Lorenz,
RIW 1987, 569, 570.

236 Vel. Michaels, in: Liber Amicorum Schurig (2012), 191, 203 f.

257 Zu dieser Differenzierung Riih/, in: FS von Hoffmann (2011), 364, 368 ff.

238 Maultzsch, in: von Hein/Riihl (Hrsg.), Kohérenz im Internationalen Privat- und Verfah-
rensrecht der Europdischen Union (2016), 153, 167.

29 Maultzsch, in: von Hein/Riihl (Hrsg.), Kohérenz im Internationalen Privat- und Verfah-
rensrecht der Européischen Union (2016), 153, 168.
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zumal ein nicht auf die einschldgige Einzelvorschrift beschrinkter ,,Gesamtver-
gleich® des Verbraucherschutzniveaus von Wahlstatut und objektivem Vertrags-
statut praktisch nur schwer umsetzbar wire.?® Im Ergebnis stellt sich Art. 6
Rom I-VO demnach insoweit als lex specialis zu Art. 9 Rom I-VO dar und bleibt
das Wahlstatut fiir Fragen auB3erhalb der im Einzelfall einschldgigen Vorschriften
des Verbraucherschutzes maBgeblich.?!

Im Falle der Wahl eines drittstaatlichen Vertragsstatuts wird das durch Art. 6
Abs. 2 Rom [-VO gewihrleistete Schutzniveau durch Art. 46b EGBGB flankiert,
wonach im Falle eines engen Bezugs des Sachverhalts zu einem EU- oder EWR-
Staat dessen zur Umsetzung bestimmter Verbraucherschutzrichtlinien, insbeson-
dere der EU-Klauselrichtlinie, erlassene nationale Vorschriften ebenfalls geson-
dert angekniipft werden. Da es insoweit — anders als etwa bei Art.3 Abs. 3
Rom I-VO — um eine funktional begriindete Feinkorrektur geht, kann auch bei
responsiver Auslegung von einem engen Bezug nicht nur bei Vorliegen der in
Art. 46b Abs. 2 EGBGB genannten Regelbeispiele ausgegangen werden (ge-
wohnlichen Verbraucheraufenthalt in Verbindung mit einer professionellen Té-
tigkeit im oder Ausrichtung des Unternehmers auf den betreffenden Staat), son-
dern auch in vergleichbar gelagerten Fillen eines Binnenmarktbezugs, zu dem
Faktoren wie der Firmen- und Niederlassungssitz des Unternehmers oder der
Abschluss- und Erfiillungsort des Vertrages beitragen konnen.?®? Soweit ein
transnationaler Vertrag also ausnahmsweise unter Verbraucherbeteiligung ge-
schlossen wird, entfalten Art. 6 Abs.2 Rom I-VO und Art. 46b EGBGB eine
Korrekturwirkung: Das staatliche Recht springt ein und verhindert einen ginzli-
chen transnational liftoff*®*, weil und soweit sich auf transnationaler Ordnungs-
ebene selbst noch keine funktionsidquivalenten Strukturen zur Gewdéhrleistung
des Schwiicherenschutzes herausgebildet haben.?6*

Trotz dieser konzeptionellen Bedeutung der zum Verbraucherschutz vorgese-
henen Beschriankung der Rechtswahlfreiheit im transnationalen Ordnungskon-
text ist die praktische Relevanz der Art. 6 Abs. 2 Rom I-VO und Art. 46b EGBGB
zumindest flir die in dieser Arbeit untersuchten Beispiele transnationaler Finanz-
vertrdge gering: Eine Verbraucherbeteiligung an Dokumentenakkreditiven oder
Konsortialkreditvertrdgen ist zwar theoretisch nicht ausgeschlossen, diirfte aber
aufgrund des kaufmanns- und unternehmensbezogenen Zuschnitts dieser Ver-

200 Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217, 225.

201 Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 459 f.; Renner; in: Calliess/
Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 9 Rome I, Rn. 5.

262 Vgl. Spickhoff, in BeckOK BGB (65. Ed. 2023), Art. 46b EGBGB, Rn. 10.

263 Begriff nach Wai, Colum. J. Transnat’l L. 40 (2002), 209.

264 Zu ersten Ansitzen einer solchen Entwicklung siehe Calliess, Grenziiberschreitende
Verbrauchervertriage (2006), 286 ff.
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tragstypen in der Praxis kaum je vorkommen. Etwas anders ist die Lage bei Kre-
ditderivaten. Zwar diirften auch hier Verbraucher nur selten unmittelbar in die
Aushandlung und den Abschluss solcher Vertriige involviert sein.?®> Durchaus
denkbar erscheint aber eine Verbraucherbeteiligung zumindest in der Rolle des
Privatanlegers, in dessen Depot sich beispielsweise in Form von Bonitétsanlei-
hen verbriefte Anspriiche aus Derivatvertrigen (Credit Linked Notes) befinden
konnen.?®® In solchen Konstellationen erschiene ein Mindestmaf an Verbrau-
cherschutz durchaus sinnvoll, sind jedoch die Ausnahmevorschriften des Art. 6
Abs. 4 1it. d Var. 1 Hs. 1 und lit. e i. V.m. Art. 4 Abs. 1 lit. h Rom [-VO zu beach-
ten, nach welchen Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 gerade keine Anwendung finden auf
,Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit einem Finanzinstrument™ sowie
auf Vertrdge, die innerhalb von multilateralen Systemen zum Kauf und Verkauf
von Finanzinstrumenten geschlossen werden. Hintergrund dieser auch Kredit-
und andere Derivatvertriige erfassenden Bestimmungen?®®’ ist der in Erwégungs-
grund 28 der Rom I-VO ausgefiihrte und ganz der Logik transnationaler Ver-
tragsrechtsregime entsprechende Gedanke, dass die Fungibilitidt und einfache
Handelbarkeit von standardisierten Finanzinstrumenten nicht sichergestellt wéa-
ren, wiirden diese bei ihrer urspriinglichen Ausgabe nicht einem einheitlichen
Recht unterworfen werden konnen. Auf den ersten Blick scheint dies nun aller-
dings eine funktionale Leerstelle hinsichtlich des Schwécherenschutzes im trans-
nationalen Ordnungsgefiige etwa des ISDA-Regimes zu hinterlassen. Auf den
zweiten Blick wird diese indes anderweitig kompensiert: Beziiglich Art. 6 Abs. 4
lit. d Var. 1 Rom [-VO sieht Art. 6 Abs. 4 lit. d Hs. 2 Rom [-VO eine Gegenaus-
nahme vor, sofern es sich bei den betreffenden Rechten und Pflichten um die
,Erbringung von Finanzdienstleistungen“ handelt,>*®® worunter unter anderem
Vertridge zur Anlageberatung, Verwahrung, Depotfiihrung und -verwaltung so-
wie zum Kauf von Finanzinstrumenten fallen.?®® Auch die auf multilaterale Han-
delssysteme bezogene Ausnahmevorschrift des Art. 6 Abs. 4 lit. e Rom I-VO er-
fasst gerade nicht Vertragsverhiltnisse, die zu Intermediéren (z. B. Brokern) be-
stehen.?’® Da Verbraucher an Derivatvertrigen so gut wie nie isoliert von derlei

265 7u etwaigen Konstellationen Harding, Mastering the ISDA Master Agreements (3. Aufl.
2010), 683 f.; Storck/Zerey, in: Zerey (Hrsg.), Finanzderivate (4. Aufl. 2016), 206, 213, Rn. 11.
266 Val. StorcklZerey, in: Zerey (Hrsg.), Finanzderivate (4. Aufl 2016), 206, 213, Rn. 11.

267 Was unter dem Begriff des Finanzinstruments zu verstehen ist, wird in der Rom I-VO
zwar nicht definiert, ergibt sich aber gema3 Erwagungsgrund 30 der Rom I-VO i. V.m. Art. 4
Abs. 1 Nr. 17 MiFID bzw. deren Nachfolgeregelung Art. 4 Abs. 1 Nr. 15 MiFID II aus der Auf-
zdhlung in Anhang I Abschnitt C MiFID II, die Kredit- und andere Derivatvertriage einschlief3t.

268 Dieser Begriff wird wiederum durch eine Bezugnahme in Erwégungsgrund 26 auf Art. 4
Abs. 1 Nr. 2 und 3 i. V.m. Anhang I Abschnitte A und B MiFID II konkretisiert.

269 Mankowski, RIW 2009, 98, 116.

210 Garcimartin Alferez, J. Priv. Int’l L. 5 (2009), 85, 101; Calliess, in: Calliess/Renner
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,Begleitvertrigen‘?’! beteiligt sein diirften, steht ein ginzliches Unterlaufen des
Schwicherenschutzes demnach nicht zu befiirchten. Umso mehr gilt dies im
Falle der Wahl eines drittstaatlichen Rechts, weil insoweit die Begrenzung des
Art. 46b Abs. 1 EGBGB noch hinzu kommt und bei engem Zusammenhang des
Vertrages mit dem Gebiet eines EU- oder EWR-Mitgliedstaates dessen Umset-
zungsvorschriften der in Art. 46b Abs.3 EGBGB aufgefiihrten Verbraucher-
schutzrichtlinien ohnehin zwingend anwendbar bleiben.?”?

cc) Eingriffsnormen

Neben diesen Elementen des personenspezifischen Schwécherenschutzes stellt
das staatliche Kollisionsrecht auch Instrumente bereit, die auf die potenziell nur
unzureichende Beriicksichtigung von Dritt- und Allgemeininteressen in be-
reichsspezifischen transnationalen Vertragsrechtsregimen reagieren und die un-
ter legitimatorischen Gesichtspunkten unabdingbare gesamtgesellschaftliche
Riickbindung dieser Regime befordern kénnen.

Wenngleich das Kollisionsrecht zumindest in der kontinentaleuropdischen
Tradition im Gefolge von Savignys nicht der Durchsetzung bestimmter materiel-
ler Gerechtigkeitsvorstellungen, sondern der neutralen Koordination grundsétz-
lich gleichberechtigter Privatrechtsordnungen zu dienen bestimmt ist,>”?
schon von Savigny selbst auf die Ausnahme ,,anomaler®, ,,streng positiver, zwin-
gender Normen* hin, welche Grundwertungen des inldndischen Rechts auch kol-
lisionsrechtlich um jeden Preis zur Geltung bringen wollen.?’* Heute spiegelt
sich diese Vorstellung einer internen Hierarchisierung privatrechtlicher Normen

wies

(Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 6 Rome I, Rn. 70; Lehmann, MiiKo BGB,
Band 13 (8. Aufl. 2021), Internationales Finanzmarktrecht, Rn. 555.

21 Vel. Garcimartin Alferez, J. Priv. Int’l L. 5 (2009), 85, 90, der insoweit unterscheiden
will zwischen Vertrdgen, die ein Finanzinstrument konstituieren, und solchen, die sich auf ein
existierendes Instrument beziehen.

272 Zwar nimmt auch die unter anderem in Bezug genommene EU-Klauselrichtlinie in An-
hang Nr. 2 lit. ¢ wiederum Derivatvertrage einschlieBende ,,Geschifte mit Wertpapieren, Fi-
nanzpapieren und anderen Erzeugnissen oder Dienstleistungen, bei denen der Preis von den
Verdnderungen einer Notierung oder eines Borsenindex oder von Kursschwankungen auf dem
Kapitalmarkt abhingt, von bestimmten Klauselverboten aus, bleibt im Umkehrschluss aber im
Ubrigen auf diese Vertrige anwendbar und unterwirft sie demnach auch der allgemeinen AGB-
Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB.

213 Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl. 2004), 131ff.; Renner, Zwingendes
transnationales Recht (2010), 51. Vgl. auch von Savigny, System des heutigen romischen Rechts,
Achter Band (1849), 28.

274 yon Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Achter Band (1849), 33 fT., 38. Von
Savignys Prognose, dass sich solche Normen im Laufe der weiteren Rechtsentwicklung fort-
wihrend vermindern wiirden, diirfte mit der Materialisierung des Privatrechts im 20. Jahrhun-
dert, welche auch das Internationale Privatrecht erfasste, weitgehend widerlegt worden sein.
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in der Unterscheidung zwischen kollisionsrechtlich abdingbarem einfach zwin-
gendem Recht und ,,verweisungsfestem® international zwingendem Recht wider,
welches sich auch gegen im Ubrigen anwendbares auslindisches Recht durch-
setzt.?’”® Dieser Vorbehalt manifestiert sich im Anwendungsbereich der Rom I-
VO in der Kategorie der Eingriffsnormen einerseits (Art. 9 Rom I-VO), der ordre
public-Kontrolle andererseits (Art. 21 Rom I-VO), findet sich in dhnlicher Form
aber in nahezu allen staatlichen Kollisionsrechtsordnungen®’® und stellt daher
trotz aller Unterschiede im Detail?’”’” dem Grundgedanken nach ein ebenso welt-
weit anerkanntes Prinzip des Kollisionsrechts dar wie die Rechtswahlfreiheit
selbst.

Mit Eingriffsnormen (auch ,,positiver ordre public*) sind allgemein diejenigen
Vorschriften einer Rechtsordnung gemeint, die unabhingig vom ansonsten fiir
einen Sachverhalt maf3geblichen Sachrecht uneingeschrankte Geltung beanspru-
chen.?’® Nach der Legaldefinition des Art. 9 Rom I-VO fallen darunter alle ,,Vor-
schriften, deren Einhaltung als so entscheidend fiir die Wahrung der politischen,
sozialen oder wirtschaftlichen Organisation eines Staates angesehen wird, dass
ihre Anwendung auf alle Sachverhalte, die in ithren Anwendungsbereich fallen,
vorgeschrieben ist*.?” Ahnlich bezeichnet der BGH Eingriffsnormen als die-
jenigen privatrechtlichen Normen, die ,,nicht nur dem Schutz und Ausgleich wi-
derstreitender Interessen der Vertragsparteien und damit Individualbelangen
dien[en], sondern daneben zumindest auch 6ffentliche Gemeinwohlinteressen
verfolg[en]“.?® Beide Formulierungen unterstreichen den auch und gerade mit
Blick auf transnationale Vertragsrechtsregime zentralen Aspekt der durch die
Vermittlerrolle des staatlichen (Privat-)Rechts zwischen politischen, wirtschaft-
lichen und sozialen Interessen sowie Individual- und Gemeinwohlbelangen ge-
wihrleisteten gesamtgesellschaftlichen Riickbindung. Sie helfen allerdings

275 Vgl. Michaels, in: Liber Amicorum Schurig (2012), 191.

276 Beispielsweise in Art. 17 und 18 des schweizerischen IPRG, in § 187 (2) (b) des
U.S.-amerikanischen Restatement (Second) on the Conflict of Laws, aber auch im Fallrecht des
Common Law; vgl. Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 476f., 486 1.
In den Hague Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts von 2015
sind beide Elemente in einer Vorschrift zusammengefasst (Art. 11 Abs. 1, Abs. 3); siehe dazu
Pertegds/Marshall, Brook. J. Int’l L. 39 (2014), 975, 998 ff.

271 Vgl. Guedj, Am. J. Comp. L. 39 (1991), 661 ff.; Hartley, RAC 266 (1997), 3401%.; Rei-
mann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 5ff. Historisch-vergleichender Uber-
blick bei Hemler, Die Methodik der ,,Eingriffsnorm® im modernen Kollisionsrecht (2019), 6 ff.

28 Grundlegend Wengler, ZVgIRWiss 54 (1940/1941), 168, 178; ausfiihrlich zur Begriffs-
geschichte Siekr, RabelsZ 52 (1988), 41 f1.

2% Die Formulierung ist angelehnt an EuGH, Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-396/96 und
C-376/96 — Arblade, Rn. 30.

280 BGHZ 165,248,257, vgl. auch BAGE 63, 17, 32; BAGE 80, 84, 92; BAGE 100, 130, 139.
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kaum weiter bei der Frage, welche Vorschriften einer Rechtsordnung im Einzel-
nen als Eingriffsnormen zu qualifizieren sind.?®! Eine gewisse Sicherheit besteht
insoweit allenfalls dann, wenn Gesetzeswortlaut oder Gesetzgebungsmaterialien
ausdriicklich auf den international zwingenden Charakter einer Vorschrift hin-
weisen oder soweit innerhalb von Rechtsprechung und Schrifttum eine fallgrup-
penbezogene Konkretisierung erfolgt ist.”®? Im Ubrigen aber ist eine Einzelfall-
auslegung unabdingbar. Nach verbreiteter Ansicht soll dabei eine Vermutungs-
wirkung fiir einen Eingriffsnormencharakter solchen Vorschriften zukommen,
die trotz privatrechtlichen Zuschnitts partiell auch dem 6ffentlichen Recht zuge-
ordnet werden kdnnen — etwa aus dem AuBenwirtschaftsrecht?®’, dem Aufsichts-
und Kapitalmarktrecht?®* oder dem Kartell- und Wettbewerbsrecht?®’. Indes ist
die Trennlinie zwischen privatem und 6ffentlichem Recht haufig nur schwer zu
ziehen und kann sich zudem von Rechtsordnung zu Rechtsordnung unterschei-
den.?® Gerade im transnationalen Anwendungskontext erscheint es deshalb
praktikabler, darauf abzustellen, ob mit der einschlidgigen Vorschrift eine regula-
torische Zielsetzung verbunden ist, die tiber die individuelle Rechtsbeziehung
der Vertragsparteien hinausgeht und auf deren gesamtgesellschaftliche Riickbin-
dung abzielt®®” — unabhingig davon, ob diese Riickbindung gerade auch mit ho-
heitlichen Mitteln durchgesetzt wird, also ,,6ffentliches Recht im engeren Sinne
darstellt. Einige Autoren wollen noch weiter gehen und die grundsétzlich nur die
Vertragsparteien selbst betreffenden zwingenden Vorschriften des Schwécheren-

21 Vel. Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217, 227 f. Klar scheint insoweit nur, dass grundsétz-
lich jeder Staat selbst liber den Bestand des eigenen Eingriffsrechts bestimmt; allerdings kon-
nen zu diesem wiederum durchaus auch Vorschriften beispielsweise des Unionsrechts gehoren;
siehe dazu Remien, in: FS von Hoffmann (2011), 334, 335, 338f.; vgl. auch von Wilmowsky,
RabelsZ 62 (1998), 1, 25ff., der sehr weitgehend aus dem Unionsrecht eine Pflicht zur Anwen-
dung des Eingriffsrechts auch anderer Mitgliedstaaten ableiten will.

282 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 52; vgl. auch Sonnenberger, IPRax
2003, 104, 108 ff.

283 Siche hierzu Martiny. in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Rom I-VO Art. 9 Rom I-
VO, Rn. 61 ff.

284 Siehe hierzu Einsele, IPRax 2012, 481 fI.; Einsele, RabelsZ 81 (2017), 781, 793 f{.; Leh-
mann, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Internationales Finanzmarktrecht, Rn. 560 ff.,
566 ff. mit zahlreichen Einzelfallbeispielen.

285 Siehe hierzu Basedow, in: FS Sonnenberger (2004), 291, 311; Renner, Zwingendes trans-
nationales Recht (2010), 52; Einsele, RabelsZ 81 (2017), 781, 796 ff.; Martiny: in: MiiKo BGB,
Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 9 Rom I-VO, Rn. 72.

286 Siehr, RabelsZ 52 (1988), 41,44, 76, Juenger, in: FS Rittner (1991), 233, 240; Sonnenber-
ger, IPRax 2003, 104, 105; Michaels, in: Liber Amicorum Schurig (2012), 191, 206; Gdfsling,
Européisches Kollisionsrecht und Internationale Schiedsgerichtsbarkeit (2019), 146 f.; Renner,
in: Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 9 Rome I, Rn 12.

287 Vgl. fiir dieses Ansatz, auch anhand von Beispielen, Renner; in: Calliess/Renner (Hrsg.),
Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 9 Rome I, Rn. 15f.
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schutzes ebenfalls als Eingriffsnormen qualifizieren.?®® Wenngleich dahinter die
durchaus naheliegende Erwédgung stehen diirfte, dass dem Schwicherenschutz
dienenden Vorschriften (etwa des Verbraucherrechts) meist auch eine mittelbare
regulatorische Zielsetzung innewohnt, wiirde ein derart weitgehendes Verstind-
nis von Eingriffsnormen jedoch die Gefahr eines Unterlaufens der speziellen Tat-
bestandsvoraussetzungen der Art. 5ff. Rom I-VO und Art. 46b EGBGB sowie
einer Verwischung der Grenze zum einfach zwingenden Recht mit sich brin-
gen.”® An einem grundsitzlich restriktiven Verstindnis von Eingriffsnormen als
Vorschriften mit unmittelbarer und nicht nur reflexhafter regulatorischer Kompo-
nente sollte deshalb festgehalten werden.?*

Zum Problem der Bestimmung von Eingriffsnormen kommt in der Rechtsan-
wendung noch ein weiteres hinzu: Die Eingriffsnormen welchen Staates sind bei
der Streitentscheidung heranzuziehen? Vorrangig hat ein Gericht selbstredend
die Eingriffsnormen des eigenen Staates zur Anwendung zu bringen, wie es auch
Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO nahelegt.”! Dies beruht nicht zuletzt auf der Erwigung,
dass sich ein Gericht als verfassungsrechtlich gebundenes Organ nicht zu den
durch Legislative und Exekutive als grundlegend klassifizierten Ordnungsinter-
essen des eigenen Staates in Widerspruch setzen darf.?*> Schwieriger zu beurtei-
len ist aber die seit Langem umstrittene Frage, inwieweit zusitzlich auch auslén-
dischen Eingriffsnormen Geltung zu verschaffen ist.>>*> Wihrend Anhénger der
sog. Schuldstatutstheorie insoweit fiir eine einheitliche Ankniipfung von Privat-

288 yon Hoffmann, RabelsZ 38 (1974), 396, 408 ff.; Mdsch, Rechtswahlfreiheit und Verbrau-
cherschutz (1993), 126ft.; W.-H. Roth, RIW 1994, 275, 277; Remien, in: FS von Hoffmann
(2011), 334, 335ff.; nur in Bezug auf von speziellen Sonderankniipfungen nicht erfasste Nor-
men Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag (2002), 41 f.; von Hoffmann/Thorn, Internationa-
les Privatrecht (9. Aufl. 2007), § 10, Rn. 96. Zumindest im Ansatz auch BGHZ 123, 380, 391;
anders jedoch BGHZ 165, 248, 255 ff.

289 Vel. Sonnenberger, IPRax 2003, 104, 106 ff.; Renner, Zwingendes transnationales Recht
(2010), 53; Maultzsch, in: BeckOGK (2022), Art. 9 Rom I-VO, Rn. 27ff.

290 Sonnenberger, 1IPRax 2003, 104, 105ff., 109; Koloseus, in: Verschraegen (Hrsg.),
Rechtswahl (2010), 33, 38 f.; Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 53; Renner; in:
Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 9 Rome I, Rn. 20; Martiny, in:
MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 9 Rom I-VO, Rn. 13 ff.

1 Riihl, Rechtswahlfreiheit im Europdischen Kollisionsrecht, in: FS Kropholler (2008),
187, 206; vgl. auch Maultzsch, in: FS Kronke (2020), 363.

292 Basedow, in: FS U. Magnus (2014), 337, 347. Allerdings wird man einschridnken miis-
sen, dass derlei fundamentale Ordnungsinteressen nur dann auf dem Spiel stehen konnen, wenn
der zu beurteilende Sachverhalt einen tatsdchlichen Bezug zum Forumstaat aufweist; siche
Renner, in: Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 9 Rome I, Rn. 27;
vgl. auch EuGH, Urteil vom 9.11.2000, Rs. C-381/98 — Ingmar, Rn. 25; EuGH, Urteil vom
16.2.2017, Rs. C-507/15 — Agro Foreign Trade & Agency, Rn. 33.

293 Zu den hinter dieser Frage stechenden konkurrierenden Denkansitzen Maultzsch, in: FS
Kronke (2020), 363, 364 ff.
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und Eingriffsrecht allein der lex causae pladieren,** wollen Vertreter der sog.
Datumtheorie auslédndische Eingriffsnormen im Rahmen der Anwendung der /ex
causae, beispielsweise von deren Unmoglichkeitsvorschriften, zumindest als Sa-
chumstinde beriicksichtigen.?*> Befiirworter der sog. Sonderankniipfungslehre
schlieBlich mdchten eine eigenstdndige Anknilipfung auslédndischer Eingriffsnor-
men zulassen und diese von einer Néhebeziehung zum konkreten Sachverhalt
abhiingig machen.?® Die positivrechtliche Kompromisslésung des Art. 9 Abs. 3
Rom I-VO wihlt nunmehr einen Zwischenweg zwischen diesen Ansdtzen und
erlaubt eine Ermessensentscheidung iiber die Sonderankniipfung auslédndischer
Eingriffsnormen, allerdings nur derjenigen des Erfiillungsstaates, deren Verlet-
zung die Vertragserflillung unrechtmafig werden lieBen. Dahinter steht die Er-
wégung, dass die Pflicht einer Partei zur Vertragserfiillung dort eine Grenze fin-
den soll, wo sie am Erfiillungsort zur Begehung von RechtsverstoB3en zwingen
wiirde.??” Von dieser speziellen Sonderankniipfungsmoglichkeit abgesehen bleibt
im Anwendungsbereich der Rom I-VO fiir eine Beriicksichtigung auslédndischer
Eingriffsnormen hingegen nur Raum, soweit diese zum kollisionsrechtlich beru-
fenen Vertragsstatut gehdren oder in dessen Rahmen als materiellrechtlich rele-
vante Sachumstinde gewertet werden konnen.

Sind damit die Priliminarien zur Bestimmung und Anwendung von Eingriffs-
normen abgesteckt, stellt sich die fiir die Zwecke dieser Untersuchung entschei-
dende Frage, welche Implikationen das Vorliegen eines transnationalen Vertra-
ges auf die Auslegung von Art. 9 Rom I-VO hat und welche Bedeutung staatli-
chen Eingriffsnormen im Hinblick gerade auftransnationale Vertragsrechtsregime
zukommt. Kénnen beispielsweise die auf die ERA verweisenden Bedingungen
eines Dokumentenakkreditivs von einem deutschen Gericht am Mafstab der
§§ 307 ff. BGB als Eingriffsnormen gemessen werden, obschon die Akkreditiv-

294 So etwa Mann, in: FS Wahl (1973), 139, 1451%.; Stoll, in: FS Kegel (1987), 623, 628f.

295 So etwa Ehrenzweig, Buff. L. Rev. 16 (1966), 55fT.; Ehrenzweig, Private International
Law, General Part (1967), 751ff.; Jayme, in: GS Ehrenzweig (1976), 35, 37 ff.; monographisch
jingst Harms, Neuauflage der Datumtheorie im Internationalen Privatrecht (2019). Diesem
Ansatz neigte vor Inkrafttreten der Rom [-VO auch die deutsche Rechtsprechung zu; vgl.
BGHZ 31, 367, 371; BGHZ 34, 169, 177; BGHZ 59, 82, 85; BGH NJW 1984, 1746, 1747,
BGH NJW 1991, 634, 635; BGH NJW 1993, 194, 195.

2% Grundlegend Wengler; ZVgIRWiss 54 (1941), 168 Y., 1851f., 211; Zweigert, RabelsZ 14
(1942), 283, 289; vgl. auch U. Magnus, in: Staudinger (2002), Art. 34 EGBGB, Rn. 115ff,,
141ff. Vgl. auch Art. 19 des schweizerischen IPRG, der die Anwendung ausldndischer Ein-
griffsnormen immer dann zuldsst, wenn der erlassende Staat unmittelbar betroffen ist und die
Regelung berechtigten Zielen dient.

297 Schacherreiter, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 69, 80.

298 Vgl. Renner, in: Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 9 Rome
I, Rn. 33 f; siche auch EuGH, Urteil vom 18.10.2016, Rs. C-135/15 — Nikiforidis, Rn. 40 ff.
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vereinbarung dem franzosischen Recht unterstellt wurde? Sind kartellrechtliche
Verbotsvorschriften des AEUV als Eingriffsnormen heranzuziehen, wenn sich
verschiedene deutsche Kreditinstitute vor Abschluss eines im Ubrigen engli-
schem Recht unterstellten, nach Mustern der LM A ausgestalteten Konsortialkre-
ditvertrages mit einem tiirkischen Kreditnehmer {iber ihre jeweils angebotenen
Kreditbedingungen austauschen? Kann vor einem deutschen Gericht das Zinses-
zinsverbot des § 248 Abs. 1 BGB cine aus Mustern der LMA iibernommene
Zinsklausel in einem Konsortialkreditvertrag zu Fall bringen, auch wenn dieser
von den Parteien dem zinsliberaleren englischen Recht unterstellt wurde??%
Schlagen die im Rahmen einer Restrukturierung einer deutschen Bank anzuwen-
denden Herabschreibungs- und Umwandlungsvorschriften der §§ 89ff. SAG
auch auf Zahlungsanspriiche eines US-amerikanischen Investors aus ISDA-ba-
sierten Derivatvertridgen durch, fiir welche die Geltung New Yorker Rechts ver-
einbart wurde?

Auf den ersten Blick scheint im Zusammenhang mit transnationalen Vertriagen
eine weitestmogliche Zuriickhaltung bei der Ermittlung und Anwendung von
Eingriffsnormen nahezuliegen, stellen sich diese doch zumindest im Ausgangs-
punkt als Ausprigung des Territorialititsprinzips und damit als potenzieller Stor-
faktor im grenziiberschreitenden, funktional definierten Wirkungsbereich trans-
nationaler Vertragsrechtsregime dar. Bei genauerem Hinsehen wire ein ,,Freihal-
ten* transnationaler Ordnungsstrukturen von staatlichem Eingriffsrecht in deren
gegenwirtigem Entwicklungsstand allerdings problematisch. Denn auf der trans-
nationalen Ordnungsebene stehen den privaten Elementen gesellschaftlicher
Selbststeuerung bislang gerade keine gleichwertigen 6ffentlichen Aquivalente
gegeniiber, liber welche die transnationale Rechtserzeugung unmittelbar an einen
grenziiberschreitenden politischen Diskurs oder an die Interessen Au3enstehen-
der riickgekoppelt wire’® — auch wenn mittlerweile vereinzelte Initiativen in
diese Richtung zu beobachten sind.>”! Zwar werden Gemeinwohlbelange zum
Teil und in zunehmendem Umfang auch schon durch die einschlégigen transna-
tionalen privaten Regelsetzungsorganisationen selbst beriicksichtigt. Doch ge-
schieht dies noch immer nur punktuell und auf freiwilliger Basis, die nicht allen
potenziell beriihrten und in den Normsetzungsverfahren der Organisationen zum

299 Vgl. zu diesem Beispiel Renner; in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 225,
232.

300 Vgl. am Beispiel der UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts
Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 600.

301 Als Beispiel eines potenziell ,,0ffentlichen transnationalen Akteurs im Finanzbereich
kann die auf Initiative einiger Abgeordneter des Europdischen Parlaments im Jahr 2011 gegriin-
dete Nichtregierungsorganisation Finance Watch genannt werden; siche dazu <https://www.
finance-watch.org/>.


https://www.finance-watch.org/
https://www.finance-watch.org/
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Teil nur begrenzt, zum Teil gar nicht reprdsentierten Interessenkreisen Rechnung
tragen kann. In diese funktionale Liicke kann und muss das staatliche Recht als
komplementire Ergidnzung stoen, um mogliche Defizite privater Ordnung aus-
zugleichen®” und hierdurch zur Fremdkonstitutionalisierung transnationaler
Vertragsrechtsregime beizutragen. Hierfiir erscheint die Sonderankniipfung von
Eingriffsrecht als ein geeignetes Instrument.*”® Mit dieser funktionalen Rolle
einher geht allerdings eine Rekontextualisierung von Eingriffsnormen: In der
transnationalen Anwendungskonstellation werden sie aus dem rein nationalstaat-
lichen Kontext herausgelost und zum Bestandteil transnationaler Wirtschafts-
verfassungsstrukturen,*® die der Abwehr korrumpierender Elemente und eines
autonomiegefihrdenden Marktversagens dienen.’® Diese Konstitutionalisie-
rungsfunktion kann das Eingriffsrecht einzelner Rechtsordnungen in der transna-
tionalen Konstellation aber nur dann ausfiillen, wenn es sich von idiosynkrati-
schen, rein national gepriagten Ordnungsvorstellungen weitgehend 16st und statt-
dessen primér an transnationalen bzw. zumindest transnationalisierungsfdhigen
Malstiben wirtschaftsverfassungsrechtlicher Ordnung ausrichtet sowie in die-
sem Bestreben mit anderen staatlichen Rechtsordnungen zusammenwirkt.>% Fiir
die Anwendung der einzelnen regulativen Vorschriften des staatlichen Privat-
rechts auf transnationale Vertrdge bedeutet dies konkret: Kann die Vorschrift auf
einen rechtsordnungsiibergreifenden, dem Schutz Dritter oder der Allgemeinheit
dienenden Ordnungsgedanken zuriickgefiihrt werden, ist auch im transnationa-

392 Vgl. Juenger; in: FS Rittner (1991), 233, 246 .

303 Vgl. Grundmann, in: Jickeli (Hrsg.), Europdisches Privatrecht, Unternchmensrecht, In-
formationspflichten im Zivilrecht (1992), 43, 49. A. A. Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), 116, 132,
der meint, Eingriffsnormen wiirden dafiir nicht ausreichen, da sie nicht dem inter-individuellen
Interessenausgleich dienten. Dies tibergeht jedoch, dass dem Aspekt des inter-individuellen
Interessenausgleichs jedenfalls fiir die unmittelbar betroffenen Verkehrskreise bereits weitge-
hend auf der transnationalen Regelungsebene selbst entsprochen wird und im Ubrigen schon
die Schutzvorschriften der Art. 5 ff. Rom I-VO und Art. 46b EGBGB ergénzend eingreifen.

304" Renner, in: Moslein (Hrsg.), Regelsetzung im Privatrecht (2019), 165, 182.

305 Griinberger, Der Staat 55 (2016), 117, 131. Vgl. auch Teubner, ZaRV 63 (2003), 1, 22
(allerdings bezogen auf die materiellrechtliche Inhaltskontrolle): ,,Gesellschaftliche Normie-
rungen in der Peripherie des Rechtssystems werden im Zentrum des Rechts akzeptiert, aber in
einem Prozel gerichtlicher Kontrolle des Rechts werden korrumpierende Elemente, die aus
den Rechtsdefizienzen der externen Rechtsquelle stammen, abgewehrt.*

306 Vgl. Collins, in: Grundmann/Maoslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract Governance
(2015), 383, 405; in diese Richtung auch Dalhuisen, Berkeley J. Int’l L. 24 (2006), 129, 170;
Dalhuisen, Rutgers Univ. L. Rev. 67 (2015), 1, 15 ff. Fiir den Ansatz einer zumindest EU-wei-
ten Vereinheitlichung der Ankniipfung von Eingriffsrecht vgl. Kohler, Eingriffsnormen — Der
,unfertige™ Teil des europdischen IPR (2013), 1191f.; Rentsch, in: Bauerschmidt u.a. (Hrsg.),
Konstitutionalisierung in Zeiten globaler Krisen (2015), 255, 2891t.; Gdffling, Europdisches
Kollisionsrecht und Internationale Schiedsgerichtsbarkeit (2019), 153 f.
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len Kontext eine Eingriffsnormqualitdt zu vermuten und eine Anwendung auf
den zu beurteilenden transnationalen Vertrag zu befiirworten.**” Ein Vorbild fiir
staatliche Gerichte kdnnen insoweit internationale Schiedsgerichte sein, welche
in der Praxis einen vergleichsweise groBziigigen Umgang mit eben solchen Ein-
griffsnormen pflegen, die grenziiberschreitenden Mindeststandards entsprechen,
auch um den ergehenden Schiedsspruch nicht der Gefahr einer Authebung durch
staatliche Gerichte auszusetzen und seine weltweite Anerkennungsfahigkeit si-
cherzustellen.>® Um die ,, Transnationalisierungsfihigkeit* einer Eingriffsnorm
zu iiberpriifen, bedienen sie sich dabei unter anderem der Methode des funktio-
nalen Vergleichs mit anderen Rechtsordnungen sowie Instrumenten des europdi-
schen und internationalen Einheitsrechts.’® Auf dieser Grundlage lassen sich im
transnationalen Anwendungskontext dann — wie Moritz Renner fiir die Schieds-
gerichtsbarkeit herausgearbeitet hat’'
scheiden:

Auf der ersten Stufe stehen zwingende Normen, die nahezu allen staatlichen
Rechtsordnungen gemeinsam sind.*!! Dieser Kern transnationaler Eingriffsnor-
men bzw. eines positiven ,transnationalen ordre public* ist vorbehaltlos auf
transnationale Vertriage jeder Couleur zur Anwendung zu bringen. In diese Kate-
gorie gehdren zundchst individualberechtigende und vollzugsfahige Normen
volkerrechtlicher Vertrige mit weitreichender Mitgliedschaft’!'? sowie des zwin-
genden Volkergewohnheitsrechts (ius cogens),’'® wenngleich diese aufgrund
ithres primér auf die Verpflichtung von Staaten gerichteten Zuschnitts in privat-
rechtlichen Vertragsverhéltnissen von nur untergeordneter Bedeutung sind und
allenfalls mittelbar herangezogen werden konnen (beispielsweise im Rahmen
der Ausfiillung unbestimmter Tatbestandsmerkmale). Praktisch relevanter er-
scheinen hingegen die ebenfalls zum Kernbestand zwingenden transnationalen
Rechts zu zéhlenden privatrechtlichen Normen, welche allgemeine Rechtsgrund-
sdtze widerspiegeln, die nahezu allen oder jedenfalls fiir verschiedene Rechts-
kreise repriasentativen Privatrechtsordnungen gemeinsam sind und die im Wege
der Rechtsvergleichung ermittelt werden konnen, auch unter Einbeziehung der

— drei Stufen von Eingriffsrecht unter-

307 Vel Horn, RabelsZ 44 (1980), 423, 448 ff.; Siehr, RabelsZ 52 (1988), 41, 63 f.

308 Vel. Beulker, Die Eingriffsnormenproblematik in internationalen Schiedsverfahren
(2005), 255ft.; Mankowski, RIW 2011, 30, 421.; Gofsling, Europdisches Kollisionsrecht und
Internationale Schiedsgerichtsbarkeit (2019), 158.

39 Vgl. zu diesem Ansatz Galgano, Ann. Surv. Int’l & Comp. L. 2 (1995), 99, 106; in diese
Richtung auch Michaels, Party Autonomy (2013), 10.

310 Vel. Renner; Zwingendes transnationales Recht (2010), 253 ff.

311 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 253 fT.

312 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 255f.

313" Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 257f.
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Spruchpraxis auslindischer Gerichte und Schiedsgerichte.*'* Dazu gehoren bei-
spielsweise Auspragungen des Prinzips venire contra factum proprium oder des
Verbots vorsitzlich schidigenden Verhaltens.*!?

Auf zweiter Stufe stehen zwingende Normen, die funktional in nahezu allen
oder jedenfalls in fiir verschiedene Rechtskreise reprisentativen Rechtsordnun-
gen als nationales Recht vorhanden sind, wenn auch in bisweilen unterschied-
lichen inhaltlichen Auspridgungen und Realisierungsgraden. Diese Normen sind
als zumindest transnationalisierungsfdahige Eingriffsnormen grundsétzlich eben-
falls auf transnationale Vertrige zur Anwendung zu bringen, wobei eine Sonder-
ankniipfung nur dann erforderlich wird, wenn die kollisionsrechtlich berufene
lex causae aus dem transnationalen Vergleichsmalstab ausschert und weder
selbst funktionsdquivalente zwingende Normen vorhélt noch deren hinreichende
Beriicksichtigung im Rahmen des materiellen Rechts ermdglicht.’!® In diese
Kategorie transnationalisierungsfahiger Eingriffsnormen fallen etwa das Kor-
ruptionsverbot sowie zentrale Normen des Wettbewerbsrechts, welche trotz des
bisherigen Scheiterns einer dahingehenden internationalen Rechtsvereinheit-
lichung zumindest dem Grundgedanken nach bei funktional-rechtsvergleichen-
der Betrachtung in den meisten staatlichen Rechtsordnungen vorhanden sind
(etwa die Rechtsfolge der Vertragsnichtigkeit im Falle des VerstoBes gegen das
Verbot horizontaler und vertikaler Kartellabsprachen)®!” und die, wenn nicht di-
rekt, so doch zumindest iiber § 134 BGB auf privatrechtliche Vertrage durch-
schlagen konnen. In diesem Sinne zu qualifizieren wéren aus der Sicht der deut-
schen Rechtsordnung etwa das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1, Abs. 2 AEUV
und das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung in Art. 102
AEUV und § 19 GWB.*'® Demnach kénnte im geschilderten Beispielsfall einer
Vorabsprache zwischen grundsétzlich konkurrierenden deutschen Kreditinstitu-
ten iiber die einem tiirkischen Kreditnehmer eingerdumten Kreditbedingungen
Art. 101 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 AEUV auch bei entgegenstehender Rechtswahl als
Eingriffsnorm herangezogen werden, zumindest soweit sich nicht auch im ge-
wihlten Schuldvertragsstatut eine dquivalente Verbotsvorschrift findet. Neben
der funktionalen Rechtsvergleichung konnen bei der Ermittlung transnationali-

314 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 259 ff.

315 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 275; vgl. auch Brekoulakis, in:
Schultz/Ortino (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Arbitration (2020), 120, 140 ff.

316 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 264 fT.

317" Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 276.

318 Vgl. schon zur Vorgéngerregelung Basedow, in: FS Sonnenberger (2004), 291, 300f;
zum Verbotsgesetzcharakter Armbriister, in: MiiKo BGB, Band 1 (9. Aufl. 2021), § 134, Rn. 52;
zur Vorbildwirkung des europidischen Kartellrechts fiir die Gesetzgebung zahlreicher Staaten
Bradford u.a., J. Empirical Legal Stud. 16 (2019), 731, 734, 7391t.; Bradford, The Brussels
Effect (2020), 114 ff.; Fiebig/Gerber, ZWeR 2021, 460, 468 .



1I1. Méglichkeiten einer responsiven kollisionsrechtlichen Verarbeitung de lege lata 249

sierungsfahiger Eingriffsnormen speziell im Finanzbereich zudem unverbindli-
che soft law-Instrumente wie Modellgesetze, Leitlinien und Best Practices als
Indizien herangezogen werden, jedenfalls soweit diese bereits in erheblichem
Umfang in verschiedenen staatlichen Rechtsordnungen implementiert worden
sind.*" Dies gilt beispielsweise fiir die im Wege der grenziiberschreitenden Be-
hordenkooperation erzeugten Richtlinien des Basler Ausschusses fiir Banken-
aufsicht,”’ dem mittlerweile 45 Zentralbanken und Bankaufsichtsbehorden aus
28 Jurisdiktionen angehoren,*! sowie fiir die Empfehlungen des als Internatio-
nale Organisation betriebenen Financial Stability Board, in dessen Rahmen der-
zeit 71 Mitglieder, darunter Ministerien, Zentralbanken und Aufsichtsbehorden
aus 24 Staaten (einschlieBlich Deutschland) sowie die Weltbank, der Internatio-
nale Wihrungsfonds und die Europiische Kommission zusammenwirken.*??
Schlieft die im Einzelfall in Rede stehende nationalstaatliche oder auch supra-
nationale Vorschrift an einen solchen, grenziiberschreitend implementierten soft
law-Standard an und wirkt sie sich auch in privatrechtlichen Horizontalverhilt-
nissen aus, bestehen an ihrer Anwendbarkeit als Eingriffsnorm auf transnationale
Vertragsverhéltnisse keine Bedenken. Das gilt aus Sicht eines deutschen Gerichts
beispielsweise fiir die Vorschriften zur Glaubigerbeteiligung an der Sanierung
und Abwicklung von Bankinstituten in den §§ 89 ff. SAG, die in Umsetzung der

319 Vel. Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 436f.; Dalhuisen, Arbitration in International Fi-
nance (2012), 14; Dalhuisen, Rutgers Univ. L. Rev. 67 (2015), 1, 15ff.; Lehmann, in: FS Kron-
ke (2020), 1061, 1062.

320 Insbesondere dessen zunéchst unverbindliche Vorschlidge zu Eigenkapitalanforderungen
von Banken (Basel I, II und III) sind sehr weitgehend in staatliches Recht tiberfiihrt worden,
etwa im Rahmen der EU-Eigenkapitalrichtlinie (Richtlinie 2013/36/EU des Européischen Par-
laments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber den Zugang zur Tatigkeit von Kreditinstituten
und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur Anderung der Richt-
linie 2002/87/EG und zur Authebung der Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG), welche in
Deutschland wiederum unter anderem im Kreditwesengesetz (KWG), der Solvabilititsverord-
nung (SolvV) und der GroBkredit- und Millionenkreditverordnung (GroMiKV) umgesetzt wor-
den ist.

321 Vgl. C. Mollers, ZabRV 65 (2005), 351, 357f.; van Aaken, in: C. Mollers/VoBkuhle/
Walter (Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht (2007), 219, 227f.; Berger, The Creeping
Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 41 ff.; Dalhuisen, Arbitration in Inter-
national Finance (2012), 14; Dalhuisen, Rutgers Univ. L. Rev. 67 (2015), 1, 16. Umféangliche
Informationen zur Zusammensetzung der Mitgliedschaft und den Aktivititen des Ausschusses
finden sich auf dessen Internetprdsenz unter <https://www.bis.org/bcbs/index.htm>. Weitere
Beispiele bei Spindler/Hupka, in: T. Mollers (Hrsg.), Geltung und Faktizitit von Standards
(2009), 117, 11911

322 Umfdngliche Informationen zur Zusammensetzung der Mitgliederschaft und den Aktivi-
titen des Financial Stability Board finden sich auf dessen Internetprasenz unter <https://www.
fsb.org/>.
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supranationalen Vorgaben der Art. 43 ff. BRRD?* erlassen worden sind, welche
sich wiederum — ebenso wie die fiir unmittelbar der einheitlichen européischen
Bankenaufsicht unterstehende GroBbanken geltende Parallelvorschrift Art. 27
SRM-VO??* — eng an transnationalen Standards des Financial Stability Board,
namentlich den Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial
Institutions und den hierzu verdffentlichten Umsetzungsempfehlungen orientie-
ren.>?* So wire etwa im skizzierten Beispielsfall eines US-amerikanischer Inves-
tors, der auf Grundlage ISDA-basierter Derivatvertrige Anspriiche gegen eine
deutsche Bank erlangt hat und auf Zahlung klagt, eine im Zuge von deren Res-
trukturierung erfolgende Herabschreibung oder Umwandlung dieser Anspriiche
von Fremd- in Eigenkapital nach §§ 89 ff. SAG vor einem deutschen Gericht als
Eingriffsrecht auch dann zu beachten, wenn die Vertriige im Ubrigen New Yorker
Recht unterstehen und keine einzelvertragliche Adaption des einschldgigen Re-
solution Stay Protocol der ISDA mit Zuschnitt auf die Anforderungen des in
Deutschland durchgefiihrten Restrukturierungsverfahrens erfolgt ist.*® Auch die
auf privatrechtliche Vertrdge durchschlagenden Verbote des § 3 KWG und die
Erlaubnispflicht des § 32 KWG 1. V.m. § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 KWG kénnen nach
diesen Mafligaben als transnationalisierungsfahige Eingriffsnormen qualifiziert
und von deutschen Gerichten auf transnationale Finanzvertrige unabhédngig von
deren Vertragsstatut zur Anwendung gebracht werden, wenngleich sie nicht
zwingend die Nichtigkeit des in Rede stehenden Vertrages, sondern gegebenen-
falls auch nur dessen umgehende Abwicklung zur Folge haben.??’

Auf dritter Stufe schlieflich stehen idiosynkratische zwingende Normen nati-
onalen Rechts, die dem beschriebenen Test auf Transnationalisierungsfdahigkeit

323 Richtlinie 2014/59/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014
zur Festlegung eines Rahmens fiir die Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und
Wertpapierfirmen und zur Anderung der Richtlinie 82/891/EWG des Rates, der Richtlinien
2001/24/EG, 2002/47/EG, 2004/25/EG, 2005/56/EG, 2007/36/EG, 2011/35/EU, 2012/30/EU
und 2013/36/EU sowie der Verordnungen (EU) Nr. 1093/2010 und (EU) Nr. 648/2012 des Eu-
ropéischen Parlaments und des Rates.

324 Verordnung (EU) Nr. 806/2014 des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Juli
2014 zur Festlegung einheitlicher Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrens fiir die Ab-
wicklung von Kreditinstituten und bestimmten Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitlichen
Abwicklungsmechanismus und eines einheitlichen Abwicklungsfonds sowie zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr. 1093/2010.

325 Financial Stability Board, Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial
Institutions (2014), abrufbar unter <https://www.fsb.org/wp-content/uploads/r 111104cc.pdf>.
Ausfiihrlich zum Zusammenspiel transnationaler, supranationaler und nationaler Ebene im Be-
reich der Bankenabwicklung Renner, Bankkonzernrecht (2019), 234 ff.

326 Dazu oben § 1 I1. 3. b) dd) (S. 74).

327 Vgl. Lehmann, in: MiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Internationales Finanzmarkt-
recht, Rn. 567f.
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nicht standhalten.*?® Beispiele hierfiir bilden im deutschen Recht das Zinseszins-
verbot des § 248 Abs. 1 BGB und zumindest im unternechmerischen Verkehr die
Vorschriften der AGB-Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB, welche in Strenge
und Umfang aus dem internationalen Vergleich deutlich ausscheren. Bei derarti-
gen Vorschriften ist aufgrund der potenziell disruptiven Wirkung auf trans-
nationale Ordnungszusammenhinge Zuriickhaltung bei der Qualifikation als
Eingriffsnorm und der rechtswahldurchbrechenden Anwendung auf transnatio-
nale Vertrdage geboten. Hierbei ist jeweils zundchst zu priifen, ob im kollisions-
rechtlich zur Anwendung berufenen Vertragsstatut das mit der einschligigen
Norm verfolgte regulative Ziel nicht bereits auf anderen Wegen erreicht werden
kann. Nur wenn dies nicht der Fall ist, sollte eine Sonderankniipfung der weder
transnationalen noch transnationalisierungsfahigen, vielmehr ,,ausschlie3lich*
nationalen Eingriffsnorm iiberhaupt in Betracht kommen. Dafiir ist dann aber
nicht nur zu fordern, dass es sich bei der betreffenden Vorschrift zweifelsfrei um
eine international zwingende Norm handelt — was etwa bei den §§ 307 ff. BGB
nicht der Fall ist.*?° Hinzukommen muss, dass — in Anlehnung an die Sonderan-
kniipfungstheorie — eine enge rdumlich-territoriale Ndhebeziehung des streitge-
genstidndlichen Sachverhalts zum Erlassstaat besteht (z.B. Erfiillungsort, ge-
wohnlicher Aufenthalt aller Parteien, zu erwartender Vollstreckungsort)®** und
dass bei einer Interessenabwigung zwischen der Schwere und den Konsequen-
zen der Normverletzung einerseits und der Durchbrechung des transnationalen
Ordnungszusammenhangs andererseits das Durchsetzungsinteresse der Norm
eindeutig iiberwiegt.**!

dd) Ordre public-Kontrolle

Das Komplementédrelement zum ,,positiven ordre public* des Eingriffsrechts
stellt der Kontrollvorbehalt des ,,negativen ordre public* dar: Nach Art.21
Rom I-VO (bzw. im Anwendungsbereich des EGBGB nach dessen Art. 6) kann
die Anwendung einer kollisionsrechtlich berufenen ausldndischen Vorschrift
versagt werden, wenn sie zu einem Ergebnis fiihren wiirde, das mit der 6ffent-
lichen Ordnung des Forumstaates offensichtlich unvereinbar ist. Anders als bei

328 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 268; vgl. auch Zweigert, in: BDGVR
5 (1964), 194, 207.

329 Pérnbacher/B. Zahn, in: FS Thiimmel (2020), 617, 627f.; Sommerfeld, AGB-Reform
und Rechtsflucht (2021), 110; Zwickel, in: Reithmann/Martiny (Hrsg.), Internationales Ver-
tragsrecht (9. Aufl. 2022), Rn. 5.63.

30 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 268 f.; vgl. auch Berger, The Creeping
Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 101.

B Vgl. Girsberger, in: BDGVR 39 (2000), 231, 242 ff.; Renner, Zwingendes transnationa-
les Recht (2010), 269.
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Art. 9 Abs. 1 und Abs. 2 Rom [-VO geht es hier nicht um die Durchsetzung eige-
ner, sondern um eine ,,Abwehr* fremder Rechtsvorschriften,**? wobei allerdings
nicht deren Inhalt oder Zweck, sondern allein deren Anwendungsresultat auf
Vereinbarkeit mit den Grundwertungen der eigenen Rechtsordnung kontrolliert
werden darf.**} So wiirde beispielsweise aus Sicht eines deutschen Gerichts die
Tatsache, dass ein im Einzelfall anzuwendendes ausldndisches Recht keine ho-
henméfige Begrenzung von Zinsen einschlieBlich Zinseszinsen vorsieht, nicht
per se einen ordre public-Verstol3 begriinden, sondern nur dann, wenn der kon-
kret errechnete Zinssatz nach den Maf3stiben des deutschen Recht als sittenwid-
rig hoch anzusehen wire.*** Je umfassender eine Rechtsordnung ihre Grund-
wertungen freilich schon durch die Sonderankniipfung von Eingriffsnormen zur
Geltung bringt, desto geringer ist der Anwendungsbereich des ordre public-Vor-
behalts, welcher lediglich ein letztes ,,Sicherheitsnetz* gegeniiber der kollisions-
rechtlichen Offnung fiir die Anwendung fremden Rechts bildet.**

Auch fiir die negative ordre public-Kontrolle stellt sich wiederum das Problem
der konkreten Inhalts- und MaBstabsbestimmung, wobei es hier aufgrund der
Ergebnisbezogenheit des Vorbehalts in erster Linie auf eine Bewertung des Ein-
zelfalls ankommt.**® Im Gegensatz zur Bestimmung von Eingriffsnormen steht
beim ordre public-Vorbehalt primér nicht die Durchsetzung regulatorischer Zie-
le, sondern die Wahrung der Grundwertungen der jeweiligen Rechtsordnung im
Vordergrund, welche sich, wie etwa Art. 6 S. 2 EGBGB nahelegt, insbesondere
in deren verfassungsrechtlichen Vorgaben manifestieren.**” In diesem Sinne hat

332 Freilich hat auch der ,,negative ordre public eine positive Komponente insoweit, als er
implizit vorgibt, was statt der angewandten auslédndischen Norm gelten soll — wobei allerdings
umstritten ist, ob die Liickenfiillung anhand der Wertungen der /ex causae selbst oder anhand
derjenigen der lex fori zu erfolgen hat; vgl. Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9. Aufl.
2004), 520; Renner, in: Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 21
Rome I, Rn. 42 ff. m. w. N.

333 Basedow, in: FS Sonnenberger (2004), 291, 296 f.; Kropholler, Internationales Privat-
recht (6. Aufl. 2006), § 36 1.; Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 54 f; Renner,
in: Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 21 Rome I, Rn. 11; Kokott/
Rosch, in: FS Kronke (2020), 265 f.

334 Verneint bei Zinssatz von 14 % einschlieBlich Zinseszinsen von OLG Hamburg RTW
1991, 152, 154 f.; verneint bei Zinssatz von 15,9 % von OLG Celle RIW 1993, 587f. Vgl. auch
Audit, Droit International Privé (8. Aufl. 2018), 880, Rn. 1054; Renner, in: Calliess/Renner
(Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 21 Rome I, Rn. 11.

335 Zu dieser Formulierung Kaye, The New Private International Law of Contract of the
European Community (1993), 345; Renner, in: Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations
(3. Aufl. 2020), Art. 21 Rome I, Rn. 1; dhnlich Koloseus, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl
(2010), 33, 40 (,,Notbremse*).

36 Reimann, in: Verschraegen (Hrsg.), Rechtswahl (2010), 1, 5.

337 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 55.
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auch das Bundesverfassungsgericht in seinem wegweisenden ,,Spanier-Be-
schluss klargestellt, dass neben den Vorschriften des Kollisionsrechts selbst
auch die Anwendung des durch sie berufenen auslandischen Rechts im Einzelfall
an den Grundrechten zu messen seien.**® Allerdings schrinkt das Bundesverfas-
sungsgericht ein, dass hierfiir ,,eine bestimmte Beziehung zur Lebensordnung im
Geltungsbereich der Verfassung* vorauszusetzen sei.*** Und auch im Schrifttum
wird ganz tiberwiegend fiir eine restriktive Anwendung der als ,,Storenfried* im
internationalen Rechtsverkehr eingestuften ordre public-Kontrolle pladiert.>*
Eine entsprechend zuriickhaltende Anwendung des ordre public-Vorbehalts
scheint auf den ersten Blick gerade im Zusammenhang mit transnationalen Ver-
trigen auf der Hand zu liegen: Die Ausrichtung der ordre public-Priifung auf
Grundwertungen der Rechtsordnung des Forumstaates legt einen nationalen
KontrollmaRstab nahe, dessen Territorialbezug und Partikularitit wiederum die
innerhalb von transnationalen Vertragsrechtsregimen angestrebte Gleichldufig-
keit einer Vielzahl grenziiberschreitender Einzelvertrage und die hierdurch er-
zeugte Rechtssicherheit gefihrden konnte. Wie schon im Rahmen des Eingriffs-
rechts wiirde indes ein allzu weitgehender Verzicht auf die Durchsetzung von
ordre public-Wertungen der Tatsache nicht gerecht, dass auf der transnationalen
Ordnungsebene selbst noch keine vollwertige gesamtgesellschaftliche Riick-
bindung bereichsspezifischer Vertragsrechtsregime gewihrleistet ist.>*' Die in
dieser Hinsicht erforderliche Auffang- und Kompensationsfunktion staatlicher
Rechtsordnungen und der damit einhergehende Beitrag zur Fremdkonstitutiona-
lisierung transnationaler Ordnungsstrukturen kann mafigeblich auch durch das
Instrument der ordre public-Kontrolle unterstiitzt werden. Hierfiir bedarf es aber
wiederum einer Anpassung des KontrollmafB3stabs an die Anforderungen des
transnationalen Ordnungskontextes,** die jedoch schon de lege lata moglich ist:
Der ordre public-Vorbehalt ist seit jeher wandlungsfahig und wird in zunehmen-
dem Umfang beispielsweise durch europa- und volkerrechtliche Vorgaben sowie
durch soft law-Instrumente beeinflusst.>** Solche Vorgaben kénnen den nationa-

3% BVerfGE 31, 58, 701T.; vgl. dazu auch Schemmer, Der ordre public-Vorbehalt unter der
Geltung des Grundgesetzes (1995), 40 ff.

339 BVerfGE 31, 58, 77.

340 Etwa Ferid, Internationales Privatrecht (3. Aufl. 1986), 103; Kegel/Schurig, Internatio-
nales Privatrecht (9. Aufl. 2004), 520.

341 Vel. Maurer/Renner, in: ARSP-Beiheft 125 (2010), 207, 220.

32 Vgl. Horn, in: FS Schmidt (2009), 705, 722 f.; Collins, in: Grundmann/Moslein/Riesen-
huber (Hrsg.), Contract Governance (2015), 383, 405.

343 Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 56; von Hein, in: MiiKo BGB,
Band 12 (8. Aufl. 2020), Art. 6 EGBGB, Rn. 153 ff. Vgl. speziell zum Einfluss des Europa-
rechts Basedow, in: FS Sonnenberger (2004), 291, 293; Thoma, Die Européisierung und Verge-
meinschaftung des nationalen ordre public (2007); Siehr, in: FS von Hoffmann (2011), 424,
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len ordre public-Bestand einerseits anreichern,*** andererseits aber auch eingren-
zen, indem sie eine Rechtfertigungsbediirftigkeit fiir nationale Sonderwege er-
zeugen.*® In diesem Sinne wurde beispielsweise in der vom EuGH entschiede-
nen Rechtssache Krombach die Heranziehung einer verfahrensrechtlichen
Vorschrift des deutschen Rechts im Rahmen der ordre public-Kontrolle durch ein
zur Vollstreckung eines franzosischen Adhésionsurteils angerufenes deutsches
Gericht letztlich nur deshalb als gerechtfertigt angesehen, weil sie zugleich dem
MaBstab des Art. 6 EMRK fiir das Recht auf ein faires Verfahren entsprach.?
Fiir die Anwendung der negativen ordre public-Kontrolle bei der Beurteilung
transnationaler Vertrige ist vor diesem Hintergrund, in Parallele zur Handhabe
von Eingriffsnormen, eine Differenzierung erforderlich: Folgen die im Rahmen
der ordre public-Kontrolle geltend gemachten Grundwertungen der nationalen
Rechtsordnung einem transnational einheitlichen oder jedenfalls vereinheit-
lichungsfihigen MaBstab, ist eine kritische Uberpriifung des Anwendungsergeb-
nisses transnationaler Vertriige anhand dieser in der Tat angezeigt.**’” Orientie-
rungspunkte fiir einen solchen transnationalen oder transnationalisierungs-
fahigen Mafstab konnen aus Sicht eines deutschen Gerichts etwa die — in
privatrechtlichen Vertragsverhiltnissen freilich allenfalls mittelbar zum Tragen
kommenden — Grundrechte, Grundfreiheiten und allgemeinen Rechtsgrundsétze
der EU (Art. 6 Abs. 3 AEUYV, einschlielich EMRK) sowie die Menschenrechte
der EMRK und der UN-Menschenrechtspakte,**® aber auch weithin anerkannte
soft law-Empfehlungen und -Leitlinien wie die UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft
und Menschenrechte** sein.>*® Wie schon im Zusammenhang mit Eingriffsnor-

436; M. Stiirner, in: FS von Hoffmann (2011), 463 ff.; M.-P. Weller/De Micheli, in: FS Thiimmel
(2020), 967, 974 1. Vgl. speziell zum Einfluss des Volkerrechts Voltz, Menschenrechte und
ordre public im internationalen Privatrecht (2002), 217 ff. Vgl. speziell zum Einfluss von soft
law-Instrumenten Horn, RabelsZ 44 (1980), 423 ff.

344 Vgl. M. Stiirner, in: FS von Hoffmann (2011), 463, 464 ff.; Hemler; in: BeckOGK (2022),
Art. 21 Rom I-VO, Rn. 24 f; siehe beispielhaft BGHZ 169, 240, 251.

345 M. Stiirner, in: FS von Hoffmann (2011), 463, 469 ff.; siehe beispielhaft BGHZ 144, 390,
393.

346 EuGH, Urteil vom 28.3.2000, Rs. C-7/98 — Krombach, Rn. 37ff.; siche dazu auch
M. Stiirner; in: FS von Hoffmann (2011), 463, 469 ff.

347 Vgl. Renner; in: Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 21
Rome I, Rn. 14, 29 ff.

38 Vgl. Renner, in: von Hein/Riihl (Hrsg.), Kohdrenz im Internationalen Privat- und Verfah-
rensrecht der Europdischen Union (2016), 359, 365; von Hein, in: MiKo BGB, Band 12
(8. Aufl. 2020), Art. 6 EGBGB, Rn. 153ff.

349 UN Office of the High Commissioner of Human Rights, Guiding Principles on Business
and Human Rights, UN doc A/HRC/17/31 (2011), abrufbar unter <https://www.ohchr.org/docu
ments/publications/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf>.

350 Vgl. Horn, RabelsZ 44 (1980), 423, 448 ff.
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men kann hinsichtlich eines moglichen methodischen Vorgehens insoweit die
internationale Schiedsgerichtsbarkeit als Vorbild dienen, welche in zunehmen-
dem Umfang vom MalBstab eines ,,transnationalen ordre public* ausgeht und
diesen bestindig fortentwickelt®! — ein Trend, dem sich vereinzelt auch schon
staatliche Gerichte angeschlossen haben.*>? Stellt sich die im Einzelfall aufgeru-
fene Wertung der Rechtsordnung des Forumstaates hingegen als ausscherender
,hationaler Alleingang® dar, so sollte der ordre public-Vorbehalt in Anwendung
auf transnationale Vertrage insoweit restriktiv gehandhabt und nur dann als u/fi-
ma ratio aktiviert werden, wenn erstens unzweifelhaft eine Grundwertung der
inldndischen Rechtsordnung betroffen ist, zweitens der Sachverhalt eine beson-
dere Néhebezichung zu dieser Rechtsordnung aufweist und drittens bei einer
Interessenabwdgung zwischen der Schwere des Verstofles einerseits und der
Durchbrechung des transnationalen Ordnungszusammenhangs andererseits das
spezifische Ordnungsinteresse der Rechtsordnung eindeutig iiberwiegt.’>?

4. Die Auffangordnung der objektiven Ankniipfungen

In aller Regel wird die Frage des auf einen transnationalen Vertrag anwendbaren
Sachrechts schon durch eine ausdriickliche oder konkludente Rechtswahl be-
stimmt.*** Sollte eine solche jedoch ausnahmsweise fehlen oder unwirksam sein,
ist eine objektive Ankniipfung nach Art. 4 Rom [-VO vorzunehmen. Auch in de-
ren Rahmen kann aber, wie im Folgenden aufgezeigt wird, den Besonderheiten
transnationaler Vertrige Rechnung getragen werden.

a) Einfiigung in gesetzliches Leitbild oder Bestimmung der charakteristischen
Leistung

Art. 4 Abs. 1 Rom [-VO bestimmt fiir eine Reihe von Vertragstypen spezielle
Ankniipfungsregeln, etwa flir Kaufvertriage tiber bewegliche Sachen (lit. a) und
fiir Dienstleistungsvertrage (lit. b). Transnationale typisierte Vertragsgestaltun-
gen wie Dokumentenakkreditive, Konsortialkredite oder Kreditderivate fligen

31 Grundlegend Lalive, in: Sanders (Hrsg.), Comparative Arbitration Practice and Public
Policy in Arbitration (1987), 257, 286 ff. Vgl. auch Renner, Zwingendes transnationales Recht
(2010), 106 ff.; Renner, in: Calliess/Renner (Hrsg.), Rome Regulations (3. Aufl. 2020), Art. 21
Rome I, Rn. 35; Brekoulakis, in: Schultz/Ortino (Hrsg.), The Oxford Handbook of International
Arbitration (2020), 120, 122f.

352 Etwa das Schweizerische Bundesgericht in BGE 128 III 201, 206 f., allerdings bezogen
auf den positiven ordre public. Weitere Beispiele bei Brekoulakis, in: Schultz/Ortino (Hrsg.),
The Oxford Handbook of International Arbitration (2020), 120, 124.

333 Vgl. Mills, Party Autonomy in Private International Law (2018), 488.

34 Vel. Grundmann, in: Jickeli (Hrsg.), Européisches Privatrecht, Unternehmensrecht, In-
formationspflichten im Zivilrecht (1992), 43, 64.
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sich zwar nicht ohne Weiteres in diese gesetzlichen Leitbilder ein, werden aber
zumindest teilweise als vom Dienstleistungsbegriff des Art.4 Abs. 1 lit.b
Rom I-VO erfasst angesehen.?>® In diesem Fall wiire auf das Recht des gewohn-
lichen Aufenthalts des Dienstleisters abzustellen,**® andernfalls gemiB der allge-
meinen Ankniipfungsregel des Art. 4 Abs. 2 Rom [-VO auf das Recht des ge-
wohnlichen Aufenthalts der Partei, welche die fiir den Vertrag charakteristische
Leistung erbringt.

Die Bestimmung einer Partei als Dienstleister bzw. Erbringer der vertrags-
charakteristischen Leistung kann in transnationalen Vertragskonstellationen je-
doch Schwierigkeiten bereiten. Auf welche Partei wire beispielsweise in einem
auf Musterdokumenten der ISDA beruhenden Swap-Vertrag abzustellen, bei
welchem jede Partei zu einer inhaltlich identischen Leistung verpflichtet sein
kann?*7 Welche Partei erbringt im Innenverhiltnis von Konsortialkreditgebern
die Dienst- bzw. vertragscharakteristische Leistung; insbesondere dann, wenn
der arranger nicht selbst Teil des Konsortiums ist oder wenn einzelne Konsor-
tialkreditanteile zwischenzeitlich an Dritte verdu3ert worden sind? Doch selbst
in Fillen, in welchen die Bestimmung eines Dienstleisters bzw. Erbringers der
charakteristischen Leistung unschwer moglich wire — beispielsweise des Siche-
rungsgebers in einem Kreditderivatvertrag oder des Teilkreditgebers im Verhélt-
nis zum Kreditnehmer eines Konsortialkredits —, kann sich ein Abstellen auf
dessen gewdohnlichen Aufenthalt im Einzelfall als nicht interessengerecht dar-
stellen: Hitten etwa mehrere Teilkreditgeber eines Konsortialkreditvertrages ih-
ren gewOhnlichen Aufenthalt in unterschiedlichen Staaten oder wére ein Derivat-

355 So etwa fiir Derivate Lehmann, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Internationales
Finanzmarktrecht, Rn. 547; a.A. Wilhelmi, RIW 2016, 253, 257, der auch insoweit auf Art. 4
Abs. 2 Rom I-VO abstellt. Obschon Derivate als Finanzinstrumente einzustufen sind, greift der
spezielle Tatbestand des Art. 4 Abs. 1 lit. h Rom I-VO zu Vertrdgen tiber den Kauf und Verkauf
von Finanzinstrumenten innerhalb eines multilateralen Systems hier grundsitzlich nicht, weil
darunter nur Geschifte iiber zentralisierte Borsen oder Handelsplattformen unter Einschaltung
eines Marktbetreibers fallen, nicht aber die fiir das Vertragsrechtsregime der ISDA typischen
Vertragsschliisse over the counter. Allenfalls fiir den Erwerb bestehender Derivate an Borsen
oder zentralen Handelsplattformen kann auf Art. 4 Abs. 1 lit. h Rom [-VO abzustellen sein,
auch dann allerdings nur fiir das Borseninnenrecht; siehe Lesimann, in: MiitKo BGB, Band 13
(8. Aufl. 2021), Internationales Finanzmarktrecht, Rn. 553; Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13
(8. Aufl. 2021), Art. 4 Rom I[-VO, Rn. 159 ff.; vgl. auch Wilhelmi, RIW 2016, 253, 255, 259.

336 So fiir die einzelnen Rechtsverhiltnisse beim Dokumentenakkreditiv Thorn, in: Rauscher
(Hrsg.), Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Band 3 (5. Aufl. 2023), Art. 4 Rom I-
VO, Rn. 511.

357 Vgl. zu dieser Konstellation Lehmann, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Inter-
nationales Finanzmarktrecht, Rn. 548; ferner von Hein, in: FS Hopt (2020), 1405, 1406; Thorn,
in: Rauscher (Hrsg.), Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Band 3 (5. Aufl. 2023),
Art. 4 Rom I-VO, Rn. 161.
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vertrag mit back-to-back Vertragen verbunden, deren Sicherungsgeber wiederum
in unterschiedlichen Staaten ansdssig wéren, wire bei Abstellen auf den gewohn-
lichen Aufenthalt ein rechtlicher Gleichlauf der aufeinander bezogenen Vertrags-
verhéltnisse nicht gewdéhrleistet. An diesen Komplikationen zeigt sich einmal
mehr, dass sich riumliche Ankniipfungskriterien wie der gewdhnliche Aufenthalt
fiir die kollisionsrechtliche Behandlung transnationaler Vertrige als nur begrenzt
tauglich erweisen.**® Den Besonderheiten dieser Vertrige kann deshalb im Re-
gelfall besser durch eine flexible objektive Ankniipfung nach Art. 4 Abs. 3 oder
Abs. 4 Rom [-VO entsprochen werden.

b) Korrektiv der offensichtlich engeren oder engsten Verbindung

Auch wenn sich das anwendbare Recht nach Art. 4 Abs. 1 oder Abs. 2 Rom [-VO
ermitteln lédsst, erlaubt Art. 4 Abs.3 Rom [-VO die Ankniipfung an das Recht
eines anderen Staates, wenn der Vertrag zu diesem eine ,,offensichtlich engere
Verbindung® aufweist. Art. 4 Abs. 4 Rom [-VO erfasst demgegeniiber Vertrage,
die weder einen Katalogtatbestand des Abs. 1 erfiillen noch eine charakteristi-
sche Leistung im Sinne des Abs. 2 aufweisen, und unterstellt diese dem Recht
des Staates, zu dem die ,,engste Verbindung* besteht. Sowohl das Vorliegen einer
,engeren® als auch der ,,engsten” Verbindung ist dabei anhand einer Gesamt-
schau aller vertragsrelevanten Umstéinde zu ermitteln.>* Ublicherweise heran-
gezogene Anhaltspunkte sind dabei zum Beispiel der Abschluss- oder der Erfiil-
lungsort oder ein gemeinsamer gewodhnlicher Aufenthalt der Parteien.>*® Was nun
aber transnationale Vertrége besonders charakterisiert, sind nicht derlei ortsbezo-
gene Faktoren, sondern das objektive Beruhen auf einem transnationalen Mus-
terdokument sowie die subjektive Bezugnahme auf den Anwendungskontext des
zugehorigen transnationalen Vertragsrechtsregimes. Auch hieraus kann sich je-
doch — zwar nicht unmittelbar in rdumlicher, wohl aber in funktionaler Hin-
sicht — eine ,,engere* oder ,,engste” Verbindung zu einem bestimmten staatlichen
Vertragsrecht ergeben. So sind transnationale Musterdokumente hiufig auf be-
stimmte nationale Rechtsordnungen abgestimmt; die Muster der LM A beispiels-
weise auf das englische Recht (wobei auch Versionen fiir das deutsche, franzo-
sische und spanische Recht bereitgestellt werden), die Muster der ISDA auf das
englische oder New Yorker Recht (wobei auch Versionen fiir das franzdsische
und irische Recht verfiigbar sind).>*' Verwenden die Parteien eines transnationa-

338 Vgl. Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 24.

339 Vgl. Martiny, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Art. 4 Rom I-VO, Rn. 298f., 318.

360 Val. Spickhoff, in: BeckOK BGB (65. Ed. 2023), Art. 4 Rom [-VO, Rn. 81f,, 85.

361 Beziiglich der ERA ist eine solche Abstimmung der Musterregelungen auf eine oder
mehrere spezifische Rechtsordnungen hingegen bislang nicht zu beobachten, sodass es bei Do-
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len Vertrages unter Verzicht auf eine Rechtswahlklausel ein entsprechendes
Musterdokument, so bietet eine Ankniipfung an das diesem zugrunde liegende
oder bei gleichgelagerten Vertragen iiblicherweise verwendete Recht im Regel-
fall die hochste Wahrscheinlichkeit einer moglichst prazisen Umsetzung des
intendierten Vertragsprogramms. Zugleich gewihrleistet sie die rechtliche An-
schlussfahigkeit des Vertrages an andere dem transnationalen Vertragsrechtsre-
gime zugehdrige Einzelvertrdge. Vor diesem Hintergrund kann, freilich vorbe-
haltlich entgegenstehender ParteiduBlerungen, im Zweifel davon ausgegangen
werden, dass bei Vorliegen eines transnationalen Vertrages eine offensichtlich
engere Verbindung nach Art. 4 Abs. 3 oder eine engste Verbindung nach Art. 4
Abs. 4 Rom I-VO zu der staatlichen Rechtsordnung besteht, auf welche das je-
weilige transnationale Vertragsrechtsregime im Allgemeinen und das konkret
verwendete Musterdokument im Speziellen abgestimmt sind. Auch hier verblei-
ben aber die vorrangigen objektiven Schutzvorschriften der Art. 5 bis 8§ Rom I-VO
sowie die Moglichkeiten der Sonderankniipfung von Eingriffsnormen nach Art. 9
Rom I-VO und des ordre public-Vorbehalts des Art. 21 Rom I-VO als Korrekti-
ve, um eine gesamtgesellschaftliche Riickbindung des zu beurteilenden Einzel-
vertrages sowie mittelbar auch des einschlidgigen transnationalen Vertragsrechts-
regimes selbst sicherzustellen.

IV. Zwischenergebnis

Transnationale Vertragsrechtsregime und staatliches Recht konnen sich zunachst
auf der Ebene der kollisionsrechtlichen Beurteilung transnationaler Vertrage be-
gegnen. Die Aufgabe des Kollisionsrechts liegt nach traditionellem Verstdndnis
in der Zuordnung von Rechtsverstindnissen zu ihrem ,,natiirlichen* Sitz, ver-
standen als dem rdumlich am engsten mit dem Sachverhalt verbundenen staat-
lichen Recht. Auf dieser Grundlage realisiere sich idealiter ein internationaler
Entscheidungseinklang, wenn alle staatlichen Rechtsordnungen und Gerichte
nach den gleichen objektiven kollisionsrechtlichen Malligaben vorgingen. Fiir
den Umgang mit dem Phinomen des transnationalen Vertrages erweist sich die-
ser Ansatz allerdings als nur begrenzt geeignet. Einerseits fehlt es an der Bedin-
gung weltweit einheitlicher oder aufeinander abgestimmter Maf3stdbe der objek-
tiven Ankniipfung, andererseits wird die isolierte Zuordnung nach rdumlichen

kumentenakkreditiven im Regelfall mit einer Ankniipfung nach Art. 4 Abs.2 Rom I-VO sein
Bewenden hat. Siehe dazu Haas, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch (6. Aufl.
2022), § 103, Rn. 438.
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Kriterien in grenziiberschreitenden komplexen Vertragsverhiltnissen nicht nur
immer schwieriger, sondern auch immer weniger aussagekréftig.

Praktisch wesentlich relevanter ist deshalb die subjektive Ankniipfung nach
dem Parteiwillen, die sich insbesondere im Internationalen Schuldvertragsrecht
in nahezu allen Jurisdiktionen zum priméren Ankniipfungsprinzip entwickelt hat.
Die Eroffnung von Rechtswahlmdoglichkeiten ist fiir den responsiven Umgang
mit transnationalen Vertragen und die Funktionalitdt transnationaler Vertrags-
rechtsregime von entscheidender Bedeutung, weil sie deren zielgenaue sowie
grenziiberschreitend und einzelvertragsiibergreifend vereinheitlichte funktionale
Riickkopplung an das staatliche Recht absichert. Zumindest zum gegenwértigen
Zeitpunkt gehen die meisten staatlichen Rechtsordnungen allerdings nicht so
weit, eine kollisionsrechtliche Rechtswahl zugunsten nichtstaatlicher Regelwer-
ke wie etwa der transnationalen Musterdokumente von ICC, LMA und ISDA
zuzulassen. Trotz der rechtspolitischen Fragwiirdigkeit dieses Ausschlusses gilt
auch fiir die aus Sicht eines Anwenders der deutschen Rechtsordnung malBigeb-
liche Rom I-VO de lege lata nichts anderes. Dennoch er6ffnen sich Moglichkei-
ten, den Besonderheiten transnationaler Vertrage schon im geltenden Kollisions-
recht Rechnung zu tragen. Hierflir muss jedoch das iiberkommene territoriale
Kollisionsrechtsverstindnis um ein funktionales Paradigma ergénzt und der
,S1tz*“ des Rechtsverhiltnisses nicht mehr in erster Linie rdumlich, sondern ge-
sellschaftlich bestimmt werden.*%2

Dazu gehort es, eine nicht mehr an territorialen, sondern an funktionalen Kri-
terien ausgerichtete Rechtswahl staatlicher Rechtsordnungen weitestgehend zu
ermOglichen und zu erleichtern. Dies duflert sich zunéchst in einem groBziigigen
Umgang mit den Anwendungsvoraussetzungen des Art. 1 Abs. 1 Rom I[-VO, die
den Weg zur Rechtswahlfreiheit des Art. 3 Abs. 1 Rom [-VO erschlieen, sowie
in einer entsprechend restriktiven Auslegung der territorial konnotierten Be-
reichsausnahmen des Art. 1 Abs.2 RomI-VO. Auch die Anforderungen an
Rechtswahlvereinbarungen, etwa hinsichtlich der Bestimmtheit der Rechtswahl-
erklarung nach Art. 3 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO oder der materiellrechtlichen Wirk-
samkeitspriifung einschlieBlich einer moglichen AGB-Kontrolle, kénnen im Zu-
sammenhang mit transnationalen Vertrdgen auf die spezifischen normativen Er-
wartungshaltungen des einschldgigen Gesellschaftsbereichs abgestimmt werden.
SchlieBlich bedarf es der Zuriickhaltung bei der Anwendung territorialitdtsbezo-
gener Einschrinkungen der Rechtswahlfreiheit, insbesondere der Annahme von
Inlands- und Binnenmarktsachverhalten nach Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 Rom [-VO.

Anderes gilt hingegen fiir primér funktional begriindete Begrenzungen der
Rechtswabhlfreiheit, wie die Einschrankungen zugunsten Schwicherer in den

302 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006), 69 f.
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Art. 5 bis 8 Rom I-VO und Art. 46b EGBG sowie zugunsten von Dritt- und All-
gemeininteressen in Art. 9 und 21 Rom I-VO. Da es auf der transnationalen Ord-
nungsebene bislang weitgehend an eigensténdigen Institutionen und Mechanis-
men fehlt, die eine umfassende gesamtgesellschaftliche Riickbindung bereichs-
spezifischer Ordnungsregime wie den Vertragsrechtsregimen von ICC, LMA und
ISDA gewdhrleisten konnten, kommt dem staatlichen Recht insoweit eine essen-
zielle Liickenfiillungsfunktion zu. Auch hierbei ist aber dem transnationalen
Kontext Rechnung zu tragen, indem insbesondere die Mal3stibe der vorzuneh-
menden Einschrinkungen auf Transnationalisierungsfahigkeit tiberpriift und nur
bejahendenfalls groBziigig auf transnationale Vertrdge angewendet werden.
Demgegeniiber sollten, um das transnationale Ordnungsgefiige nicht zu unter-
graben und die einschlidgige nationalstaatliche Rechtsordnung nicht als mit die-
sem inkompatibel zu gestalten, nationalrechtliche Begrenzungen, die gerade
nicht auf transnationalisierungsfahige Ordnungsgedanken sondern auf nationale
Idiosynkrasien zuriickgefiihrt werden konnen, nur bei unmittelbarer Néhebezie-
hung des Sachverhalts zum betreffenden Staat und einem eindeutigen Uberwie-
gen von dessen Ordnungsinteressen als ultima ratio zum Tragen kommen.
SchlieBlich sollte die bei einem ausnahmsweisen Fehlen einer Rechtswahlver-
einbarung in einem transnationalen Vertrag erforderliche objektive Ankniipfung
nach Art. 4 Rom [-VO primir unter Riickgriff auf die Kriterien der ,,engeren Ver-
bindung* bzw. ,,engsten Verbindung* in Art. 4 Abs. 3 und Abs. 4 Rom I-VO er-
folgen und sich im Zweifel danach ausrichten, welche Ankniipfung dem trans-
nationalen Ordnungskontext des zu beurteilenden Vertrages am ehesten gerecht
wird sowie der iiberwiegenden Zahl gleichgelagerter Vertrage zugrunde liegt.



§ 5 Transnationale Vertrdge im materiellen Vertragsrecht

Ist die kollisionsrechtliche Priifung abgeschlossen und das auf einen transnatio-
nalen Vertrag anwendbare Vertragsstatut ermittelt, stellt sich sodann auch auf der
sachrechtlichen Ebene die Frage nach Moglichkeiten eines responsiven Umgangs
mit dem transnationalen Ordnungskontext des zu beurteilenden Einzelvertrages.'
Dabei wird die von Erik Jayme diagnostizierte Grundproblematik virulent, dass
sich die in den Vorschriften des nationalen Vertragsrechts zumeist abgebildeten
»inldndischen Interessenlagen nicht ohne Weiteres auf den internationalen Ge-
schiftsverkehr iibertragen lassen“.? Fiir durch transnationale Vertragsrechtsre-
gime gepragte Geschiftsbereiche gilt dies umso mehr. Denn hier ist nicht mehr
nur der Tatsache der Grenziiberschreitung, sondern auch der von privaten Orga-
nisationen beeinflussten normativen Vorpragung und Verkniipfung einer Vielzahl
gleichgelagerter Einzelvertrage Rechnung zu tragen. Das verlangt nach einer Re-
kalibrierung des nationalen materiellen Vertragsrechts, die darauf abzielt, den
durch das Kollisionsrecht zunéchst ,,(re-)lokalisierten® bzw. ,,(re-)nationalisier-
ten“ Einzelvertrag aus einer isolierten Betrachtung als bilaterales meeting of the
minds zu befreien und auch dessen Einfiigung in einen transnationalen Ord-
nungszusammenhang bei der Rechtsanwendung mitzubedenken.® Der folgende
Abschnitt der Untersuchung geht der Frage nach, wie eine solche, ,,transnational
brauchbare* Auslegung* speziell des deutschen Vertragsrechts aussehen konnte.
Hierfiir wird der Ansatz einer ,,rechtswahlfreundlichen Auslegung® vorgeschla-
gen, der im Rahmen des de /lege lata Moglichen auf eine Annidherung der Wertun-
gen des materiellen Vertragsrechts an die zuvor entwickelten kollisionsrecht-
lichen Maf3gaben zum Umgang mit transnationalen Vertrigen abzielt.

' Zum Gedankengang einer kollisionsrechtlichen ,,Zwei-Stufen-Theorie*, nach welcher der
Internationalitdt eines Sachverhalts sowohl auf kollisionsrechtlicher Verweisungsebene als
auch auf Sachrechtsebene Rechnung zu tragen ist, vgl. Mansel, Personalstatut, Staatsangeho-
rigkeit und Effektivitat (1988), 49 f.; dhnlich Stoll, in: FS Kegel (1987), 623, 636.

2 Jayme, ZHR 142 (1978), 105, 106; siche auch Stoll, in: FS Kegel (1987), 623, 6371.

3 Vgl. Wielsch, in: FS Teubner (2009), 395, 398, 403 ff.; ferner Choi/Gulati, Mich. L. Rev.
104 (2006), 1129, 1130, 1145 ff.

4 Angelehnt an die Formulierung ,,international brauchbare* Auslegung von Berger; in: FS
Sandrock (2000), 49.
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I. Vertragsfreiheit als Scharnier zur
transnationalen Ordnungsebene

In Parallele zur kollisionsrechtlichen Rechtswahlfreiheit ist der materiellrecht-
liche Ausgangspunkt einer responsiven Verarbeitung transnationaler Vertriage die
Vertragsfreiheit.® Sie erlaubt dem Einzelnen eine willensgesteuerte Selbstgestal-
tung der eigenen bi- und multilateralen Rechtsbeziehungen® und stellt damit ge-
radezu den Archetyp einer fiir gesellschaftliche Steuerungspotenziale empfang-
lichen Ausgestaltung des staatlichen Privatrechts dar.” Im Hinblick auf transnatio-
nale Vertriige setzt die Vertragsfreiheit den Rahmen fiir eine Offnung, aber auch
VerschlieBung des materiellen Vertragsrechts gegeniiber den externen normativen
Vorgaben transnationaler Vertragsrechtsregime wie derjenigen von ICC, LMA
und ISDA..® Wie dieser Rahmen im deutschen Vertragsrecht abgesteckt ist und im
Zusammenhang mit transnationalen Vertridgen kontextsensibel gehandhabt wer-
den kann, wird im Folgenden anhand spezifischer Anwendungsprobleme des
Vertragsschlusses, der Bestimmung des Vertragsinhalts sowie der Begrenzungen
der Vertragsfreiheit demonstriert.

II. Anforderungen an den Vertragsschluss

Ein erstes Anwendungsproblem, das sich im Zusammenhang mit transnationalen
Vertragen stellen kann, betrifft schon das Zustandekommen des Vertrages: Wel-
che formellen und inhaltlichen Anforderungen sind an den Vertragsschluss zu
stellen? Bei den haufig komplexen transnationalen Vertrdgen im Finanzbereich
sind schriftliche Vertragsschliisse mit hohem Detailgrad zwar der unproblemati-
sche Regelfall. Gerade bei hdufig durchgefiihrten standardisierten Transaktionen
zwischen in laufender Geschiftsbeziehung stehenden oder regelméfig am Markt
aktiven Beteiligten kann es aber durchaus auch zu nur miindlichen, oftmals tele-

> Vgl. Schanze, in: Nobel (Hrsg.), International Standards and the Law (2005), 83, 91;
Cuniberti, Colum. J. Transnat’l L. 52 (2013), 369, 375; im Ansatz auch Horn, RabelsZ 44
(1980), 423, 439.

6 Zur Privatautonomie statt aller Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter
Band (4. Aufl. 1992), § 1. Zum Zusammenhang zwischen Privatautonomie und Vertragsfreiheit
umfassend Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang (1999), 46t., 63 ff.

7 Wielsch, Mod. L. Rev. 81 (2018), 958, 962. In Luhmanns Systemtheorie stellt der Vertrag
deshalb die strukturelle Kopplung zwischen Rechts- und Wirtschaftssystem dar, der die beiden
Systeme zur wechselseitigen Beschreibung und Beobachtung befahigt; sieche dazu Luhmann,
Das Recht der Gesellschaft (1993), 463 f.

8 Vgl. Schanze, in: Zumbansen/Calliess (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary Theory
(2011), 335, 340f.; Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 107.
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fonisch getdtigten Abreden kommen.” So sind in manchen Geschéftsbereichen
des Finanzverkehrs sog. rough-and-ready agreements verbreitet, die sich im We-
sentlichen auf die wirtschaftlichen Aspekte einer Transaktion beschrinken.!® De-
tailvereinbarungen zu vertraglichen Rechten und Pflichten werden dann erst im
Nachhinein oder, bei zeitnahem Vollzug des Geschifts, gegebenenfalls iiber-
haupt nicht mehr verschriftlicht.

Beispielhaft dafiir steht der vom englischen High Court im Jahr 2007 entschie-
dene Fall Bear Stearns Bank Plc. v. Forum Global Equity Ltd.:'"' Die klagende
Bear Stearns Bank verlangte von der beklagten Fondsgesellschaft Forum Global
Equity die Ubertragung von notleidenden Kreditforderungen gegeniiber dem
zum damaligen Zeitpunkt im Insolvenzverfahren befindlichen italienischen Le-
bensmittelkonzern Parmalat. Zwischen den Parteien war unstreitig, dass mehrere
Telefongespriache zwischen einem Vertreter von Bear Stearns und einem Vertre-
ter der Forum Global Equity Ltd. stattgefunden hatten, in welchen die beidersei-
tige Absicht filir eine entsprechende Transaktion erklért und ein Kaufpreis veran-
schlagt worden waren. Die Festlegung des konkreten Ubertragungszeitpunkts
wurde aber ebenso wie andere Detailvereinbarungen zu gegenseitigen Rechten
und Pflichten einer spiteren schriftlichen Abstimmung iiberlassen. Eine solche
blieb jedoch aus und die Beklagte verweigerte aus diesem Grund die Durchfiih-
rung der Transaktion. Wihrend die Kligerin — die sich ihrerseits zwischenzeit-
lich einem Dritten gegeniiber zur WeiterverauBBerung der vermeintlich erworbe-
nen Kreditforderungen verpflichtet hatte — den geltend gemachten Erfiillungsan-
spruch schon durch die miindliche Abrede begriindet sah und fiir die Ausfiillung
von Details wie den konkreten Ubertragungszeitpunkt auf die Moglichkeit der
Heranziehung der Bedingungen des einschldgigen Mustervertrages der LMA
verwies (LMA Standard Terms and Conditions for Distressed Trade Transac-
tions), berief sich die Beklagte auf die fehlende Bestimmtheit der telefonisch
getroffenen Vereinbarung, die allenfalls ein agreement to agree, aber keinen bin-
denden Vertrag dargestellt habe. Der High Court gab der Kldgerin Recht. Bei der
Beurteilung, ob die telefonische Absprache bereits als bindender Vertragsschluss
zu werten sei, miisse auf die Perspektive eines verniinftigen, mit den Gepflogen-
heiten des einschldgigen Marktbereichs vertrauten Verhandlungspartners abge-
stellt werden.!> Und da in dem betreffenden Marktsegment die telefonische Ver-

® Am Beispiel von Derivatvertrigen Hartenfels, ZHR 178 (2014), 173, 175, 177; Beck/
Dietenberger, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl.
2020), 23. Kapitel, Rn 12.

19 Mugasha, BFLR 26 (2011), 381, 4141T.

U Bear Stearns Bank Plc. v. Forum Global Equity Ltd. [2007] EWHC 1576 (Comm).

12 Bear Stearns Bank Plc. v. Forum Global Equity Ltd. [2007] EWHC 1576 (Comm),
Rn. 170ff.
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einbarung von Transaktionen tiiblich sei und ein Rechtsbindungswillen auch
schon dann gegeben sein konne, wenn Details des Leistungsaustauschs einer
spateren schriftlichen Abstimmung iiberlassen blieben, sei von einem wirksamen
Vertragsschluss auszugehen. Die Ausfiillung etwaiger Liicken kdnne bei entspre-
chender Verwendungsabsicht der Parteien anhand der Standardbedingungen ei-
nes einschlidgigen Mustervertrages, andernfalls im Wege der erginzenden Ver-
tragsauslegung erfolgen.'?

Wie wire die Frage des Vertragsschlusses in diesem Fall zu beurteilen gewe-
sen, wenn deutsches Recht zur Anwendung gekommen wére? Auch im deutschen
Vertragsrecht gilt zunidchst der Grundsatz der Formfreiheit, der vorbehaltlich
spezieller Formvorschriften einen auch nur miindlichen Vertragsschluss erlaubt.
Dennoch miissen auch bei diesem die nach §§ 145 ff. BGB korrespondierenden
Willenserkldrungen grundsatzlich zumindest die essentialia negotii, also alle we-
sentlichen Eckpunkte des Vertrages wie Parteien, Leistung und Gegenleistung
enthalten sein.'* Daran kénnte man in der hier diskutierten Konstellation zwei-
feln, weil mit dem Durchfiihrungszeitpunkt der Transaktion ein fiir beide Par-
teien offensichtlich relevantes Leistungselement noch nicht festgelegt war. Indes
geniigt es den Bestimmtheitsanforderungen auch des deutschen Rechts, wenn
der wesentliche Vertragsinhalt zwar nicht bestimmt, aber im Wege der Ausle-
gung und unter Einbeziechung der Umstdnde zumindest eindeutig bestimmbar
ist.!> Gerade unter professionellen Akteuren diirften hier bei responsiver Ausle-
gung keine allzu hohen Anforderungen zu stellen sein. Ein Gesichtspunkt wie
der im Beispielsfall streitgegensténdliche Leistungszeitpunkt kann, wenn nicht
vereinbart, zundchst durch ergdnzende Vertragsauslegung bestimmt werden, fiir
welche sich im Falle transnationaler Vertrage der Riickgriff auf die Bestimmun-
gen des einschligigen Musterdokuments anbietet.'® Zudem kann erforderlichen-
falls subsidiér auf das dispositive Recht (im Beispielsfall § 271 BGB) abgestellt
werden. Vor diesem Hintergrund bietet auch das deutsche Vertragsrecht Mog-
lichkeiten zu einem responsiven Umgang mit dem Problem des Vertragsschlus-

13 Bear Stearns Bank Plc. v. Forum Global Equity Ltd. [2007] EWHC 1576 (Comm),
Rn. 158 ff. Der High Court machte hier von letzterer Moglichkeit Gebrauch, da er keine beider-
seitige Verwendungsabsicht hinsichtlich des LMA Musterdokuments als nachgewiesen ansah
(sieche dazu die Rn. 141 ff. des Urteils).

14 Vgl. statt aller Busche, in: MiiKo BGB, Band 1 (9. Aufl. 2021), § 145, Rn. 6.

15 Etwa BGHZ 166, 369, 372; BGH NJW 1967, 153; Busche, in: MiiKo BGB, Band 1
(9. Aufl. 2021), § 145, Rn. 6; Mansel, in: Jauernig, BGB (18. Aufl. 2021), § 145, Rn. 2; Eckert,
in: BeckOK BGB (65. Ed. 2023), § 145, Rn. 34.

16 Vel. am Beispiel ERA Collins, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Regulatory Competition in Con-
tract Law and Dispute Resolution (2013), 121, 133 f. Ausfiihrlich zur LiickenschlieBung bei
transnationalen Vertragen unten § 5 II1. 2. (S. 275 ff.).
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ses im transnationalen Ordnungskontext und hétte im hier diskutierten Fallbei-
spiel zu keinem anderen Ergebnis gefiihrt.

[I1. Bestimmung des Vertragsinhalts

Schwieriger als die Feststellung des Vertragsschlusses kann sich allerdings die
Ermittlung des konkreten Inhaltes eines transnationalen Vertrages gestalten. Was
genau bedeuten beispielsweise in der Finanzvertragspraxis géngige Begriffe wie
,,Default”, ,,Cross-default”, ,Limited Recourse oder ,, Termination Event®, die
typischerweise auch in solchen transnationalen Vertragen verwendet werden, die
deutschem Recht und damit gemif3 Art. 12 Abs. 1 lit. a Rom I-VO zugleich deut-
schen Auslegungsregeln unterliegen?'” Wann begriindet schon eine nur drohende
Zahlungsunfidhigkeit ein ,,Kreditereignis* bzw. ,,Credit Event* im Sinne eines
Derivatvertrages und 16st die aus diesem resultierenden Zahlungspflichten des
Sicherungsgebers aus? Konnen gegen eine zunichst erfiillte Akkreditivverpflich-
tung im Riickforderungsprozess auch Einwendungen aus dem die urspriingliche
Zahlungsschuld begriindenden Grundverhiltnis geltend gemacht werden?'® In-
wieweit miissen sich die Konsorten eines Konsortialkredits gegenseitig aufkla-
ren, wenn einer von ihnen Informationen iiber die finanzielle Situation des Kre-
ditnehmers erhilt, welche potenziell auch fiir die Werthaltigkeit der Riickzah-
lungsanspriiche der Mitkonsorten von Bedeutung sind?'” Auf viele dieser in der
Praxis bereits relevant gewordenen speziellen Fragestellungen findet man in
transnationalen Einzelvertragen keine ausdriickliche Antwort. Dies ist kaum ver-
wunderlich: Jeder Vertrag ist unvermeidbar interpretationsbediirftig und es wére
nicht nur unwirtschaftlich, sondern auch kognitiv unmdglich, bei Vertragsschluss
alle Umstdnde und kiinftigen Entwicklungen, die sich auf das Vertragsverhiltnis
auswirken koénnen, zu antizipieren und bis ins letzte Detail vorab zu regeln.*

17 Mit weiteren Beispielen Berger; in: Bierbaum (Hrsg.), So investiert die Welt (2008), 33,
41 f. Bemerkenswerterweise sind gerade im grenziiberschreitenden Finanzverkehr auch Vertra-
ge, die dem deutschen Recht unterliegen, hdufig in englischer Sprache verfasst; vgl. Maier-
Reimer, AnwBI 2010, 13; Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 500, Rn. 14; Hofsel, Vertragsaus-
legung bei Auseinanderfallen von Vertragssprache und Sprache des anwendbaren Rechts
(2017), 1, 28; Triebel/Vogenauer, Englisch als Vertragssprache (2018), 1 ff.

18 Mit weiteren Beispielen Berger; in: FS Schiitze (1999), 103, 108 ff.

19 Vgl. Renner, ZBB 2018, 278, 286f.

20 Grundlegend zur Theorie unvollstidndiger Vertrige Grossmann/O. Hart, J. Political Econ.
94 (1986), 691 ft.; O. Hart/Moore, Econometrica 56 (1988), 755ff.; O. Hart, J. L. Econ. & Org.
4 (1988), 1191t
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Fiir die Beantwortung der Frage, ob und in welcher Weise ein Vertrag eine
bestimmte Situation im Rechtsverhiltnis der Vertragsparteien erfasst, ist deshalb
vorrangig eine Auslegung bestehender Vertragsvereinbarungen und subsididr
eine liber den niedergelegten Vertragsinhalt hinausgehende Liickenfiillung vor-
zunehmen. Ziel der vorrangigen Vertragsauslegung ist dabei grundsétzlich die
moglichst exakte Umsetzung des von den Parteien tatsachlich gewollten Rechte-
und Pflichtenprogramms,?! wohingegen sich die subsidiire LiickenschlieBung
daran orientiert, was die Parteien hypothetisch vereinbart hitten, hitten sie die
jeweilige Situation ex ante bedacht.”? Das deutsche Recht geht hierbei — anders
als etwa das schweizerische Recht, das sich in Art. 1 ZGB zur Unvollstindigkeit
der staatlichen Rechtsordnung bekennt und die Rolle des Liickenfiillers aus-
driicklich dem Richter zuweist — zumindest konzeptionell vom Ideal der voll-
staindigen Vertragsrechtsordnung aus: Alle Fragen, die von den Parteien nicht
schon selbst erwogen und geregelt werden, sollen grundsitzlich aus dem kodifi-
zierten staatlichen Recht heraus beantwortet werden kénnen.? Jenseits des zwin-
genden Rechts, das ohnehin und unabhéngig vom Parteiwillen Geltung bean-
sprucht, seien im Einzelfall identifizierte Vertragsliicken deshalb, jedenfalls nach
weit verbreiteter Auffassung, primér unter Heranziehung des dispositiven staatli-
chen Vertragsrechts einschlielich der zivilrechtlichen Generalklauseln auszu-
fiillen.?* Dahinter steht der Gedanke, dass der in der eigenen Rechtsordnung ver-
ankerte Interessenausgleich im Zweifel von verniinftigen Parteien genauso ge-
troffen worden wiire.?> Deshalb sei auch zu unterstellen, dass die Parteien ihrem
Vertrag implizit die Regeln des dispositiven Gesetzesrechts zugrunde legen wiir-
den.?® Bei alltiglichen Geschiften wie einem einfachen Warenkauf erscheint die-
se Annahme ebenso plausibel wie bei komplexeren, aber im staatlichen Recht
seit Langem etablierten Vertragstypen, beispielsweise dem Wohnraummietver-

21 Vgl. Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrige (2001), 173; G. Wagner, Rechts-
standort Deutschland im Wettbewerb (2017), 47.

22 Vgl. BGHZ 9, 273,278, BGHZ 84, 1, 7, BGHZ 90, 69, 77, BGHZ 127, 138, 142; BGHZ
137,153, 157.

23 Die vermeintliche Vollstandigkeit der Vertragsrechtsordnung wird z. B. in der Broschiire
,»Law — Made in Germany* beworben; siche Bundesnotarkammer u. a. (Hrsg.), Law — Made in
Germany (3. Aufl. 2014), abrufbar unter <https://dav-international.eu/files/dav-international/
downloads/law-made-in-germany-en.pdf>, 6 ff.

24 Fiir einen vorrangigen Riickgriff auf das dispositive Recht vor der erginzenden Vertrags-
auslegung etwa BGHZ 40, 91, 103; BGHZ 77, 301, 304; BGHZ 90, 69, 75; BGHZ 143, 103,
120; BGHZ 158, 201, 206; BGHZ 176, 244, 255; Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Gesetzbuchs (4. Aufl. 2016), Rn. 534; H. Roth, in: Staudinger (2020), § 157, Rn. 23. Ausfiihr-
lich zum Meinungsstand Méslein, Dispositives Recht (2011), 83 ff.

23 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung und Kritik dieses Ansatzes siehe Ayres/Gertner, Yale L.
J. 99 (1989), 87, 891t.

26 So etwa ausdriicklich BGHZ 40, 91, 103; vgl. auch Canaris, AcP 200 (2000), 273, 285.
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https://dav-international.eu/files/dav-international/downloads/law-made-in-germany-en.pdf
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trag. Hier ist es fiir die Parteien zumeist schon unter Transaktionskostengesichts-
punkten unwirtschaftlich, von den vielfach erprobten Regeln des dispositiven
Rechts abzuweichen.?’” Es verwundert deshalb nicht, dass es im deutschen
Rechtsraum — anders als etwa im angloamerikanischen — selbst im Geschiftsle-
ben durchaus nicht uniiblich ist, Vertriige knapp zu fassen und im Ubrigen weit-
gehend auf das Gesetzesrecht zu vertrauen.”®

Im Zusammenhang mit transnationalen Vertrdgen werfen diese iberkomme-
nen Ansétze der Auslegung und Liickenfiillung allerdings erhebliche Schwierig-
keiten auf. Das erste Problem hierbei betrifft die Ausrichtung der Auslegung vor-
handener Vertragsvereinbarungen am Maf3stab des ,,tatsdchlichen* Parteiwillens.
Gerade bei komplexen Vertragskonstrukten, die unter Verwendung umfangrei-
cher transnationaler Musterdokumente wie derjenigen von ICC, LMA oder ISDA
geschlossen werden, diirfte es im Regelfall unrealistisch sein, den Parteien mehr
als einen blof3 generalisierten tatsdchlichen Anwendungswillen beziiglich der
Muster zu unterstellen, etwa eine bewusste Reflektion oder auch nur eine tat-
sdchliche Kenntnis sdmtlicher in diesen enthaltenen Einzelbestimmungen. Der
Riickgrift auf derartige Musterdokumente soll die Verwender ja gerade von der
Notwendigkeit einer Aushandlung rechtlicher Detailfragen befreien und hier-
durch eine Fokussierung auf die wirtschaftlich relevanten Kernpunkte einer
Transaktion ermoglichen. Diesem Umstand muss bei der Bestimmung des grund-
sdtzlich vorrangig am tatsidchlichen Parteiwillen orientierten Auslegungsmal-
stabs Rechnung getragen werden.

Die zweite Schwierigkeit betrifft den primdr am dispositiven Vertragsrecht
orientierten Mafistab der Liickenfiillung: Dokumentenakkreditiv, Konsortialkre-
dit und Kreditderivat entsprechen, wie auch andere mal3geblich iiber transnatio-
nale Vertragsrechtsregime vorgeprigte Vertragstypen, in thren Besonderheiten
ndmlich keinem gesetzlichen Leitbild, das hierfiir zuverldssige Orientierung bie-
ten konnte. Es blieben deshalb nach herkommlicher Herangehensweise grund-
satzlich nur die Moglichkeiten der Heranziehung zumindest ansatzweise ver-
gleichbarer gesetzlich kodifizierter Vertragstypen — wie es beispielsweise in der
deutschen Rechtsprechung durch Rekurs auf das Mietrecht nach §§ 535 ff. BGB
fiir das Finanzierungsleasing erfolgt?® — oder aber eines umfassenden Riick-

27 Vgl. Kotz, JuS 2013, 289, 292 f.; dhnlich Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldver-
trage (2001), 106f.

2 Kotz, JuS 2013, 289; Hofel, Vertragsauslegung bei Auseinanderfallen von Vertragssprache
und Sprache des anwendbaren Rechts (2017), 29. Fiir einen umfassenden Vergleich der unter-
schiedlichen Vertragsrechtstraditionen siehe Hill/King, Chi.-Kent L. Rev. 79 (2004), 8891f.;
Pargendler, Yale J. Int’l L. 43 (2018), 143, 146ff.

2 BGH NJW 1977, 195, 196, BGHZ 68, 118, 123; BGHZ 71, 189, 194, BGHZ 82, 121,
125, 130; BGHZ 96, 103, 106; BGHZ 97, 65, 70; BGH NJW 1989, 460, 461; BGHZ 128, 255,
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griffs auf die Vorschriften des Allgemeinen Vertragsrechts einschlielich der zi-
vilrechtlichen Generalklauseln. Beide Vorgehensweisen wiirden jedoch dem
Umstand nicht gerecht werden, dass der auf den hypothetischen Willen verniinf-
tiger Parteien abstellende und hierdurch ,,objektivierte® Interessenausgleich,
welchen die staatliche Rechtsordnung iiber das dispositive Recht zu simulieren
sucht, bei Musterdokumenten der ICC, LMA und ISDA in weiten Teilen schon
auf der transnationalen Regelungsebene stattgefunden hat. Die Verfahren der
Mustererstellung sind gerade darauf ausgelegt, einen moglichst vollstandigen
und inhaltlich angemessenen Interessenausgleich zwischen den am jeweiligen
Vertragstyp iiblicherweise beteiligten Verkehrskreisen zu gewéhrleisten. Die auf
transnationaler Ebene gefundenen Verhandlungsldsungen wiren in ihrer Ausge-
wogenheit wie auch in ihrer Fahigkeit zur Herstellung eines grenziiberschreiten-
den Gleichlaufs einzelner Vertragsverhiltnisse erheblich gefdhrdet, wiirde jeder
konkrete Einzelvertrag seinerseits umfassend um die partikuldren dispositiven
Malstibe des auf ihn anwendbaren Vertragsstatuts erginzt.

Entscheidend ist daher sowohl bei der Vertragsauslegung als auch bei der
LiickenschlieBung eine kontextsensible Anwendung der Vorschriften des staat-
lichen materiellen Vertragsrechts, die das zu beurteilende Vertragsverhiltnis nicht
isoliert betrachtet, sondern dessen wirtschaftliche und gesellschaftliche Einbet-
tung in transnationale Ordnungsstrukturen mitreflektiert.’® Hierfiir ist im Einzel-
nen, wie im Folgenden dargelegt wird, zunédchst die Moglichkeit der Einbezie-
hung der auf der transnationalen Ordnungsebene vorherrschenden Verstehensge-
halte bei der Auslegung vorhandener Vertragsbestimmungen auszuschdpfen,
sodann im Rahmen der LiickenschlieBung dem Ansatz der ergdnzenden Vertrags-
auslegung gegeniiber dem Riickgriff auf dispositives staatliches Recht Vorrang
einzurdumen und schlieflich in den verbleibenden Anwendungsbereichen der
Vorschriften des staatlichen dispositiven Rechts transnationalen Verkehrserwar-
tungen bei der Ausfiillung unbestimmter Rechtsbegriffe Rechnung zu tragen.

1. Vertragsauslegung

Der Vorrang der Berticksichtigung des tatséchlichen Parteiwillens bei der Ausle-
gung von Vertragsbestimmungen kommt im deutschen Recht zuvorderst in § 133
BGB zum Ausdruck. Hiernach soll bei der Auslegung von Willenserkldrungen

261f.; BGH NJW 1996, 2860; BGHZ 178, 227, 239 f. Kritisch hierzu Stoffels, Gesetzlich nicht
geregelte Schuldvertrdge (2001), 136ff., 177 1.

30 Vgl. hierzu etwa die Herangehensweise des englischen High Court in Lomas (together
the Joint Administration of Lehman Brothers International (Europe)) v. JFB Firth Rixon Inc. &
ors [2010] EWHC 3372 (Ch), Rn. 53: ,[...] it is axiomatic that [the standard form contract]
should [...] be interpreted in a way that serves the objectives of clarity, certainty and predicta-
bility, so that the very large number of parties using it should know where they stand.*



1II. Bestimmung des Vertragsinhalts 269

auf den wirklichen Willen abgestellt werden, selbst wenn das Erkldrte dem
,buchstidblichen Sinne* nach und bei objektiver Betrachtung eine andere Bedeu-
tung hétte. Im Vertragsrecht spiegelt sich dieser Gedanke besonders deutlich im
Grundsatz falsa demonstratio non nocet wider, nach welchem das von den Ver-
tragsparteien iibereinstimmend Gewollte selbst dann gilt, wenn hierfiir eine fal-
sche Bezeichnung gewéhlt worden ist, die von einem auenstehenden objektiven
Beobachter anders verstanden worden wire.’! Erst wenn es zwischen den Partei-
en eines Vertrages zu Verstdndnisdivergenzen iiber den Bedeutungsgehalt von
empfangsbediirftigen Erkldrungen und Vertragsbestandteilen kommt, ist ergén-
zend der Maf3stab des § 157 BGB heranzuziehen, der unter Einbeziehung von
Treu und Glauben und der Verkehrssitte implizit auf die Perspektive eines objek-
tiven Empfangers in der Position und aus dem Verkehrskreis des Vertragspart-
ners abstellt. Zu berticksichtigende Umsténde konnen hierbei beispielsweise der
Zweck des Geschifts, Ort und Zeit der Erklarung oder die personlichen Verhalt-
nisse der Beteiligten sein.*?> Unter Kaufleuten wird dieser MaBstab durch die han-
delsrechtliche Sondervorschrift des § 346 HGB angereichert, wonach die Bedeu-
tung von Handlungen und Unterlassungen auch mit Riicksicht auf die Gewohn-
heiten und Gebrduche des Handelsverkehrs — also spezifisch kaufménnische
Verkehrssitten — zu ermitteln ist.**> All diesen MaBgaben ist gemeinsam, dass sie
grundsitzlich einen tatsidchlichen, auch empirisch ermittelbaren Willen der Ver-
tragsparteien voraussetzen und zum Fixpunkt der Vertragsauslegung erheben.
Gerade bei komplexen und umfangreichen Finanzvertrégen, die typischerwei-
se nicht im Einzelnen ausgehandelt, sondern unter weitgehender Adaption trans-
nationaler Musterdokumente abgeschlossen werden, diirfte die Unterstellung
eines dahingehend konkretisierten tatsdchlichen Parteiwillens hinsichtlich der
vertraglichen Einzelbestimmung aber oftmals Fiktion sein. Denn nur die wenigs-
ten der verwendeten umfangreichen Vertragsklauseln werden von den Parteien
bewusst reflektiert, geschweige denn im Einzelnen besprochen oder auch nur
gelesen. Vielmehr bringen die Parteien durch die Verwendung eines am Markt
etablierten Musterdokuments einen generalisierten Anwendungswillen zuguns-
ten von dessen Bestimmungen zum Ausdruck — und zwar nach grenziiberschrei-
tend moglichst einheitlichen MaBstiben.** Sie vertrauen im Regelfall darauf,

31 Ausfiihrlich dazu Reinicke, JA 1980, 455 ff.; kritisch Wieling, AcP 172 (1972), 297 ff.

32 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band (4. Aufl. 1992), § 16,
3.b); Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs (4. Aufl. 2016), Rn. 549; vgl. auch
Damler, Das gesetzlich privilegierte Muster im Privatrecht (2015), 90.

33 Ebenso zum Verhiltnis zwischen § 157 BGB und § 346 HGB Canaris, Handelsrecht
(24. Aufl. 2006), § 22, Rn. 2.

34 Vgl. am Beispiel der ICC Incoterms Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 146; Maultzsch,
in: MiiKo HGB, Band 5 (5. Aufl. 2021), § 346, Rn. 129.
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dass die im Mustervertrag vorgesehenen standardisierten Bedingungen in Sum-
me ihren jeweiligen Interessen grundsétzlich gerecht werden, auch wenn sie an
der Aushandlung nicht selbst beteiligt waren und die Klauseln nicht mehr im
Einzelnen iiberpriifen. Deren Details werden dann allenfalls beratend einge-
schalteten spezialisierten Anwélten bekannt sein und auch diese werden die Auf-
merksamkeit der Parteien in der Regel nur dann auf einzelne Bestimmungen
lenken, wenn im konkreten Einzelfall aufgrund besonderer Umstéinde Abwei-
chungen von den mustervertraglichen Vorgaben erforderlich scheinen.’ Diese
Verschiebung der Aufmerksamkeit der Parteien von der individuellen Verhand-
lungs- zur transnationalen Standardlosung kann fiir deren Auslegung nicht ohne
Konsequenzen bleiben.

Soweit die Parteien auf Individualisierungen verzichten und stattdessen Be-
griffe und Klauseln aus transnationalen Musterdokumenten tibernehmen, wird es
dem tatsdchlichen Parteiwillen im Zweifel ndher kommen, wenn diese gerade
nicht gemiinzt auf den Einzelvertrag und die etwaigen subjektiven Detailvorstel-
lungen der Parteien, sondern vor allem vor dem Horizont des zugehdrigen trans-
nationalen Vertragsrechtsregimes einschlieBlich seiner Begleitinstrumente und
-mechanismen interpretiert werden.*® Durch die Verwendung der standardisier-
ten Regelungen und den Verzicht auf individuelle Abweichungen wollen die Par-
teien ja gerade von dem im jeweiligen Musterdokument komprimierten, auf
langjdhriger Marktpraxis beruhenden Regelungswissen profitieren und ihren
Einzelvertrag transnational anschlussfihig gestalten.’” Da die Bestimmungen
der transnationalen Musterdokumente aber nicht konkret-individuell auf den
streitgegenstdndlichen Einzelfall, sondern abstrakt-generell auf eine Vielzahl
gleichgelagerter Einzelvertrage zugeschnitten sind, liegt es nahe, ihren Inhalt
nicht primdr mit den Methoden der subjektiv-parteizentrierten Vertragsausle-
gung, sondern mit jenen der objektiven Gesetzesauslegung zu erschlieBen (frei-
lich ohne dass hiermit aus der Perspektive des staatlichen Rechts eine Aussage
zur Rechtsqualitit der transnationalen Musterregelungen verbunden wire).*

Gleichsam als Blaupause fiir eine solche Verschiebung des Auslegungshori-
zonts kann der in der deutschen Rechtsprechung seit Langem vorherrschende

35 Unter Umsténden wird bei Einschaltung von Anwilten bei Vertragsschluss allerdings
eine Wissenszurechnung analog § 166 Abs. 1 BGB in Betracht kommen; vgl. zum Ganzen
Schubert, in: MiiKo BGB, Band 1 (9. Aufl. 2021), § 166, Rn. 58 ff.

36 Vgl. hierzu etwa die Herangehensweise des englischen High Court in Lomas (together
the Joint Administration of Lehman Brothers International (Europe)) v. JEB Firth Rixon Inc. &
ors [2010] EWHC 3372 (Ch), Rn. 53.

37 Vgl. Golden, in: MacNeil/O’Brien (Hrsg.), The Future of Financial Regulation (2010),
83, 86.

38 Vel. Choi/Gulati, Mich. L. Rev. 104 (2006), 1129, 1131, 1145fF., 1159ff.
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Ansatz der objektiven Auslegung Allgemeiner Geschiftsbedingungen dienen.*”
So erkannte das Reichsgericht schon 1912 am Beispiel von Versicherungsbedin-
gungen, dass Allgemeine Geschéftsbedingungen fiir gleichartige Vertragsver-
hiltnisse ,,ein fiir allemal als maBBgebende Grundsitze* aufgestellt wiirden und
,,dazu bestimmt seien, soweit nicht im Einzelfall Abweichendes besonders ver-
einbart wird, [...] alle Vertragsverhiltnisse der entsprechenden Art in den in Be-
tracht kommenden Punkten iibereinstimmend zu regeln“.*® Daher stelle sich die
vertragliche ,,Bezugnahme auf (oft sehr umfangreiche) Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen [...] kaum noch als eine echte vertragliche Vereinbarung®, sondern
vielmehr als ,,Unterwerfung unter eine fertig bereitliegende Rechtsordnung*
dar.*! Fiir ,,eine Auslegung der Bedingungen an der Hand des fiir den Einzelfall
besonders zu ermittelnden Vertragswillens* bleibe daher kein Raum.** Der BGH
setzte diese Rechtsprechungslinie konsequent fort. Auch er will seit jeher ,,alles
Zufillige des einzelnen Streitfalles** sowie die ,,individuellen Vorstellungen der
Vertragsparteien*** beiseitelassen und stattdessen ,,fiir die Auslegung [...] sol-
cher allgemeiner Geschéiftsbedingungen, denen sich die Parteien als einer gleich-
sam fertig bereitliegenden Rechtsordnung unterwerfen, die fiir die Auslegung
von Gesetzen entwickelten Grundsitze** heranziehen. Hierdurch lasse sich am
authentischsten erschlieen, wie die ,,an solchen Geschiften typischerweise be-
teiligten Verkehrskreise [die einschldgigen Klauseln] verstehen konnen und miis-
sen“.* Zwar darf diese Herangehensweise gewiss nicht dahingehend missver-
standen werden, dass Allgemeine Geschiftsbedingungen in der Normenhierar-

3 Etwa RGZ 81, 117, 118f.; RGZ 149, 96, 100; RGZ 155, 26, 28; RGZ 170, 233, 240f.;
RGZ 171, 43, 48; BGHZ 7, 365, 368; BGHZ 22, 109, 113; BGH NJW 1959, 38; BGHZ 77,
116, 118; BGHZ 79, 117, 118f.; BGHZ 102, 384, 389f.; BGH NJW 2007, 504, 505, Rn. 19;
BGHZ 176, 244, 250, Rn. 19; BGH NJW 2008, 2495, Rn. 19; BGHZ 188, 351, 354f., Rn. 10;
BGH WM 2020, 1840, 1842, Rn. 26; aus der Literatur etwa Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte
Schuldvertriage (2001), 226 f.; Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs (4. Aufl.
2016), Rn. 1771; Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 305¢, Rn. 34; Mdslein,
in: BeckOGK (2022), § 133 BGB, Rn. 90ff.; kritisch Lindacher/Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeif-
fer, AGB-Recht (7. Aufl. 2020), § 305¢c, Rn. 105f.; Mdsch, in Staudinger (2022), §305c,
Rn. 119b. Eingehende Darstellung des Diskussionsstands bei Damler, Das gesetzlich privile-
gierte Muster im Privatrecht (2015), 90 ff. Zur Vorgeschichte Hellwege, Allgemeine Geschéfts-
bedingungen, einseitig gestellte Vertragsbedingungen und die allgemeine Rechtsgeschéftslehre
(2010), 1261t., 273 f1.

40 RGZ 81, 117, 118f.

4 RGZ 170, 233, 240f.

42 RGZ 81, 117, 118f.

4 BGHZ 7, 365, 368.

4 BGHZ 22, 109, 113.

4 BGH NJW 1959, 38.

4 BGHZ 79, 117, 118f.
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chie der staatlichen Rechtsordnung von der deutschen Rechtsprechung als
eigenstindige Rechtsquellen anerkannt oder gar staatlichen Gesetzen gleichge-
stellt wiirden. Sie spiegelt jedoch die gesicherte Erkenntnis wider, dass solche
Bedingungen in zahlreichen Wirtschaftsbereichen seit jeher eine dhnliche Rege-
lungsfunktion wie das dispositive Gesetzesrecht erfiillen, indem sie Einzeltrans-
aktionen vorstrukturieren, vereinfachen und transaktionskostensparend standar-
disieren.*’ Diese Effekte lassen sich grundsitzlich aber nur unter der Primisse
erzielen, dass eine einzelvertragsiibergreifende Auslegung gewihrleistet ist. So-
weit das staatliche Recht eine solche zuldsst, kann es zum konstruktivem Einsatz
Allgemeiner Geschéftsbedingungen als Gestaltungs- und Ordnungselement des
Wirtschaftslebens beitragen.*®

Diese von der Rechtsprechung schon im nationalen Rahmen und fiir lediglich
innerhalb Deutschlands verwendete Geschéftsbedingungen anerkannte Logik
greift umso mehr, wenn es um die Auslegung der in transnationalen Finanzver-
tragen verwendeten Mustervertragsklauseln von ICC, LMA, ISDA und ver-
gleichbaren Organisationen globalen Zuschnitts geht. Hier erscheint eine Verob-
jektivierung des Auslegungsmalstabs praktisch sogar noch relevanter, weil hdu-
fig Vertragsparteien aus verschiedenen Jurisdiktionen beteiligt sind und eine
Orientierung an den konkreten subjektiven Parteivorstellungen und Begriffsver-
staindnissen unter Umsténden durch unterschiedliche sprachliche oder rechtskul-
turelle Hintergriinde zusétzlich erschwert wiirde. Mit der Verwendung der ein-
schldgigen Musterdokumente wollen sich die Parteien nicht zuletzt von solchen
heterogenen Vorverstindnissen 16sen. Vor diesem Hintergrund sollte ein objekti-
ver Auslegungsmaf3stab — {iber den Ansatz der deutschen Rechtsprechung noch
hinausgehend — deshalb auch unabhédngig davon angelegt werden, ob das in Be-
zug genommene Musterdokument im Einzelfall der Definition Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen des deutschen Rechts unterféllt oder nicht.* Denn ob es
insoweit beispielsweise am Element des ,,Stellens durch einen Verwender* im
Sinne des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB fehlt® oder ob eine Bereichsausnahme nach
§ 310 Abs. 4 S. 1 BGB greift,’! mag zwar fiir die Schutzbediirftigkeit der Ver-
tragsparteien vor Ubervorteilung von Bedeutung sein — also denjenigen Aspekt,
auf den die §§ 305 ff. BGB in erster Linie zugeschnitten sind. Es hat aber keinen

47 Vgl. Kotz, JuS 2013, 289, 292.

4 Das ausdriicklich normierte AGB-Recht der §§ 305 ff. BGB zielt demgegeniiber primér
auf die komplementdre Begrenzungsfunktion des staatlichen Rechts fiir den Fall, dass die Ver-
wendung Allgemeiner Geschéftsbedingungen im Einzelfall zu einem Marktversagen fiihrt und
destruktive Effekte hervorruft. Dazu unten § 5 IV. 1. (S. 284).

4 Dazu unten § 5TV. 1. a) aa) (S. 287 ff.).

0 Dazu unten § 5 IV. 1. a) aa) (2) (S. 287 ff.).

31 Dazu unten § 5 IV. 1. a) bb) (S. 290 ).
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Einfluss auf die Tatsache, dass mit der Verwendung des jeweiligen Musterdoku-
ments im Regelfall Anschluss an den vereinheitlichten Verstehenshorizont des
einschldgigen transnationalen Vertragsrechtsregimes gesucht wird, der gerade im
grenziiberschreitend eng verwobenen Finanzbereich ein produktives Ineinander-
greifen einer Vielzahl direkt oder indirekt aufeinander bezogener Einzelvertrige
erst ermoglicht.

In methodischer Hinsicht lésst sich die hier befiirwortete Ausrichtung der Aus-
legung transnationaler Vertrdage an einem objektiven Mallstab konkret umsetzen,
indem neben dem Wortlaut des zu beurteilenden Vertrages auch die Systematik
der transnationalen Vertragsdokumentation einschlielich etwaiger Prdambeln,
Definitionsnormen und Schlussbestimmungen,®? die Genese der Musterdoku-
mente sowie schlieflich der von der regelsetzenden Organisation intendierte
Sinn und Zweck der jeweils in Rede stehenden, in den streitgegenstindlichen
Einzelvertrag iibernommenen mustervertraglichen Regelung Beriicksichtigung
finden. Bei der Wortlautauslegung wire dann beispielsweise nicht mehr in erster
Linie nach dem Begriffsverstindnis der individuellen Vertragsparteien, sondern
vor allem nach dem im transnationalen Vertragsrechtsregime und den unmittel-
bar involvierten Verkehrskreisen allgemein etablierten Verstdndnis zu fragen,
welches sich unter anderem in Gutachten oder Stellungnahmen der regelsetzen-
den Organisation oder Entscheidungen eines spezifischen Streitbeilegungsorgans
wie den DOCDEX-Spruchkoérpern der ICC oder den Determinations Commit-
tees der ISDA widerspiegeln kann. Insbesondere wenn sich die Vertragsparteien
der englischen Sprache bedienen — was bei transnationalen Vertragsgestaltungen
selbst dann durchaus iiblich ist, wenn der geschlossene Vertrag deutschem Sach-
recht unterstellt wird®® — schlieBt dies auch eine Orientierung an international
gebriuchlichen, meist durch die angloamerikanischen Rechtsordnungen geprig-
ten Vorverstindnissen bestimmter Rechtsbegriffe ein.>* Speziell vor diesem Hin-
tergrund kann die vereinzelt in der deutschen Rechtsprechung vorzufindende
Vorstellung, mit einer Rechtswahl zugunsten deutschen Rechts reduziere sich die
Bedeutung eines Abfassens des Vertragstextes in englischer Sprache im Zweifel

32 Vgl. speziell hierzu Méslein, in: BeckOGK (2022), § 133 BGB, Rn. 56f., 61.

33 Vgl. Triebel/Vogenauer, Englisch als Vertragssprache (2018), 1f., nach deren Schitzung
rund drei Viertel der Wirtschaftsvertrdge mit internationalem Bezug in englischer Sprache ab-
gefasst werden.

% Vgl. zu diesem Ansatz RGZ 19, 33, 36; RGZ 39, 65, 68; BGH NJW 1985, 550; BGH
NIJW 1987, 591 f.; BGH NJW-RR 1992, 423, 425; OLG Hamburg TranspR 1995, 214f.; Horn,
Das Recht der internationalen Anleihen (1972), 500 f.; Hof3el, Vertragsauslegung bei Auseinan-
derfallen von Vertragssprache und Sprache des anwendbaren Rechts (2017), 57f., 76 f.; Trie-
bel/Vogenauer, Englisch als Vertragssprache (2018), 118, 125; Martiny, in: Reithmann/Martiny
(Hrsg.), Internationales Vertragsrecht (9. Aufl. 2022), Rn. 3.114.
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auf den Aspekt der Kommunikationserleichterung,* nicht iiberzeugen. Fiir Kon-
sortialkreditvertrage etwa, die auf Grundlage der fiir das deutsche Recht entwi-
ckelten englischsprachigen LMA-Musterdokumente geschlossen werden, liegt
dies schon deshalb nahe, weil auch die deutschrechtlichen Muster der LMA stark
an die englischrechtlichen Originale angelehnt sind und auf eine weitestmog-
liche Harmonisierung mit diesen und den in diesen verankerten Begriffsver-
stindnissen abzielen. Uber Wortlaut und Systematik hinaus kdnnen ergéinzende
Riickschliisse auf die Genese und den intendierten Sinn und Zweck der jeweili-
gen Mustervertragsklauseln vor allem aus verdffentlichten Verhandlungsproto-
kollen, Pressemitteilungen, Erlduterungen oder Kommentierungen seitens der
einschligigen Regelungsorganisation gezogen werden.>®

Die hier beflirwortete Herangehensweise erlaubt {iberdies eine Beriicksichti-
gung von ausldndischen Gerichtsurteilen und Schiedsspriichen zu gleichgelager-
ten transnationalen Vertrdgen, soweit diese liber das jeweils beurteilte konkrete
Vertragsverhdltnis hinaus verallgemeinerungsfidhige Aussagen treffen, nament-
lich zur Auslegung bestimmter, aus dem verwendeten Musterdokument gleich-
lautend iibernommener Vertragsklauseln.”” Umgekehrt wird dann auch das ver-
offentlichte Gerichtsurteil eines deutschen Gerichts, welches sich an den vorge-
schlagenen transnationalen Auslegungsmafstéiben orientiert, zum potenziellen
Bezugspunkt fiir die Fortentwicklung des transnationalen ,,Besonderen Vertrags-
rechts* in der Rechtsprechung anderer, auch auslédndischer Gerichte sowie in
kiinftigen Uberarbeitungen durch die fiir die Erstellung der Musterdokumente
verantwortlich zeichnenden Organisationen.>®

Der AuslegungsmalBstab der §§ 133, 157 BGB und § 346 HGB ist daher bei
responsiver Handhabe in der Anwendung auf transnationale Vertrige dahinge-
hend zu modifizieren, dass — vorbehaltlich stets mdglicher ausdriicklicher indivi-
dualvertraglicher Abweichungen — der subjektive Parteihorizont als Orientie-
rungspunkt im Zweifel hinter der objektiven Auslegung der verwendeten trans-
nationalen Musterdokumente zuriicksteht — und zwar auch dann, wenn diese im

3 In diese Richtung etwa OLG Ko6ln BeckRS 2015, 9186, Rn. 28.

% Vgl. etwa die Herangehensweise des englischen High Court in The State of the Nether-
lands v. Deutsche Bank AG [2018] EWHC 1935 (Comm), Rn. 56 ff.; sieche auch Choi/Gulati,
Mich. L. Rev. 104 (2006), 1129, 1167 {.; Braithwaite, The Financial Courts (2020), 114 f.

37 Vgl. Triebel/Vogenauer, Englisch als Vertragssprache (2018), 129. Zu vergleichbaren
Tendenzen im internationalen Investitionsschutzrecht Schill, The Multilateralization of Inter-
national Investment Law (2009), 321 ff.

8 Vgl. zu entsprechenden Ansitzen englischer Gerichte Mugasha, BFLR 26 (2011), 381,
443. Eine internationale Rezeption der Urteile deutscher Gerichte konnte zwar durch Sprach-
barrieren erschwert werden. Diese konnten aber zumindest perspektivisch aufgefangen werden
durch die Verdffentlichung englischsprachiger Ubersetzungen oder englischsprachiger Aufar-
beitungen der einschlidgigen Urteile im Schrifttum.
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streitgegenstdndlichen Einzelfall nicht als Allgemeine Geschéftsbedingungen im
Sinne des deutschen Rechts zu qualifizieren sind. In diesem Vorgehen liegt keine
AuBerachtlassung des Parteiwillens, sondern im Gegenteil — jedenfalls bei der
bewussten Verwendung transnationaler Musterdokumente durch professionelle
Marktakteure — dessen bestmogliche Verwirklichung.

2. Liickenschliefpung und Verhdltnis zum dispositiven Recht

Den Besonderheiten transnationaler Vertrdge kann dariiber hinaus auch im Rah-
men der Ermittlung und SchlieBung etwaiger Vertragsliicken Rechnung getragen
werden. Obschon die auf transnationale Musterdokumente zuriickgreifenden
Einzelvertrage zumeist umfangreich sind und einen hohen Detailgrad aufweisen,
konnen sie unmoglich auf alle potenziellen Rechtsfragen eingehen, die im Ein-
zelvertragsverhiltnis der Parteien relevant werden konnen. Denkbar ist auBBer-
dem, dass nur Teile eines Musterdokuments in den Einzelvertrag tibernommen
werden oder AGB-rechtlich fiir unwirksam erklarte Klauseln, welche die Wirk-
samkeit des Vertrages im Ubrigen nach § 306 Abs. 1 BGB unberiihrt lassen, im
Einzelfall Regelungsleerstellen hinterlassen.” Wo Vertragsbestimmungen aus
diesen Griinden fehlen oder weggefallen sind, ist eine LiickenschlieBung erfor-
derlich. Die Grenzen zwischen Auslegung vorhandener und Ergénzung fehlen-
der Vertragsbestimmungen sind freilich flieBend,* eine klare Abgrenzung aber
auch nicht erforderlich, wenn und soweit fiir beide Vorgehensweisen konsistente
MafBstébe herangezogen werden. Dafiir spricht insbesondere, dass es auch bei
der LiickenschlieBung letztlich ebenfalls um eine moglichst authentische Rekon-
struktion des Parteiwillens geht, wenn auch nicht des tatsdchlich ausgedriickten,
sondern des hypothetischen.

Im deutschen Privatrechtsdiskurs ist traditionell die Uberzeugung verbreitet,
dass fiir die SchlieBung von Vertragsliicken zuvorderst das dispositive Gesetzes-
recht einschlieBlich der Typenregelungen des Besonderen Vertragsrechts Pate
stehen konne.®! Wenn es um die Ausfiillung solcher Liicken geht, die durch
Nichteinbeziehung oder Unwirksamkeit einzelner Klauseln in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen entstehen, ist der Riickgriff auf das dispositive Recht in

3 Kotz, JuS 2013, 289, 294. Zur AGB-Kontrolle transnationaler Vertrdge noch ausfiihrlich
unten § 5 IV. 1. (S. 283 ff.).

00 Kotz, JuS 2013, 289, 293 f.; vgl. auch Stoll, in: FS Kegel (1987), 623, 648.

1 So insbesondere die stindige Rechtsprechung, siche nur BGHZ 40, 91, 103; BGHZ 77,
301, 304; BGHZ 90, 69, 75; BGHZ 143, 103, 120; BGHZ 158, 201, 206; BGHZ 176, 244, 255,
Rn. 32; anders allerdings im Gesellschaftsrecht; vgl. BGH NJW 1979, 1705, 1706; BGHZ 123,
281,286. Aus der Literatur etwa Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs (4. Aufl.
2016), Rn. 534; H. Roth, in: Staudinger (2020), § 157, Rn. 23; differenzierend Stoffels, Gesetz-
lich nicht geregelte Schuldvertrage (2001), 272 ff. m.w. N.
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§ 306 Abs. 2 BGB sogar ausdriicklich angeordnet. Im Zusammenhang mit trans-
nationalen Vertrdgen ist diesem Ansatz allerdings mit Vorsicht zu begegnen.
Denn transnationale Vertragstypen wie Dokumentenakkreditiv, Konsortialkredit
oder Kreditderivat entsprechen keinem gesetzlich typisierten Leitbild,** das zu-
verldssige Orientierung fiir die Liickenfiillung bieten kdnnte. Die Heranziehung
der dispositiven Vorschriften fiir nur annéhernd vergleichbare Vertragstypen —
wie sie in der deutschen Rechtsprechung beispielsweise anhand der mietrecht-
lichen §§ 535 ff. BGB fiir das ebenfalls zumindest in Ansdtzen transnational typi-
sierte Finanzierungsleasing geschieht® — wie auch ein umfassendes Abstellen
auf die dispositiven Vorschriften des Allgemeinen Vertragsrechts einschlieBlich
der zivilrechtlichen Generalklauseln wie § 242 BGB wiirden dem Umstand nicht
gerecht, dass der bereichsspezifisch typisierte Interessenausgleich im Wesentli-
chen schon im Regelsetzungsverfahren auf transnationaler Ebene stattfindet.
Selbst einer ,,Nichtregelung® einzelner Aspekte kann hierbei negative Aussage-
kraft zukommen, sodass schon bei der Feststellung einer ausfiillungsbediirftigen
Vertragsliicke Zuriickhaltung geboten ist. Die in den Musterdokumenten von
ICC, LMA, ISDA und anderen transnationalen Regelungsorganisationen festge-
haltenen Verhandlungslosungen wiren in ihrer Ausgewogenheit und grenziiber-
schreitenden Einheitlichkeit in Frage gestellt, wiirden sie jeweils umfanglich an
den partikularen MalBstiben dispositiven nationalen Vertragsrechts gemessen
und durch diese erginzt. Deshalb erscheint es sehr zweifelhaft, ob die Grund-
annahme, ,,verniinftige* Parteien wiirden sich auf das dispositive staatliche Ver-
tragsrecht verlassen, ohne Weiteres auf transnationale Vertrige {ibertragen wer-
den kann. Dies gilt erst recht, wenn das verwendete Musterdokument — wie ins-
besondere im Finanzbereich iiblich — zumindest urspriinglich in Abstimmung auf
eine andere als die deutsche, namentlich etwa die englische oder eine US-ameri-
kanische Vertragsrechtsordnung entwickelt worden war und lediglich nachvoll-
ziehend fiir das deutsche Recht adaptiert worden ist.** Dem hypothetischen Par-
teiwillen diirfte es hier im Regelfall eher entsprechen, wenn Liicken des zu beur-
teilenden Einzelvertrages moglichst abschlieBend unter Rekurs auf die
transnationale Ordnungsebene selbst beantwortet werden.®

62 Vgl. etwa zu den Schwierigkeiten der Einordnung des Dokumentenakkreditivs nicht nur
im deutschen Recht Haas, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch (6. Aufl.
2022), § 103, Rn. 74f.

6 BGH NJW 1977, 195, 196; BGHZ 68, 118, 123; BGHZ 71, 189, 194, BGHZ 82, 121,
125, 130; BGHZ 96, 103, 106; BGHZ 97, 65, 70; BGH NJW 1989, 460, 461; BGHZ 128, 255,
261f.; BGH NJW 1996, 2860; BGHZ 178, 227, 239f. Kritisch dazu Stoffels, Gesetzlich nicht
geregelte Schuldvertrige (2001), 136ft., 177 ff.; Renner, AcP 213 (2013), 677, 696 1.

% Vgl. zu diesem Aspekt Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I (1991), 8 f.; Stoffels,
Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertriage (2001), 8.

9 Vgl. am Beispiel der ERA Grundmann, in: Jickeli (Hrsg.), Europdisches Privatrecht, Un-
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Dies kann im deutschen Recht die Methode der ergidnzenden Vertragsausle-
gung gewihrleisten, von welcher umso umfassender Gebrauch gemacht werden
sollte, je weiter sich der transnational vereinheitlichte Vertragstyp von den ge-
setzlichen Vertragstypen des staatlichen Rechts entfernt.®® Bei der ergiinzenden
Vertragsauslegung wird nach der etablierten Formel des BGH zur Liickenfiillung
dasjenige ermittelt und beriicksichtigt, was die Parteien zwar nicht erklért haben,
was sie aber in Anbetracht des gesamten Vertragszwecks und bei sachgeméaBer
Abwégung ihrer Interessen nach Treu und Glauben erklédrt haben wiirden, wenn
sie den offen gebliebenen Punkt in ihren Vereinbarungen ebenfalls geregelt hit-
ten.®” Mit anderen Worten muss danach der jeweilige Vertrag ,,zu Ende ge-
dacht“ werden.®® Dieses Zu-Ende-Denken kann bei transnationalen Vertrigen
sinnvollerweise nur unter Berlicksichtigung des transnationalen Ordnungskon-
textes geschehen. Konkret kann sich dies beispielsweise in der Beachtung von
nach Vertragsschluss erfolgten Klarstellungen, Ergiinzungen oder Uberarbeitun-
gen des jeweiligen Musterdokuments durch die regelsetzenden Organisationen
duBern. Zum Zu-Ende-Denken gehort aber auch eine Zuriickhaltung in der Hin-
zudeutung von spezifischen Rechten und Pflichten, die im transnationalen Mus-
terdokument selbst und dessen auf transnationaler Ordnungsebene erfolgenden
Fortentwicklungen nicht angelegt sind.

Veranschaulichen lésst sich dies am Fall Redwood Masters Fund v. TD Bank,
der im Jahr 2002 vom Londoner High Court entschieden wurde.® Eine Reihe
von Banken, darunter die beklagte Toronto Dominion Bank (TD), hatte dem nie-
derldndischen Telekommunikationsunternehmen UPC unter Verwendung von
LMA-Musterdokumenten einen Konsortialkredit in Héhe von knapp vier Mil-
liarden US-Dollar gewéhrt, bestehend aus drei Kreditlinien (A, B und C) mit je-
weils unterschiedlichen Volumina, Ziehungsbedingungen und Filligkeiten. Die

ternehmensrecht, Informationspflichten im Zivilrecht (1992), 43, 60; Grundmann, in: Grund-
mann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 3. Teil, Rn. 566; Hopt, in: Hopt (Hrsg.), HGB
(42. Aufl. 2023), (11) Einheitliche Richtlinien und Gebréuche fiir Dokumentenakkreditive
(ERA), Einleitung, Rn. 8; am Beispiel der LMA-Musterdokumente Walgenbach, in: Langen-
bucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 16. Kapitel, Rn. 3.

% Vgl. Mansel, in: Jauernig, BGB (18. Aufl. 2021), § 157, Rn. 3. Ausfiihrlich zur Methode
der erginzenden Vertragsauslegung Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrige (2001),
283 fT.

7 BGHZ 9, 273, 278 f.; BGHZ 16, 71, 76; BGHZ 60, 353, 362; BGHZ 84, 1, 7, BGHZ 90,
69, 77; BGHZ 127, 138, 142; BGHZ 158, 201, 207, BGH NJW 2004, 2449; BGHZ 164, 286,
292; BGH NJW-RR 2008, 562, 563, Rn. 15.

8 Kotz, JuS 2013, 289, 295.

9 Redwood Master Fund Ltd. v. TD Bank Europe Ltd. [2002] EWHC 2703 (Ch); eingehend
diskutiert bei Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 188ft.; Renner, ZBB 2018,
278, 283 f.; Bohle, Das Recht des internationalen Kreditkonsortiums (2022), 172 ff.
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klagende Fondsgesellschaft Redwood hatte zu einem spéteren Zeitpunkt, zu dem
sich bereits wirtschaftliche Schwierigkeiten der Kreditnehmerin abzeichneten,
mit deutlichem Abschlag einen Kreditlinie A zugeordneten Anteil des Konsorti-
alkreditanteils in Hohe von 1,4 % des Gesamtkreditvolumens am Sekundarmarkt
erworben. Nachdem sich die finanzielle Situation der Kreditnehmerin sodann
weiter verschlechterte, einigten sich die Konsorten per Beschluss mit einer
Mehrheit von 98,6 % — die Kldgerin tiberstimmend — auf eine Erleichterung der
Kreditbedingungen, welche unter anderem vorsah, dass Kreditlinie B schnellst-
moglich zuriickgefiihrt werden miisse, Kreditlinie A aber weiter in Anspruch ge-
nommen werde konne. Die Kldgerin griff den Beschluss vor dem High Court mit
dem Argument an, die Glaubigermehrheit habe die vertragliche Kreditrisikover-
teilung einseitig zu Lasten der allein an Kreditlinie A beteiligten Minderheit ver-
schoben und damit gegen eine ungeschriebene Treupflicht im Innenverhiltnis
der Konsorten versto3en.

Der High Court schloss sich dieser Argumentation nicht an und wies die Klage
ab. Zwar erscheine es grundsitzlich nicht ausgeschlossen, dass ein Konsortial-
kreditvertrag auch ungeschriebene Treupflichten begriinden koénne, wenn der
Wille und das Interesse der Parteien sowie der Vertragszweck dies nahelegten.”
Sehe der Konsortialvertrag allerdings die Mdglichkeit eines Mehrheitsbeschlus-
ses ohne Vetoposition einzelner Kreditgeber explizit vor — im vorliegenden Fall
betrug das vertraglich vorgesehene Mehrheitserfordernis sogar nur zwei Drit-
tel —, so zeige dies, dass potenzielle Interessenkonflikte zwischen unterschied-
lichen Glaubigergruppen im Rahmen der Vertragsgestaltung antizipiert worden
seien.”! Der vertraglich vereinbarte Konfliktlosungsmechanismus diirfe nicht
durch die Unterstellung ungeschriebener Treupflichten im Wege der ergdnzenden
Vertragsauslegung unterlaufen werden.”

Dieses Ergebnis iiberzeugt uneingeschrinkt auch fiir das deutsche Recht,
selbst dann, wenn man das Innenverhéltnis des Kreditkonsortiums im Einzelfall
nicht schuld-, sondern gesellschaftsvertraglich qualifizieren mochte.”® Dies gilt
umso mehr, wenn man iiber die Begriindung des High Court noch hinausgehend
auch die transnationale Dimension des zu beurteilenden Vertrages beriicksich-

0 Redwood Master Fund Ltd. v. TD Bank Europe Ltd. [2002] EWHC 2703 (Ch), Rn. 92.

"' Redwood Master Fund Ltd. v. TD Bank Europe Ltd. [2002] EWHC 2703 (Ch), Rn. 97 ff.

2 Eine Grenze will der High Court lediglich im Falle zweckwidriger oder boswilliger, zur
Schidigung der Minderheit durchgefiihrter und als daher rechtsmissbriauchlich zu qualifizie-
render Beschlussfassungen ziehen, wofiir in der streitgegenstandlichen Konstellation aber kei-
ne Anhaltspunkte bestanden hitten; Redwood Master Fund Ltd. v. TD Bank Europe Ltd. [2002]
EWHC 2703 (Ch), Rn. 105.

3 Vgl. Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 190; Renner, ZBB 2018, 278,
285 ff. Ausfiihrlich zu dieser Qualifikationsfrage oben § 4 II1. 1. ¢) (S. 209 ff.) und unten § 5 I'V.
1. a) bb) (S.290 ff.).
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tigt: Wenn und soweit die streitgegenstdndliche Vertragsbestimmung zur Mog-
lichkeit, die Kreditbedingungen im Wege des Mehrheitsbeschlusses anzupassen,
nicht nur fiir den Einzelvertrag entworfen, sondern aus einem grenziiberschrei-
tend verwendeten Musterdokument iibernommen wurde, so wird ein tatsich-
liches Gebrauchmachen von dieser Moglichkeit erst recht im Rahmen dessen
liegen, was professionelle Marktteilnehmer normativ erwarten und in ihrer wirt-
schaftlichen Planung, etwa beim Anteilserwerb am Sekunddrmarkt, {iblicher-
weise mitkalkulieren.”* So spricht etwa im Fall Redwoods angesichts des deut-
lichen Abschlags vom Nominalbetrag des erworbenen Kreditanteils vieles dafiir,
dass eine etwaige Anpassung der Kreditbedingungen durch die Mehrheit der
iibrigen Kreditgeber bereits eingepreist war. Dariliber hinaus streitet die Aus-
buchstabierung der Moglichkeit konsortiumsinterner Mehrheitsbeschliisse im
einschlidgigen Musterdokument dafiir, dass sich diese in der Vergangenheit be-
wihrt hat und deshalb im Rahmen der Mustervertragsgenese als sinnvoller Be-
standteil des typisierten Interessenausgleichs erachtet wurde, von dem in anders
gelagerten Fallkonstellationen womdoglich auch Redwood selbst hitte profitieren
konnen.

Dieser Gedankengang lésst sich liber den Fall Redwood und den Bereich des
Konsortialkreditvertrages hinaus verallgemeinern, weshalb auch fiir andere
transnationale Vertragstypen des Finanzbereichs grundsitzlich Zuriickhaltung
bei der Postulierung ungeschriebener Informations-, Schutz-, Treu- und ver-
gleichbarer Pflichten angezeigt scheint.”> Angesichts der Ausdifferenziertheit
der jeweils einzelvertraglich adaptierten transnationalen Verhandlungslésungen
diirften derartige Anreicherungen im Regelfall nicht nur funktional entbehrlich
sein, sondern kdnnen schlechtestenfalls auch die Ausgewogenheit des typisierten
Interessenausgleichs sowie die spezifischen Erwartungshaltungen des jeweiligen
Marktumfelds unterlaufen.’® Damit ist freilich nicht gesagt, dass in der stindigen
Markt- und Vertragspraxis tatsachlich vorhandene und belegbare, im verwende-
ten Musterdokument aber (noch) nicht ausbuchstabierte Gepflogenheiten hin-
sichtlich der Auslibung oder Nichtausiibung bestimmter Rechte nicht im Wege
der erginzenden Vertragsauslegung berticksichtigt werden konnten.

Der hier beflirwortete Vorrang der ergdnzenden Vertragsauslegung hat schlief3-
lich auch keineswegs die Konsequenz, dass dem dispositiven staatlichen Ver-
tragsrecht tiberhaupt keine Bedeutung fiir transnationale Vertrage verbliebe. Thm
kommt vielmehr die — alles andere als unwichtige — Rolle zu, Regelungsliicken
auszufiillen, die weder positiv noch negativ im Wege der ergénzenden Vertrags-

4 Vgl. Renner, ZBB 2018, 278, 2871f.

75 Vgl. am Beispiel der vermeintlich missbrauchlichen Kiindigung von Anleihen Renner; in:
FS Hopt (2020), 993, 1004 ft.

76 Vgl. Renner, ZBB 2018, 278, 2871.
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auslegung abzudecken sind. Dazu gehoren insbesondere Fragen des Allgemei-
nen Vertragsrechts. So werden sich in transnationalen Vertrigen beispielsweise
oftmals keine Bestimmungen zur Vertragsanfechtung, zu Sekundirrechten wie
Riicktritt oder Schadensersatz oder zur Verjahrung von Anspriichen finden. Ge-
rade hier kommt der kollisionsrechtlich zur Anwendung berufenen staatlichen
Rechtsordnung wiederum die Aufgabe einer komplementéren funktionalen Er-
ginzung transnationaler Ordnungsstrukturen zu, welche die Unentbehrlichkeit
eines Zusammenwirkens von transnationaler und staatlicher Ordnungsebene
deutlich vor Augen fiihrt.

3. Ausfiillung von offenen Rechtsbegriffen, insbesondere Verhaltensmafstiben

Auch wo transnationale Vertrage keine Eigenaussage treffen und deshalb auf das
dispositive staatliche Vertragsrecht zuriickzugreifen ist, kann bei dessen Anwen-
dung den Besonderheiten des transnationalen Ordnungskontextes Beachtung ge-
schenkt werden. Ankniipfungspunkte hierfiir stellen insbesondere gesetzliche
Vorschriften dar, die offene Rechtsbegriffe enthalten, welche ausdriicklich auf
gesellschaftliche MaBstibe und soziale Erwartungshaltungen verweisen. Ein
praktisch besonders wichtiges Beispiel bildet der fiir Schadensanspriiche zentra-
le Zurechnungsmalstab des Fahrldssigkeitsverschuldens, welcher sich nach
§ 276 Abs. 2 BGB an der Auf3erachtlassung der ,,im Verkehr erforderlichen Sorg-
falt“ orientiert.”” Welche Anforderungen begriindet dieser MaBstab beispielswei-
se fiir den agent eines grenziiberschreitenden Kreditkonsortiums? In welchem
Umfang ist es fiir eine Akkreditivbank ,,erforderlich®, die vom Verkaufer vorge-
legten Versanddokumente auf Authentizitit zu iiberpriifen?”® Gehért es zu den
Sorgfaltsanforderungen einer Derivate anbietenden Investmentbank, in Vertrags-
verhandlungen mit einem professionellen Investor auf erhohte Risiken von In-
vestitionen in Schwellenlinder hinzuweisen?”

In Rechtsprechung und Schrifttum besteht Einigkeit dariiber, dass fiir die Be-
antwortung solcher Fragen der Maf3stab der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt
grundsétzlich objektiv zu bestimmen ist, der individuelle Schuldner den Vorwurf
also nicht unter Hinweis auf eigene Defizite entkriften kann.* Vielmehr kommt
es darauf an, was von einem durchschnittlichen Anforderungen entsprechenden

7 Vgl. G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 335.

8 Vgl. zu dieser Fallkonstellation Abani Trading Pte Ltd. v. BNP Paribas [2014] SGHC
111; siehe auch Schiitze/Vorpeil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsver-
kehr (7. Aufl. 2016), 310ff.

7 Vgl. zu dieser Fallkonstellation J.P. Morgan Bank (formerly Chase Manhattan Bank) v.
Springwell Navigation Corp. [2008] EWHC 1186 (Comm) und [2008] EWHC 1793 (Comm).

80 Aus der Rechtsprechung etwa RGZ 95, 16, 17; BGHZ 80, 186, 193; BGH NJW 2000,
2812, 2813; BGH NJW 2001, 1786, 1787, BGH NJW 2003, 2022, 2024; aus der Literatur etwa
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Angehorigen des jeweiligen Verkehrskreises und der betreffenden Gruppe in der
spezifischen Situation erwartet werden darf.®! Dass dieser MaBstab zumindest in
Vertragsverhéltnissen grundsitzlich disponibel ist, ldsst sich aus § 276 Abs. 1
BGB ableiten, wonach auch strengere oder mildere HaftungsmaBstébe verein-
bart werden oder sich aus dem Inhalt des Schuldverhiltnisses ergeben konnen.®?

Die Verkehrskreis- und Gruppenbezogenheit der Anforderungen erlaubt es im
Zusammenhang mit transnationalen Vertragen daher ohne Weiteres, den spezifi-
schen Anschauungen und Verhaltenserwartungen der am jeweiligen Vertragstyp
typischerweise beteiligten Akteursgruppen Rechnung zu tragen. Ein starkes In-
diz fiir die Zusammensetzung der jeweils einschldgigen Bezugsgruppe kann vor
allem die Mitgliedschaftsstruktur der fiir die Erstellung von Musterdokumenten
verantwortlich zeichnenden Organisation sein. Mal3geblicher Vergleichspunkt in
den erwihnten Beispielen wiren dann hiernach beispielsweise ein ,,durchschnitt-
liches* Kreditinstitut, das, je nach Typ des zu beurteilenden transnationalen Ver-
trages, regelméBig mit der Konsortialkredit- oder der Aulenhandelsfinanzierung
betraut ist oder regelmiBig am Derivatemarkt titig wird. Auch die im jeweiligen
Geschiftsfeld vorherrschenden Ubungen und Gepflogenheiten kénnen Orientie-
rung zur Ausfiillung des SorgfaltsmaBstabs bieten.™

Dieser § 276 Abs. 2 BGB zugrunde liegende gruppenbezogene Ansatz kann
iiberdies fiir den Umgang mit anderen potenziell auf transnationale Vertrage an-
zuwendenden offenen Rechtsbegriffen des Allgemeinen Vertragsrechts fruchtbar
gemacht werden. So kann beispielsweise die Frage, ob eine Leistungserbringung
fiir die Partei eines transnationalen Vertrages als wirtschaftlich unzumutbar im
Sinne des § 275 Abs. 2 BGB einzustufen ist, genauso aus gruppenspezifischer
Perspektive beurteilt werden wie die Feststellung einer Unzumutbarkeit des
Festhaltens oder Anpassens eines Vertrages nach Anderung der Geschiftsgrund-
lage im Sinne von § 313 Abs. 3 BGB, die Angemessenheit der Frist einer auller-
ordentlichen Kiindigung nach § 314 Abs. 3 BGB oder der Umfang von Schutz-
pflichten im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB. Ebenso kann die Ausfiillung von Ge-
neralklauseln wie § 242 BGB, der zur Leistungserbringung nach ,,Treu und
Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte* verpflichtet und dabei zwar nicht
als Grundsatz, wohl aber in seiner konkreten Interessenbewertung der Parteidis-
position untersteht,3* bei responsiver Auslegung an spezifischen GruppenmalR-

Caspers, in: Staudinger (2019), § 276, Rn. 29; Grundmann, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl.
2022), § 276, Rn. 551.; S. Lorenz, in: BeckOK BGB (65. Ed. 2023), § 276, Rn. 20f.

81 S. Lorenz, in: BeckOK BGB (65. Ed. 2023), § 276, Rn. 20 ff.; ausfiihrliche Einzelfalldar-
stellung bei Caspers, in: Staudinger (2019), § 276, Rn. 32 ff.

8 Grundmann, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 276, Rn. 57.

8 §. Lorenz, in: BeckOK BGB (65. Ed. 2023), § 276, Rn. 21 m.w.N.

84 Schubert, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 242, Rn. 125.
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staben orientiert und so auf die im zugehorigen transnationalen Vertragsrechtsre-
gime und den an diesen unmittelbar beteiligten Verkehrskreisen vorherrschenden
normativen Verhaltenserwartungen ausgerichtet werden.®

4. Verhdltnis zum Handelsgewohnheitsrecht

Im Gegensatz zum bloBen Handelsbrauch, der im kaufménnischen Verkehr ge-
mal § 346 HGB bei der Einordnung von Handlungen und Unterlassungen und
insbesondere im Rahmen der Vertragsauslegung zu beriicksichtigen ist,* handelt
es sich beim Handelsgewohnheitsrecht aus der Binnenperspektive des staatli-
chen Rechts um eine eigenstindige Rechtsquelle, die neben das staatlich kodifi-
zierte Vertragsrecht treten kann und auch dann Wirkung entfaltet, wenn die Ver-
tragsparteien von ihrem Inhalt im Einzelfall keine Kenntnis haben.?” Ein typi-
sches Beispiel hierfiir sind die im deutschen Recht fest etablierten Grundsitze
liber das Schweigen auf ein kaufménnisches Bestitigungsschreiben.®® Vereinzelt
wird vorgeschlagen, auch die Inhalte transnationaler Musterregelwerke im deut-
schen Recht schlicht als Handelsgewohnheitsrecht zur Geltung zu bringen.®® An
die Entstehung von Gewohnbheitsrecht stellt das staatliche Recht allerdings sehr
hohe Anforderungen: Zu einer allgemeinen Ubung von gewisser Dauer muss
eine opinio juris der betreffenden Verkehrskreise hinzutreten, also die subjektive
Uberzeugung, dass die tatsichlich praktizierte Ubung auch rechtsverbindlich
ist.” Diese Voraussetzungen werden die Inhalte transnationaler Musterdokumen-
te wie derjenigen von ICC, LMA und ISDA trotz ihrer weitgehenden Verbreitung
kaum je erfiillen. Denn zum einen werden die Muster laufend weiterentwickelt
und unterliegen regelméfBigen Revisionen und Ergénzungen, was fiir die hiervon
betroffenen Klauseln die These einer etablierten allgemeinen Ubung von gewis-
ser Dauer widerlegt.”! Zum anderen ist die Geltung der Musterdokumente im
konkreten Einzelfall vom einzelvertraglichen op#-in der Parteien abhéngig und
beruht damit im Grundsatz auf einem privatautonomen Akt, nicht hingegen der
subjektiven Vorstellung einer ohnehin vorhandenen Rechtsbindung. Damit fehlt

85 Vgl. Kappus, IPRax 1993, 137, 141. Dazu auch noch unten § 5 IV. 2. b) (S. 312 fT.).

8 Dazu oben § SIII. 1. (S. 268 fT.).

87 Vgl. Schmidt, in: MiiKo HGB, Band 1 (5. Aufl. 2021), Vorbemerkung (Vor § 1), Rn. 32;
ebenso Maultzsch, in: MiitKo HGB, Band 5 (5. Aufl. 2021), § 346, Rn. 20.

8 BGHZ 188, 128, 134, Rn.22; Canaris, Handelsrecht (24. Aufl. 2006), § 23, Rn. 10;
Maultzsch, in: MiiKo HGB, Band 5 (5. Aufl. 2021), § 346, Rn. 142.

8 So etwa fiir die ERA Hiberle, in: Hiberle (Hrsg.), Handbuch fiir Kaufrecht, Rechts-
durchsetzung und Zahlungssicherung im Auflenhandel (2002), 755, 761.

% Einfithrend Krebs/Becker; JuS 2013, 97, 100 m.w. N.

ol Vgl. Teubner, in: Liber Amicorum Simitis (2000), 437, 440 ff.; Jarass, Privates Einheits-
recht (2019), 166, 238f.
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im Regelfall auch die erforderliche opinio juris und erweist sich das Handels-
gewohnheitsrecht als zum Umgang mit transnationalen Vertragen weitgehend
ungeeignete Kategorie.”?

I'V. Begrenzungen der Vertragsfreiheit

Die durch die staatliche Rechtsordnung anerkannte Privatautonomie ist auch im
materiellen Recht nicht schrankenlos. Mit der Parteidisposition entzogenen
Schutzvorschriften zugunsten schwiécherer Vertragsparteien, Dritter und der All-
gemeinheit stellt das materielle Recht einen Ordnungsrahmen bereit, der ge-
wihrleisten soll, dass die Vertragsfreiheit des einen nur so weit geht, wie die
Freiheit des anderen nicht grundsitzlich in Frage gestellt wird.”® An diesem Aus-
tarieren potenziell kollidierender Freiheitssphdren wird erneut die Vermittlerrol-
le des Rechts zwischen den Eigenrationalititen von Wirtschaft einerseits und
Politik andererseits deutlich.”* Trotz des hiermit verbundenen staatlichen Rege-
lungs- und Steuerungsanspruchs bieten jedoch auch die vertragsfreiheitsbegren-
zenden Vorschriften des deutschen Privatrechts durchaus Spielrdume fiir einen
responsiven Umgang mit transnationalen Vertrdgen. Dies gilt im Besonderen fiir
die praktisch &uflerst bedeutsamen Vorschriften der Kontrolle Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen, welche eine Abbedingung bestimmter dispositiver Rege-
lungsinhalte von prozeduralen Voraussetzungen abhéngig machen und diesen
dadurch zumindest ,,halbzwingenden* Charakter® verleihen. Doch selbst die
bedingungslos anzuwendenden Vorschriften des zwingenden Rechts bieten im
Rahmen ihrer Anwendung auf transnationale Ordnungszusammenhénge Raum
fiir eine kontextsensible Auslegung.

1. AGB-Kontrolle

Das aus der Sicht der grenziiberschreitenden Finanz- und Wirtschaftspraxis wohl
beriihmt-beriichtigtste Element und zugleich den neuralgischen Punkt des deut-
schen Vertragsrechts stellt die im internationalen Vergleich sehr weitgehende
Kontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen dar, die in Deutschland auf eine
lange Tradition zuriickgeht.’® Schon 1933 hatte Hans Grof3mann-Doerth — nach-

92 Ahnlich fiir nicht kodifizierte Vertrige allgemein Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte
Schuldvertrdage (2001), 338 f.

93 Ausfiihrlich Renner, Zwingendes transnationales Recht (2010), 24 ff.

% Vgl. zur strukturellen Kopplung zwischen diesen beiden Systemen durch den Vertrags-
mechanismus Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), 463 f.

% Stoll, in: FS Kegel (1987), 623, 656.

9 Uberblick bei Maurer, Die Inhaltskontrolle transnationalen Rechts (2010), 4 ff. Fiir eine
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dem die Standardisierung von Vertragsbedingungen im Zuge der Industriellen
Revolution des 19. Jahrhunderts zum Massenphdnomen geworden war”’ — zu
einer umfassenden gerichtlichen Uberpriifung einseitig vorformulierter Vertrags-
bedingungen aufgerufen, hinter welchen sich ein ,,selbstgeschaffenes Recht der
Wirtschaft® verberge, das dem eigentlichen Parteiwillen kaum mehr Spielraum
lasse.” Nur zwei Jahre spéter gab Ludwig Raiser mit seiner Habilitationsschrift
,.Das Recht der allgemeinen Geschiiftsbedingungen‘” Wissenschaft und Rechts-
praxis hierflir einen Leitfaden an die Hand, der fiir Jahrzehnte zum maBgeblichen
Referenzpunkt wurde und zu einer proaktiven, zunichst auf § 138 BGB und spé-
ter auch auf § 242 BGB gestiitzten Rechtsprechungstitigkeit auf dem Gebiet der
AGB-Kontrolle Vorschub leistete.!'” Mit dem am 1.1.1977 in Kraft getretenen
,»Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen®
(AGB-Gesetz) wurde die Materie kodifiziert und schlieBlich mit der Schuld-
rechtsreform 2002'°! unter Einbeziehung europarechtlicher Vorgaben zum Ver-
braucherrecht'?? in die §§ 305 ff. des BGB iiberfiihrt. Dominierendes Leitbild der
AGB-Kontrolle war dabei lange Zeit die Wiederherstellung einer durch Macht-
ungleichgewichte gefihrdeten ,,Vertragsgerechtigkeit“.!”® Modernere Begriin-
dungstopoi setzen nunmehr vor allem an der gesetzlichen Korrektur eines poten-
ziellen Marktversagens an, welches aus Informations- und Motivationsgeféllen
zwischen AGB-Verwendern und deren Kunden resultieren und zur Verbreitung
unausgewogener Vertragsbedingungen fiihren konne.!** Von Kritikern wird das

umfassende rechtshistorische Untersuchung zu dieser Thematik sieche Hellwege, Allgemeine
Geschiftsbedingungen, einseitig gestellte Vertragsbedingungen und die allgemeine Rechtsge-
schéftslehre (2010).

7 Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), Vorbemerkung (Vor § 305), Rn. 1.

% Grofimann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft und staatliches Recht (1933),
5f.

9 Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschiftsbedingungen (1935).

100 Vgl etwa BGHZ 1, 83, 86; BGHZ 338, 183, 185f.; BGHZ 41, 151, 154; BGHZ 54, 106,
109f.; siehe auch Raiser, JZ 1958, 1, 7 (,,Ruhmesblatt der deutschen Rechtsprechung®). Zum
Ganzen Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), Vorbemerkung (Vor § 305), Rn. 11f.
m.w.N.

101" Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001, BGBI.13138.

102 Tnsbesondere Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 {iber miibrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen.

103 Vg, etwa BGHZ 64, 238, 242; BGH NJW 1976, 2345, 2346; BGHNIW 1977, 624, 625;
zuletzt auch BGHZ 215, 172, 189f., Rn. 64.

1% Grundmann, JZ 2000, 1133, 1136 ff.; Gottschalk, AcP 206 (2006), 555, 559; Leuschner,
AcP 207 (2007), 491, 494 ft.; Leuschner, JZ 2010, 875, 879 {.; Eidenmiiller, JZ 2009, 641, 650;
Leyens/H.-B. Schdfer, AcP 210 (2010), 771, 779 f.; Renner, AcP 213 (2013), 677, 688; Kainer,
in: FS Ebke (2021), 485, 491 f.; D. Paulus, in: Bordiga/H. Wais (Hrsg.), Inhalt und Grenzen der
Privatautonomie in Deutschland und Italien (2021), 89, 104f.; Fornasier, in: MiiKo BGB,
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deutsche AGB-Recht allerdings seit Langem als fiir den unternehmerischen Ver-
kehr unpassend und als wichtigster Grund fiir die in der Kautelarpraxis verbrei-
tete Bevorzugung auslindischer Rechtsordnungen identifiziert.!%> Besonders
moniert wird, dass gerade in der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht struk-
turell zwischen Verbrauchergeschiften und unternehmerischen Geschéften, ge-
schweige denn zwischen inldndischen und internationalen Geschiften differen-
ziert werde.!%

Auch die Tatsache, dass innerhalb der transnationalen Vertragsrechtsregime
von ICC, LMA und ISDA deutsches Recht bislang einzelvertraglich vergleichs-
weise selten gewdhlt wird, diirfte nicht unwesentlich mit der drohenden Mog-
lichkeit einer strikten Residualkontrolle der einzelnen Vertragsklauseln anhand
nationaler MaBstiibe zusammenhingen.'%” So sieht sich etwa die LMA im Hin-
blick auf ihre auf deutsches Recht zugeschnittenen Musterdokumente zu dem
ausdriicklichen Warnhinweis veranlasst, dass die Vereinbarkeit der einzelnen
Klauseln mit deutschem AGB-Recht nicht gesichert sei.!®® Hiervon potenziell
betroffen sind beispielsweise die in den Mustervertragsbedingungen des Lever-
aged Finance Facility Agreement der LMA vorgesehenen Sonderkiindigungs-
rechte der Kreditgeberseite im Falle des Zahlungsverzugs (,,Non-payment*-Klau-
sel'?), der Verletzung von Auflagen iiber die Einhaltung wirtschaftlicher Kenn-
zahlen (,,Financial Covenant“-Klauseln''?), der Unrichtigkeit vertraglicher

Band 2 (9. Aufl. 2022), Vorbemerkung (Vor § 305), Rn. 6 ff.; Hesse, Diktierte Parteiautonomie
(2022), 3411

105 Etwa Pfeiffer, ZGS 2004, 401; Berger, ZIP 2006, 21491T.; Berger, NJW 2010, 4651T.;
Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria (2. Aufl. 2010), 28f.; Lischek/
Mahnken, ZIP 2007, 1581f.; Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309ff.; Leuschner, JZ 2010, 875,
876; Maier-Reimer, NJW 2017, 1, 2ff.; G. Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb
(2017), 176 ff. Zusammenfassende Ubersicht bei Gsell, in: Kindl/Perales Viscasillas/Arroyo
Vendrell (Hrsg.), Standardisierte Vertrage (2017), 237, 244 ff.; ausfiihrliche Darstellung bei
Sommerfeld, AGB-Reform und Rechtsflucht (2021), 44 ff. (zur Reformdebatte), 185 ff. (zum
tatsdchlichen Einfluss des AGB-Rechts auf die Rechtswahl); Richters/Friesen, in: BeckOGK
(2022), § 310 BGB, Rn. 28ft.

106 Speziell zu Letzterem Stoll, in: FS Kegel (1987), 623, 6391F.; vgl. am Beispiel der Ver-
einbarung laufzeitunabhéngiger Entgelte in Darlehensvertrdgen auch Walgenbach, in: Langen-
bucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 16. Kapitel, Rn. 10a.

107 Am Beispiel der LMA Renner/Leidinger, BKR 2015, 499; vgl. allgemein auch Sroll, in:
FS Kegel (1987), 623, 638.

108 Etwa LMA, Users Guide to the German Law Version of Form of Facility Agreement for
Real Estate Finance Multiproperty Investment Transactions (2016), 3; LMA, Supplemental
Users Guide to the German Law Version of the LMA Recommended Form for Primary Docu-
ments (2020), 1.

109 Sec. 29.1 LMA Leveraged Finance Facility Agreement.

10 Sec. 29.2 i. V.m. Sec. 27 LMA Leveraged Finance Facility Agreement.
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Zusicherungen (,,Misrepresentation“-Klausel''") oder der Kiindigung anderwei-
tiger Kreditvertragsbeziehungen durch Drittglaubiger (,,Cross Default*-Klau-
sel''?).!3 Noch drastischer reagiert die ISDA, die sich bisher — trotz entspre-
chender Bemiihungen deutscher Marktakteure — erst gar nicht auf die Erstellung
speziell auf deutsches Recht abgestimmter Mustervertriage eingelassen hat, wo-
hingegen sie solche mittlerweile beispielsweise auch zum franzosischen und
zum irischen Recht anbietet.!'* Nicht zuletzt angesichts solcher Beobachtungen
werden im Schrifttum immer wieder Forderungen nach weitreichenden Refor-
men des deutschen AGB-Rechts fiir den unternehmerischen Geschéftsverkehr
erhoben.'”® Eine grundlegende Uberarbeitung der Vorschriften scheint aber
nichtsdestotrotz bis auf Weiteres nicht auf der Agenda des deutschen Gesetzge-
bers zu stehen.!'® Dem Grundansatz dieser Untersuchung entsprechend soll des-
halb der Fokus im Folgenden nicht auf (weiteren) rechtspolitischen Forderun-
gen, sondern auf dem bereits vorhandenen Potenzial der gegenwirtigen §§ 305 .
BGB fiir einen responsiven Umgang mit transnationalen Vertriigen liegen.'!”

a) Anwendungsbereich

Zunichst stellt sich die Frage, ob und inwieweit transnationale Vertrage {iberhaupt
in den Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle nach §§ 305 Abs. 1, 310 BGB fal-
len. Teilweise wird dies pauschal bejaht und eine Qualifikation als Allgemeine
Geschiftsbedingungen ganz generell als probate rechtsquellentheoretische und
dogmatische Kategorie flir den Umgang des staatlichen Privatrechts mit dem Ord-

11 Sec. 29.4 LMA Leveraged Finance Facility Agreement.

12 Sec. 29.5 LMA Leveraged Finance Facility Agreement.

113 Zum Ganzen Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 502 ff.

114 Lehmann, in: MiiKo BGB, Band 13 (8. Aufl. 2021), Internationales Finanzmarktrecht,
Rn. 547.

115 Etwa Miiller/Griebeler/Veil, BB 2009, 2658, 2660 fT.; Berger, NJW 2010, 465, 467 T.;
Leuschner, JZ 2010, 875, 883 f.; Leuschner, ZIP 2015, 1045 ff.

16 Ein vom Bundesministerium der Finanzen am 29.6.2022 vorgelegtes Eckpunktepapier
fiir ein Zukunftsfinanzierungsgesetz deutet allerdings an, dass bestimmte Finanzvertrige zwi-
schen professionellen Parteien kiinftig von einer Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB ausge-
nommen werden konnten (abrufbar unter https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/
Downloads/Finanzmarktpolitik/2022-06-29-eckpunkte-zukunftsfinanzierungsgesetz.pdf?
blob=publicationFile&v=6). Wihrend im Eckpunktepapier hierfiir das Modell einer von be-
stimmten Voraussetzungen abhéngigen Anerkennung als Musterfinanzvereinbarung durch die
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht vorgeschlagen wird, soll im zum Bearbei-
tungszeitpunkt noch nicht verdffentlichten Referentenentwurf offenbar die Einfithrung einer
neuen Bereichsausnahme in § 310 BGB vorgesehen werden; sieche zum Ganzen Casper, ZHR
187 (2023), 5, 9ft.

17 Vgl. zum Ansatz einer Fokussierung auf eine kontextsensible Auslegung statt Reform
der AGB-Vorschriften Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 310, Rn. 291t


https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Finanzmarktpolitik/2022-06-29-eckpunkte-zukunftsfinanzierungsgesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=6
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Finanzmarktpolitik/2022-06-29-eckpunkte-zukunftsfinanzierungsgesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=6
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Finanzmarktpolitik/2022-06-29-eckpunkte-zukunftsfinanzierungsgesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=6
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nungsphdnomen transnational vereinheitlichter Mustervertriige erachtet.''® Auch
hier ist aber eine differenzierte Betrachtung geboten. Erforderlich ist, dass es sich
bei den jeweils verwendeten Musterdokumenten im spezifischen Anwendungskon-
text des Einzelfalls zum einen tiberhaupt um Allgemeine Geschéftsbedingungen
handelt und dass zum anderen fiir diese keine Bereichsausnahme einschligig ist.

aa) Vorliegen von AGB

§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB definiert Allgemeine Geschéftsbedingungen als ,,fiir eine
Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertrags-
partei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags
stellt™. § 305 Abs. 1 S. 3 BGB ergénzt klarstellend, dass keine Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen vorliegen, soweit die Vertragsbedingungen zwischen den
Parteien ,,im Einzelnen ausgehandelt* worden sind.

(1) Vorformulierung fiir eine Vielzahl von Vertrdgen

Dass die in transnationalen Vertrdgen herangezogenen Musterdokumente der
ICC, ISDA, LMA und anderer Regelungsorganisationen zunichst Vertragsbedin-
gungen darstellen, die fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformuliert werden,
steht auller Zweifel. Die Vorbildwirkung fiir eine moglichst grofle Zahl kiinftig
noch abzuschlieBender Einzelvertrdge ist schlieBlich ihr erklartes Hauptziel. Da-
ran dndert auch der Umstand nichts, dass die Organisationen ihre Muster aus-
driicklich als unverbindliche Empfehlungen darstellen, die ,,lediglich Diskus-
sionsgrundlage fiir Vertragsverhandlungen® sein wollen.!"” Fiir das Kriterium
des Vorformulierens reicht es aus, dass die in den Vertrag aufgenommenen Be-
dingungen bereits vor Vertragsschluss vorlagen und in ihrem Kerngehalt in den
Einzelvertrag iibernommen wurden.'?

(2) Stellen durch einen Verwender

GroBlere Schwierigkeiten wirft jedoch das Tatbestandsmerkmal des ,,Stellens*
der Bedingungen durch einen ,,Verwender* auf. Es verlangt letztlich nach einer

18 Vel. etwa von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I (2. Aufl. 2003), § 2,
Rn. 72.

119 Qo stellt etwa die LMA all ihren Musterdokumenten den Hinweis voran: ,,For the avoi-
dance of doubt, this document is in a non-binding, recommended form. Its intention is to be
used as a starting point for negotiation only. Individual parties are free to depart from its terms
and should always satisfy themselves of the regulatory implications of its use.” Siehe dazu
Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 500. Vgl. zur ISDA Biggins/Scott, EBLR 13 (2012), 309, 326.

120 Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 305, Rn. 13; vgl. auch Mdsch, in:
Staudinger (2022), § 305, Rn. 25.
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Zurechenbarkeit der Bedingungen zu einer der Vertragsparteien.'?! Diese muss
die Bedingungen zwar nicht notwendigerweise selbst formuliert,'?? sie aber ein-
seitig in die Vertragsverhandlungen eingebracht und dabei nicht ernstlich zur
Disposition gestellt haben, was sich insbesondere aus der auf ein ,,Aushandeln
im Einzelnen* abstellenden Negativformulierung des § 305 Abs. 1 S. 3 BGB er-
gibt.!? Die bloBe Einrdumung einer Gelegenheit zum Anbringen von Anmerkun-
gen und Anderungswiinschen beseitigt das Element des Stellens allerdings
nicht:'?* Speziell der BGH verlangt fiir ein ,,Aushandeln* deutlich mehr als ein
bloBes ,,Verhandeln®, nimlich die fiir jede Klausel einzeln festzustellende reale
Moglichkeit der Gegenseite, den gesetzesfremden Kerngehalt der Regelung in-
haltlich im eigenen Interesse beeinflussen zu konnen.'”> Zumindest im unter-
nehmerischen Verkehr, in welchem sich transnationale Vertragsabschliisse fast
ausschlielich bewegen, konnen diese hohen Voraussetzungen kaum je erfiillt
geschweige denn im Streitfall bewiesen werden'?® — zumal ein solches detaillier-
tes Aushandeln die mit der Verwendung transnationaler Musterdokumente als
,Paketlosung®™ verbundenen Kosten- und Vereinheitlichungsvorteile fiir alle be-
teiligten Parteien konterkarieren wiirde.'”” Am Element des ,,Stellens* wird es
daher in den wenigsten Fillen transnationaler Vertragsgestaltungen fehlen.
Problematischer — und deshalb fiir eine kontextsensible Handhabe empfingli-
cher — erscheint bei einem Riickgriff auf transnationale Musterdokumente dem-
gegeniiber das Kriterium des einseitigen Einbringens durch einen ,,Verwender®.
Eine einseitige Zurechnung ist zumindest dann nicht mehr plausibel, wenn die
Einbeziehung der vorformulierten Bedingungen auf der freien Entscheidung und
dem gleichberechtigten Wunsch beider Vertragsparteien beruht.!”® Da etwa die

2 Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 305, Rn. 21, 30; vgl. auch BGHZ
126, 326, 332; BGHZ 184, 259, 263, Rn. 10; BGH NJW 2016, 1230, 1231, Rn. 24.

122 So schon ausdriicklich die Begriindung zum Entwurf des AGB-Gesetzes, BT-Drs.
7/3919, 6.8.1975, 16. Aus der Rechtsprechung etwa BGH NJW 2016, 1230, 1231, Rn. 24.

123 Vgl. Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 305, Rn. 21, 36.

124 BGH NJW 2016, 1230, 1232, Rn. 29f.; Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl.
2022), § 305, Rn. 21.

125 Stindige Rechtsprechung, etwa BGH NJW-RR 1987, 144, 145; BGH NJW 1991, 1678,
1679; BGH NJW 1992, 2283, 2285; BGH NJW 1992, 2759, 2760; BGH WM 1995, 1455,
1456; BGH NJW 1998, 3488, 3489; BGHZ 143, 103, 111f.; BGHZ 150, 299, 302 f.; BGHZ
153, 311, 321; BGH NJW 2005, 1574, 1575; BGH NJW 2005, 2543, 2544; BGH NJW 2013,
856, Rn. 10; BGHZ 204, 346, 355f., Rn. 33; BGH NZBau 2016, 213, 215, Rn. 26.

126 Deutliche Kritik etwa bei Berger, ZIP 2006, 2149, 2152; Berger/Kleine, BB 2007, 2137;
Berger, Arb. Int’l 32 (2016), 243, 247 f.; Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022),
§ 305, Rn. 48 1f.

127 Am Beispiel der LMA-Musterdokumente Renner/Leidinger; BKR 2015, 499, 500; vgl.
auch Berger/Kleine, BB 2007, 2137; Lischek/Mahnken, ZIP 2007, 158, 159f.

128 Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 305, Rn. 21.
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Musterdokumente der ICC, LMA und der ISDA von Représentanten verschiede-
ner marktbeteiligter Interessengruppen ausgehandelt und von den meisten Ange-
horigen der jeweils adressierten Branchen als ausgewogen betrachtet werden,
wird es in Vertragsverhandlungen jedenfalls unter professionellen Akteuren nicht
selten vom Zufall abhingen, welche Seite eine Verwendung des einschldgigen
Musterdokuments zur Sprache bringt oder zuerst auf dieses Bezug nimmt.'*
Wirken beide Parteien einvernehmlich auf die Verwendung des Musters hin, er-
scheint eine Differenzierung zwischen ,,Verwender* und ,,anderer Vertragspar-
tei*, wie sie im Tatbestand des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB angelegt ist, nicht mehr
sinnvoll."*® Dies gilt insbesondere fiir solche Vertragsparteien, die haufig an ent-
sprechenden Transaktionen beteiligt sind und womdoglich auch in laufenden Ge-
schiftsbeziehungen zueinander stehen. In solchen Konstellationen greift die auf
den Ausgleich eines Marktversagens gerichtete Zwecksetzung der AGB-Kont-
rolle nicht durch.”' Unabhingig davon, ob man dann alle Vertragsparteien oder
keine von diesen als ,,Verwender einstufen mochte,'* ist bei responsiver Ausle-
gung der Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle in solchen Féllen trotz fehlen-
dem ,,Aushandeln‘ der Klauseln im Einzelnen mangels einseitiger Zurechenbar-
keit der Vertragsbedingungen als nicht eréffnet anzusehen.'??

Auch bei transnationalen Vertragen kann die Situation freilich anders liegen.
So wird es etwa bei Konsortialkrediten zumindest im AuB3enverhdltnis zwischen
Kreditnehmer und Kreditgebern regelmiflig die Kreditgeberseite sein, welche
die Verwendung eines LMA-Musterdokuments vorschldgt, insbesondere wenn
die Aufnahme von Konsortialkrediten nicht zum alltiglichen Geschift des Kre-
ditnehmers gehort.!** Auch im Innenverhiltnis wird typischerweise der arranger
derjenige sein, welcher zunichst unter Heranziehung eines LMA-Musterdoku-
ments den Vertragsentwurf erarbeitet und diesen dann an potenzielle weitere
Kreditgeber weiterleitet.'*> Ebenso ist es im Falle von Kreditderivaten wahr-
scheinlich, dass der beteiligte Sicherungsgeber hdufiger mit der jeweiligen
Transaktionsart zu tun hat und deshalb am ehesten derjenige sein wird, der auf

129" Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 305, Rn. 28.

130 Vgl. Stoll, in: FS Kegel (1987), 623, 655; speziell zu den ERA Hdberle, in: Haberle
(Hrsg.), Handbuch fiir Kaufrecht, Rechtsdurchsetzung und Zahlungssicherung im Auflenhan-
del (2002), 755, 760.

B3I Vgl. Grundmann, in: FS Rolland (1999), 145, 152f.; speziell zu den ERA Schiitze/Vor-
peil, Das Dokumentenakkreditiv im internationalen Handelsverkehr (7. Aufl. 2016), 20f.

132 Offengelassen in BGHZ 184, 259, 268f., Rn. 21.

133 Vgl. Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 305, Rn. 28 f; siche fiir eine
Konstellation fehlender einseitiger Zurechenbarkeit BGHZ 184, 259, 269, Rn. 21.

134 Vgl. Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrige (2006), 89f.; Renner/
Leidinger, BKR 2015, 499, 500.

135 Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrige (2006), 72.
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eine Verwendung der ISDA-Musterdokumente hinwirkt sowie anhand dieser
einen ersten Vertragsentwurf erstellt. Beim Dokumentenakkreditiv kann dies
hinsichtlich der Verwendung der ERA vor allem auf regelmafig in der Aulenhan-
delsfinanzierung aktive Banken sowie auf GroBlieferanten zutreffen. In all diesen
Konstellationen ist folgerichtig das ,,Stellen durch einen Verwender* zu bejahen
und die AGB-Kontrolle nach §§ 305ff. BGB fortzusetzen. Eine Einzelfallbe-
trachtung der Frage des Vorliegens von Allgemeinen Geschéftsbedingungen
bleibt damit auch im Zusammenhang mit transnationalen Vertrdgen unabdingbar.

bb) Bereichsausnahmen

Selbst wenn die Voraussetzungen des § 305 Abs. 1 BGB im Einzelfall vorliegen,
scheidet eine AGB-Kontrolle aus, wenn der zu beurteilende transnationale Ver-
trag einer der Bereichsausnahmen des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB unterfillt.'*® Wih-
rend die dort aufgefiihrten Bereiche des Erb-, Familien- und kollektiven Arbeits-
rechts im Zusammenhang mit transnationalen Vertrdgen ohne Belang sind, kann
wiederum die Ausnahme des ,,Gesellschaftsrechts* potenziell relevant werden;
namentlich fiir nach Vorlage der Musterdokumente der LM A ausgestaltete Kon-
sortialkreditvertrige. Bereits im Rahmen der Erdrterung des Anwendungsbe-
reichs der kollisionsrechtlichen Rechtswahlfreiheit nach der Rom I-VO wurde
erldutert, dass das Innenverhiltnis eines Kreditkonsortiums nach der im deut-
schen Schrifttum tiberwiegenden Ansicht als Gesellschaft biirgerlichen Rechts ein-
gestuft wird,"*” was auf Grundlage des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB eine AGB-Priifung
der fiir das Innenverhidltnis iibernommenen Vorschriften der LMA-Muster-
vertrdge ausschlieBen wiirde. Aufgrund der innerhalb der EU bestehenden Qua-
lifikationsunterschiede wurde im kollisionsrechtlichen Zusammenhang in Bezug
auf die Anwendung des Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom [-VO indes fiir eine einheitliche
schuldvertragliche Qualifikation des Kreditkonsortiums pladiert.'*® Hierfiir spra-
chen neben dem Vergleich mit dem insoweit vom EuGH eng verstandenen
Art. 24 Nr. 2 Briissel 1a-VO und der Systematik der Rom [-VO, die eine restrik-

136 Andere Ausnahmevorschriften des § 310 BGB wie etwa § 310 Abs. 1 S. 3 BGB fiihren
nicht zur Nichtanwendbarkeit des AGB-Rechts, sondern nur zu Einschrankungen der AGB-Prii-
fung und werden deshalb erst im Rahmen der Ausfiihrungen zur Inhaltskontrolle unter § 5 V.
1. ¢) (S. 293 ff.) behandelt.

137 Etwa De Meo, Bankenkonsortien (1994), 34 ff.; Brandt/Sonnenhol, WM 2001, 2329, 2331;
Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrage (2006), 256 ft.; Freitag, in: Stau-
dinger (2015), § 488, Rn. 79; Diem/C. Jahn, Akquisitionsfinanzierungen (4. Aufl. 2019), § 31,
Rn. 11f.; C. Schdfer, in: MiiKo BGB, Band 7 (8. Aufl. 2020), Vor § 705, Rn. 59; Pamp, in: Ellen-
berger/Bunte (Hrsg.), Bankrechtshandbuch (6. Aufl. 2022), § 51, Rn. 122; Sprau, in: Griineberg
(Hrsg.), BGB (82. Aufl. 2023), § 705, Rn. 44.

133 Dazu oben § 4 I11. 1. ¢) (S. 209 ff.).
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tive Auslegung der Bereichsausnahme nahelegt, insbesondere die teleologische
Erwiégung, dass die Ero6ffnung der Rechtswahloption des Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO
nicht nur dem Parteiwillen entspricht, sondern auch fiir die von der Rom I-VO
angestrebte Rechtssicherheit von entscheidender Bedeutung ist und die Einbet-
tung von Einzelvertrigen in transnationale Ordnungsstrukturen oftmals erst er-
moglicht.

Diese aus der Auslegung des Unionsrechts gewonnenen Argumente lassen
sich allerdings nicht ohne Weiteres in den materiellrechtlichen Kontext des § 310
Abs.4 S.1 BGB iibertragen, dessen Auslegung sich grundsitzlich allein am
deutschen Recht orientieren muss."*® Der Begriff ,,Gesellschaft* in § 310 Abs. 4
S.1 BGB erfasst unzweifelhaft alle im deutschen Recht anerkannten Gesell-
schaftsformen, einschlieBlich der Gesellschaft biirgerlichen Rechts nach
§§ 705 ff. BGB,'** und die Subsumtion eines Kreditkonsortiums unter die nied-
rigschwelligen Voraussetzungen des § 705 BGB — gemeinsame Zweckverfol-
gung und Forderpflicht der Beteiligten — ist im Regelfall unproblematisch mog-
lich.'*! Fraglich ist daher allein, ob Sinn und Zweck der Vorschrift eine Korrektur
dieses Subsumtionsergebnisses im Hinblick auf transnationale Konsortialkredit-
vertrage gebieten. Hintergrund der Herausnahme gesellschaftsrechtlicher Vertra-
ge aus dem Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle ist, dass die am synallagma-
tischen Austauschvertrag orientierten Kontrollma@3stibe der §§ 305 ff. BGB un-
passend sind fiir organisationsbezogene gesellschaftsrechtliche Fragestellungen
wie Stimm- und Vertretungsrechte sowie Koordinationspflichten, die gerade
auch das Innenverhiltnis des Kreditkonsortiums prigen.'*> Die Argumente des
Parteiwillens und der Forderung von Rechtssicherheit auf grenziiberschreitenden
Mairkten, die im Zusammenhang mit Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom [-VO fiir eine rest-
riktive Auslegung sprechen, greifen fiir § 310 Abs. 4 S. 1 BGB nicht. Im Gegen-
teil: Dem Parteiwillen und dem Interesse an durch Vertragsvereinheitlichung
geforderter grenziiberschreitender Rechtssicherheit entspricht es hier mit Blick

139" Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 187.

140" Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 310, Rn. 121.

141 Der erforderliche gemeinsame Zweck liegt in der gemeinsamen Ausreichung und zentra-
lisierten Koordination und Verwaltung eines Kredits an den gleichen Kreditnehmer. Die For-
derpflicht der Konsorten &ufert sich neben der Auszahlung des jeweiligen Kreditanteils unter
anderem in den iiblicherweise vereinbarten Pro-Rata-Distribution- und Sharing-Klauseln, die
bei unvollstindiger Darlehensriickzahlung eine gleichméBige anteilige Verteilung verlangen,
sowie in der Verpflichtung zur Unterlassung einseitiger Kiindigungen und Félligstellungen von
Kreditanteilen im Krisenfall des Kreditnehmers. Ausfiihrlich hierzu Wenzel, Rechtsfragen in-
ternationaler Konsortialkreditvertriage (2006), 257 ff; Bohle, Das Recht des internationalen
Kreditkonsortiums (2022), 53 ff.

142 Vgl. BGHZ 127, 176, 183 f.; C. Schdfer, in: MiiKo BGB, Band 7 (8. Aufl. 2020), § 705,
Rn. 143; Becker, in: BeckOK BGB (65. Ed. 2023), § 310, Rn. 29.
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auf die angestrebte transnationale Anschlussfdhigkeit des Einzelvertrages weit
eher, die Ausnahme des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB im Zweifel anzuwenden und die
das Innenverhiltnis betreffenden Vereinbarungen des Kreditkonsortialvertrages
in Ubereinstimmung mit der im deutschen Schrifttum herrschenden Auffassung
von der AGB-Kontrolle auszunehmen.'* Folgt man dem, kann eine Inhaltskont-
rolle zumindest fiir die das Innenverhiltnis der Konsorten betreffenden Vor-
schriften transnationaler Konsortialkreditvertrige nur noch auf Grundlage der
§§ 138, 242 BGB stattfinden. Als Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle trans-
nationaler Vertrdge nach §§ 305 ff. BGB verbleiben dann allein solche Fallkons-
tellationen, in welchen erstens eine einseitige Zurechnung der Verwendung des
Musterdokuments mdglich und zweitens kein Ausnahmetatbestand nach § 310
Abs. 4 S. 1 BGB erfiillt ist.

b) Einbeziehungskontrolle

Sind Vertragsbedingungen als Allgemeine Geschéftsbedingungen im Sinne des
§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB identifiziert und ist das Vorliegen einer Bereichsausnah-
me im konkreten Einzelfall verneint worden, stellt sich im nichsten Schritt die
Frage nach deren wirksamer Einbeziehung. Die speziellen Voraussetzungen der
§ 305 Abs. 2 und Abs. 3 BGB sind im unternehmerischen Geschéftsverkehr, dem
transnationale Vertrdge im Finanzbereich in den allermeisten Féllen zugehoren,
gemdl § 310 Abs. 1 S. 1 BGB nicht anzuwenden, sodass sich die Einbeziehungs-
kontrolle hier im Wesentlichen auf das Verbot iiberraschender Klauseln nach
§ 305¢c Abs. 1 BGB beschrankt. Als ,,iiberraschend* definiert das Gesetz solche
Klauseln, ,,die nach den Umstéinden, insbesondere nach dem &dulleren Erschei-
nungsbild des Vertrags so ungewohnlich sind, dass der Vertragspartner des Ver-
wenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht®. Die Vorschrift beruht auf der em-
pirisch gesicherten Erkenntnis, dass vorformulierte Vertragsbedingungen typi-
scherweise nicht im Einzelnen gelesen werden,'** und dient dem Schutz des
Vertrauens darauf, dass die getroffenen Regelungen sich im Grof3en und Ganzen
im Rahmen des nach den Umstéinden des Vertragsschlusses Erwartbaren hal-
ten.'* MaBgeblich ist dabei grundsitzlich der Erwartungshorizont eines Durch-
schnittskunden.'*® Bei Vertriagen allerdings, die regelmifBig mit einer bestimmten

143 Estevan de Quesada/Renner; ERCL 13 (2017), 164, 187.

144 Umfassender Uberblick iiber die hierzu durchgefiihrten empirischen Untersuchungen
bei McColgan, Abschied vom Informationsmodell im Recht allgemeiner Geschiftsbedingungen
(2020), 821t.; vgl. auch Ben-Shahar/Schneider, More Than You Wanted to Know (2014), 42 ff.

145" Bonin, in: BeckOGK (2022), § 305¢ BGB, Rn. 2; Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2
(9. Aufl. 2022), § 305¢, Rn. 1; vgl. auch die Begriindung zum Entwurf des AGB-Gesetzes, BT-
Drs. 7/3919, 6.8.1975, 19.

146 Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 305¢, Rn. 7.
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Art von Kunden — etwa Angehdrigen einer bestimmten Branche oder eines be-
stimmten Berufsfelds — geschlossen werden, kann noch gezielter auf den Erwar-
tungshorizont der an der jeweiligen Vertragsart typischerweise beteiligten Ver-
kehrskreise abgestellt werden.'*” Diese MaBgabe kann auch im Hinblick auf
transnationale Vertrdge fruchtbar gemacht werden, bei welchen sich iiblicher-
weise professionelle Akteure einer bestimmten Branche gegeniiberstehen. Der
gruppenspezifische Erwartungshorizont einer ,,typischen Vertragspartei wird
hier oft wesentlich durch die Vorgaben der am jeweiligen Markt etablierten Mus-
terdokumente selbst geprigt. Als Allgemeine Geschéftsbedingungen einzuord-
nende Klauseln eines transnationalen Musterdokuments sind deshalb jedenfalls
fiir Marktbeteiligte iiblicherweise nicht tiberraschend, sondern das genaue Ge-
genteil hiervon.'*® Zur Uberraschung im Sinne des § 305¢ Abs. 1 BGB kann es
im Einzelfall allenfalls dann kommen, wenn von den Vorgaben des einschlégigen
Musterdokuments einseitig abgewichen wird — wofiir in der Regel wenig Anrei-
ze bestehen diirften, weil hierdurch auch die mit der Nutzung des Musters ver-
bundenen Standardisierungsvorteile und die Anschlussfahigkeit des Einzelver-
trages an das jeweilige transnationale Vertragsrechtsregime unterlaufen wiirden
— oder wenn ausnahmsweise eine Vertragspartei nicht mit den Markterwartungen
vertraut sein sollte, etwa weil es sich um einen branchenfremden Unternehmer
oder um einen Verbraucher handelt.

¢) Inhaltskontrolle

Wirksam einbezogene Allgemeine Geschéftsbedingungen unterliegen schliel3-
lich der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB. Wihrend die §§ 308, 309 BGB
hierfiir detaillierte Einzelvorgaben enthalten, die indes geméll § 310 Abs. 1 S. 1
BGB bis auf wenige Ausnahmen im unternehmerischen Verkehr keine unmittel-
bare Anwendung finden'* und deshalb fiir transnationale Vertragsgestaltungen
nur dullerst selten relevant werden diirften, erfasst § 307 BGB als umfassende
Auffangvorschrift und Generalklausel grundsétzlich alle Konstellationen der
Verwendung Allgemeiner Geschiftsbedingungen. Auch hiervon sieht allerdings
§ 310 Abs. 1 S. 3 BGB eine Ausnahme fiir die Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Bauleistungen Teil B (VOB/B) einbeziehende Vertrdge vor, deren analoge An-

147 Vgl. BGH NJW 1978, 1519; BGH NJW 1981, 117, 118; BGH NJW 1985, 850, 851;
BGH NJW-RR 2004, 780f.; BGH NJW-RR 2007, 1703, Rn. 12; Fornasier, in: MiiKo BGB,
Band 2 (9. Aufl. 2022), § 305¢, Rn. 8.

148 Vgl. zu den ERA von Bar, ZHR 152 (1988), 38, 52.

149 Freilich werden die Inhalte der §§ 308, 309 BGB in der Rechtsprechung nichtsdestotrotz
auch im unternehmerischen Verkehr zur Ausfiillung der Generalklausel des § 307 BGB heran-
gezogen; vgl. Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 310, Rn. 11 ff.; Wurmnest,
in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 308, Rn. 86f., § 309, Rn. 9.
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wendung auf andere von zentraler Stelle herausgegebene transnationale Muster-
dokumente erwogen werden kann. Zudem kann die Inhaltskontrolle hinsichtlich
einzelner transnationaler Vertragsklauseln nach Mal3gabe des § 307 Abs. 3 BGB
auf eine bloBBe Transparenzkontrolle beschrankt sein. Soweit die Inhaltskontroll-
vorschriften der § 307 Abs. 1 und Abs.2 BGB hingegen vollumfénglich auf
transnationale Vertragsbestimmungen zur Anwendung kommen, kann den Be-
sonderheiten transnationaler Vertrdge noch bei der Ausfiillung der heranzuzie-
henden inhaltlichen Kontrollmafstibe Rechnung getragen werden.

aa) Ausnahme wegen zentraler Herausgeberinstanz?

Die in § 310 Abs. 1 S.3 BGB ausdriicklich normierte Nichtanwendbarkeit der
Inhaltskontrolle auf Vertrage, welche die Bestimmungen der VOB/B in ihrer je-
weils aktuellen Fassung ohne inhaltliche Abweichungen und insgesamt einbezie-
hen, griindet auf der Erwdgung, dass eine gerichtliche Inhaltskontrolle nicht ge-
boten erscheint, wenn ein in den einschldgigen Verkehrskreisen allgemein aner-
kanntes Vertragswerk zentral und unter Einbeziehung von Branchenvertretern in
einem konsensualen Verfahren ausgehandelt wird, das potenziell allen beteilig-
ten Interessengruppen Gehor und Einfluss verschafft.!*® Hier erscheint die Ge-
fahr eines Marktversagens, das durch eine Inhaltskontrolle auszugleichen wire,
minimal."®! Da auch im Rahmen der Genese der Regelwerke von ICC, LMA und
ISDA mittlerweile umfassende Partizipationsmoglichkeiten fiir die verschiede-
nen unmittelbar adressierten Akteurskreise bestehen und die Verfahrensausge-
staltung in hohem Mafe eine Gruppenrichtigkeit der erzielten Verhandlungser-
gebnisse verbiirgt,'>? kann man erwigen, auch diese Musterdokumente durch
analoge Anwendung von § 310 Abs. 1 S. 3 BGB von der AGB-Inhaltskontrolle
freizustellen.

Angesichts des Ausnahmecharakters der auf ein einziges spezifisches Ver-
tragsregelwerk bezogenen Vorschrift erscheint es allerdings wenig plausibel, fiir
unerwihnt gebliebene Musterdokumente von einer planwidrigen Regelungslii-
cke auszugehen, die fiir eine Analogiebildung erforderlich wére. Auch eine Ver-
gleichbarkeit der Interessenlagen ist nicht in vollem Umfang gewéhrleistet, weil
es sich bei den VOB/B erstens um ein gerade in und fiir Deutschland und das
deutsche Recht entwickeltes, nicht um ein transnationales Vertragswerk handelt,
und zweitens der geforderte Gesamtverweis auf das Regelwerk ohne jede inhalt-

150 BGHZ 86, 135, 141; BGHZ 157, 346, 348; Maurer, Die Inhaltskontrolle transnationalen
Rechts (2010), 9 f.; Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 500. Zum Zustandekommen der VOB/B
Damler, Das gesetzlich privilegierte Muster im Privatrecht (2015), 47 ff.

151 Renner; AcP 213 (2013), 677, 694.

152 Dazu oben § 1 11. 5. ¢) dd) (S. 87 ), § 2 II. 6. b) bb) (S. 145 fT.).
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liche Modifikation im Zusammenhang mit den Musterdokumenten der ICC,
LMA und ISDA — anders als bei den VOB/B'*? —in der Praxis durchaus nicht der
Regelfall ist.'* Trotz der potenziellen Verallgemeinerungsfihigkeit des Rechts-
gedankens des § 310 Abs. 1 S. 3 BGB erscheint daher de lege lata eine gdnzliche
Herausnahme von auf den Musterdokumenten von ICC, LMA und ISDA beru-
henden transnationalen Vertrigen aus dem Anwendungsbereich der AGB-In-
haltskontrolle in analoger Anwendung der Vorschrift nicht moglich.'>®

bb) Mogliche Beschrinkung auf Transparenzkontrolle

Auch fiir gesetzlich nicht privilegierte Mustervertrige kommt allerdings nach
MaBgabe des § 307 Abs. 3 BGB eine Beschrinkung der Inhaltskontrolle einzel-
ner Vertragsbestimmungen auf die Wahrung des Transparenzgebots nach § 307
Abs. 1 S. 2 BGB in Betracht. Gemél § 307 Abs. 3 S. 1 BGB gilt die umfassende
Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und Abs. 2 sowie §§ 308, 309 BGB nur fiir
solche Klauseln, ,,durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese er-
ginzende Regelungen vereinbart werden®. Im Umkehrschluss nicht erfasste Ge-
schiftsbedingungen sind also zum einen solche, die lediglich den Inhalt gesetz-
licher Regelungen wiedergeben (sog. deklaratorische Klauseln), zum anderen
solche, die durch das Gesetz gar nicht erfasste Vertragsbestandteile betreffen,
worunter namentlich unmittelbare Leistungsbeschreibungen und Preisabreden
zu fassen sind.'*® Derartige Klauseln konnen gemiB § 307 Abs.3 S.2 BGB
1.V.m. § 307 Abs. 1 S.2 BGB lediglich darauthin iiberpriift werden, ob sie hin-
reichend klar und verstindlich formuliert sind.

Die Herausnahme gesetzesdeklaratorischer Klauseln aus dem Anwendungsbe-
reich der offenen Inhaltskontrolle l4sst sich unschwer mit der Bindung des Rich-
ters an Recht und Gesetz nach Art. 20 Abs. 3 GG und der Erwégung erkldren,
dass die AGB-Inhaltskontrolle nicht als Instrument zur Angemessenheitspriifung
oder gar Modifikation gesetzgeberischer Wertungen zu dienen bestimmt ist.!>’
In Bezug auf transnationale Vertragsgestaltungen im Finanzbereich hat diese
Ausnahme aber freilich nur geringe Relevanz, weil sich die hierbei herangezoge-
nen, grenziiberschreitend vereinheitlichten Musterdokumente bislang kaum je an

153 Vgl. Damler; Das gesetzlich privilegierte Muster im Privatrecht (2015), 146.

134 Vgl. am Beispiel der LMA Ingenhoven/Eisen, in: Holters (Hrsg.), Handbuch Unterneh-
menskauf (10. Aufl. 2022), Rn. 4.101.

155 Zur zum Bearbeitungszeitpunkt rechtspolitisch diskutierten Moglichkeit der Einfiihrung
einer neuen Sonderregel in § 310 BGB fiir bestimmte Finanzvertrdge im Rahmen eines geplan-
ten Zukunftsstabilisierungsgesetzes Casper, ZHR 187 (2023), 5, L.

136 Vgl. statt aller Wurmnest, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 307, Rn. 1.

157 Statt aller Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrige (2001), 377f.; Stoffels, JZ
2001, 843, 844; Wendland, in: Staudinger (2022), § 307, Rn. 284, 290.
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den dispositiven Vorschriften gerade der deutschen Rechtsordnung ausrichten.
Dies gilt selbst fiir speziell auf das deutsche Recht zugeschnittene Mustervertra-
ge wie diejenigen der LMA, weil sich auch diese in erster Linie am englischen
Vertragsrecht orientieren. '8

Von groferer praktischer Bedeutung mit Blick auf transnationale Vertrége ist
demgegeniiber die Ausnahme fiir Leistungsbeschreibungen und Preisabreden.
Hinter dieser Kontrollbeschrinkung steht zuvorderst die Erwdgung, dass eine
Inhaltskontrolle kaum durchfiihrbar erscheint, wo das Gesetz selbst keine Rege-
lungen trifft und es insoweit auch an gesetzlichen KontrollmaBstiben fehlt.'>
Angesichts der Reichweite der auf die Gebote von Treu und Glauben abstellen-
den Generalklausel des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sowie des Verweises auf die ,,Na-
tur des Vertrags* und die ,,Gefdhrdung des Vertragszwecks* in § 307 Abs. 2 Nr. 2
BGB erscheint es allerdings durchaus fragwiirdig, ob es der dispositiven Vorga-
ben gerade eines staatlichen Gesetzgebers bedarf, um eine Inhaltskontrolle sinn-
voll vornehmen zu kénnen.'®® Uberzeugender lisst sich die in § 307 Abs. 3 BGB
angelegte Beschrankung der Inhaltskontrolle von Leistungsbeschreibungen und
Preisabreden deshalb als Ausdruck der gesetzgeberischen Achtung der Privatau-
tonomie und der Anerkennung marktwirtschaftlicher Prinzipien erkldren.'®! Die
Festlegung von Leistungen und Preisen (bzw. Gegenleistungen) stellt den Kern-
bereich des durch das Wechselspiel von Angebot und Nachfrage geprigten
Marktmechanismus dar, der vom staatlichen Gesetzgeber respektiert wird und in
welchen dementsprechend auch staatliche Gerichte grundsétzlich nicht eingrei-
fen sollen.'®? Eine Transparenzkontrolle nach § 307 Abs. 1 S.2 BGB erscheint
indes auch hier angezeigt, damit sichergestellt ist, dass den Vertragsbeteiligten

138 Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 177; Renner, ZBB 2018, 278, 281.
So erldutert die LMA etwa im Vorwort des Supplemental Users Guide to the German law ver-
sion of the LMA recommended form of Primary Documents, dass das Ziel der deutschrecht-
lichen Fassung darin bestehe, ,,form and substance of the LMA English law documents® nur
soweit erforderlich an die Anforderungen des deutschen Rechts anzupassen.

159 Statt aller Wurmnest, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 307, Rn. 1; aus der
Rechtsprechung zuletzt etwa BGH NJW 2011, 1726 f.; BGH NJW 2018, 534, 535; BGH NJW
2019, 47, 48, jeweils m. w. N.

160 Ausfiihrlich zu diesen KontrollmaBstiben unten § 5 IV. 1. ¢) cc) (S. 302 ff.).

161 Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrige (2001), 376 1., 386; Stoffels, JZ 2001,
843, 844; vgl. Kainer, in: FS Ebke (2021), 485, 4901t.; Eckelt, in: BeckOGK (2022), § 307
BGB, Rn. 192; Wendland, in: Staudinger (2022), § 307, Rn. 284; Wurmnest, in: MiiKo BGB,
Band 2 (9. Aufl. 2022), § 307, Rn. 1.

162 Dies wird seit Langem auch in der Rechtsprechung anerkannt; vgl. etwa BGHZ 141,
137, 141, BGHZ 142, 46, 49; BGHZ 143, 128, 140; BGHZ 146, 331, 338f.; BGHZ 185, 96,
Rn. 19; BGH NJW 2011, 1726 f.; BGH NJW 2018, 534, 535; BGH NJW 2019, 47, 48.
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ein ,,vollstindiges und wahres Bild* dessen vermittelt wird, worauf der anvisier-
te Leistungsaustausch tatsichlich abzielt.!®

Im Detail kann sich die Abgrenzung zwischen nur eingeschriankt kontrollfahi-
gen Leistungsbeschreibungen und Preisabreden einerseits und umfassend kon-
trollfdhigen Nebenabreden andererseits freilich als tliberaus schwierig erwei-
sen.!® Dies lisst sich am Beispiel komplexer Zinssatzklauseln verdeutlichen,
wie sie unter anderem in LM A-basierten transnationalen Konsortialkreditvertré-
gen iiblich sind. So weist etwa die auf die Zinszahlungspflicht des Kreditnehmers
bezogene Sec. 9 der auf das deutsche Recht zugeschnittenen Version des Multi-
currency and Revolving Facilities Agreement for Investment Grade Loans der
LMA eine gleich dreigliedrige Struktur auf, bestehend aus einem auf die Um-
stinde des Einzelfalls (z. B. veranschlagtes Kreditrisiko) bezogenen festen Zins-
bestandteil (,,Margin®), einem an einem Referenzzinssatz wie dem EURIBOR
oder dem LIBOR ausgerichteten variablen Zinsbestandteil sowie einem festen
Zinsbestandteil, der an ,,Mandatory Costs* des Kreditinstituts ankniipft.'®> Ein-
fluss auf die Zinszahlungspflicht des Kreditnehmers konnen auflerdem die im
gleichen Musterdokument vorgesehenen Klauseln zu Marktstérungen (Sec. 11.3,
11.4)'%, zum Steuerausgleich (Sec. 13)'%” und zu Kostenerhohungen (Sec. 14)'8
haben. Was hiervon ist dann noch als konkretisierende Beschreibung von ,,Art,

163 BGH NJW-RR 2008, 251, 253; vgl. auch Stoffels, JZ 2001, 843, 845.

164 Manche Autoren wollen deshalb bei Vertragstypen, die komplexe Finanzprodukte wie
Derivate betreffen, sogar ganz auf die Abgrenzung und folglich auch auf eine Inhaltskontrolle
verzichten, weil auch (vermeintliche) Nebenbestimmungen zu Chancen und Risiken eines Pro-
duktes und damit zu dessen Leistungsprofil wesentlich beitriigen; so etwa in Bezug auf Anlei-
hebedingungen Assmann, WM 2005, 1053, 1058 ft.; Artzinger-Bolten/ Wickener, in: Hopt/Seibt
(Hrsg.), Schuldverschreibungsrecht (2017), § 3 SchVG, Rn. 108f.

165 Einzelheiten bei Renner, in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020),
4.Teil, Rn.360ff.; Walgenbach, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-
Kommentar (3. Aufl. 2020), 16. Kapitel, Rn. 40 ff.

166 Ubersteigen die Refinanzierungskosten des Kreditinstituts unerwartet den in Bezug ge-
nommenen Referenzzinssatz, so verpflichtet diese Klausel zur Nachverhandlung und erforder-
lichenfalls einseitigen Anpassung des variablen Zinsbestandteils an den erhohten Refinanzie-
rungszinssatz. Einzelheiten bei Renner, in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1
(2020), 4. Teil, Rn. 363.

167 Diese Klausel erlaubt dem Kreditinstitut unter anderem die einseitige Anpassung des
variablen Zinssatzes an gednderte steuerliche Rahmenbedingungen. Einzelheiten bei Renner,
in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4.Teil, Rn. 367; Walgenbach, in:
Langenbucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 16. Kapi-
tel, Rn. 55ff.

168 Diese Klausel erlaubt es dem Kreditinstitut, unerwartete Kostenerhéhungen, die ihm
durch Verdnderung rechtlicher Rahmenbedingungen entstehen, iiber Anpassungen des Zinssat-
zes an den Kreditnehmer weiterzugeben. Einzelheiten bei Renner, in: Grundmann (Hrsg.),
Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 366.
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Giite und Umfang der geschuldeten Leistung*!® anzusehen und wo ist die Gren-

ze zur leitungsmodifizierenden, uneingeschrénkt kontrollfdhigen Nebenabrede
iiberschritten?

Zundchst konnte man insoweit an einen Abgleich mit den Vertragstypenrege-
lungen des dispositiven staatlichen Rechts denken, doch hilft ein solcher zumin-
dest mit Blick auf transnationale Vertragsgestaltungen im Finanzbereich in der
Regel kaum weiter. Denn auch soweit der entsprechende Vertragstyp liberhaupt
im Besonderen Teil des staatlichen Vertragsrechts abgebildet ist — was beispiels-
weise fiir Dokumentenakkreditive und Kreditderivate gar nicht der Fall ist — ge-
hen die Regelungen transnationaler Mustervertrdge wie derjenigen der LMA in
threm Detailgrad weit iiber die Regelungen des staatlichen Rechts hinaus. So
beschrdnken sich etwa die zinsbezogenen Pflichtenbeschreibungen des staatli-
chen Darlehensrechts der §§ 488 ff. BGB auf die Festlegung, dass ,,der Darlehens-
nehmer verpflichtet ist, einen geschuldeten Zins zu zahlen (§ 488 Abs. 1 S.2
BGB) und dass ,,die vereinbarten Zinsen, soweit nicht anders vereinbart, nach
dem Ablauf je eines Jahres und, wenn das Darlehen vor dem Ablauf eines Jahres
zuriickzuzahlen ist, bei der Riickzahlung zu entrichten* sind (§ 488 Abs. 2 BGB).
Mehr als die Aussage, dass die Zahlung vereinbarter (in Abgrenzung zu gesetz-
lichen) Zinsen generell zum geschuldeten Leistungsprogramm eines Darlehens-
vertrages gehort, ldsst sich diesen rudimentiren Formulierungen nicht entneh-
men, sodass sie fiir die komplexen Zinszahlungsregelungen der LM A-Muster-
vertrige kaum Orientierung bieten. Angesichts der Vielgestaltigkeit und
Komplexitdt transnationaler Musterdokumente im Finanzbereich erscheint es
allerdings ebenso wenig zielfiihrend, anhand allgemein-begrifflicher Kriterien
festzulegen, welche fiir den Leistungsumfang der Parteien eines bestimmten Ver-
tragstyps relevanten Vertragselemente noch zur Leistungsbeschreibung gehdren
und welche sich demgegeniiber als Nebenabreden darstellen.!™

Zur Differenzierung zwischen diesen beiden Kategorien von Vertragsklauseln
in transnationalen Finanzvertragen geeigneter erscheint deshalb eine funktionale
Herangehensweise, die sich am marktbezogenen Schutzzweck des § 307 BGB
orientiert.!”! Wie bereits erliutert, ist die Vorschrift in erster Linie auf die Kor-
rektur eines potenziellen, aus Informations- und Motivationsgeféllen zwischen
AGB-Verwendern und deren Kunden resultierenden Marktversagens zugeschnit-

169 So die Umschreibung nur eingeschrinkt kontrollfdhiger Leistungsbeschreibungen etwa
in BGHZ 141, 137, 141; BGH NJW 2001, 1132, 1133; BGH NJW 2018, 534, 535; BGH NJW
2019, 47, 48.

170 Vgl. Wurmnest, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 307, Rn. 13.

170 Vgl. Stoffels, JZ 2001, 843, 847; Wurmnest, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022),
§ 307, Rn. 13.
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ten,'”? nicht auf Eingriffe in den Marktmechanismus selbst. Dementsprechend
soll der Klauselgegner durch § 307 BGB auch nicht vor wirtschaftlich mogli-
cherweise nachteiligen Verhandlungsergebnissen geschiitzt werden (insoweit
greift in engen Grenzen allenfalls § 138 Abs. 1 BGB!"®), sondern vor benachtei-
ligenden Bedingungen, die im Zweifel in Vertragsverhandlungen gar nicht oder
nur am Rande zur Sprache kommen und welchen er, unter Transaktionskosten-
gesichtspunkten durchaus rational, im Regelfall keine nidhere Aufmerksamkeit
schenken diirfte.!” Dies wird typischerweise nur bei solchen Klauseln zu beja-
hen sein, die nicht die kommerziellen Eckpunkte der Einzeltransaktion und die
unmittelbar aus diesen resultierenden, ex ante absehbaren und deshalb wirt-
schaftlich von den Vertragsbeteiligten fest einzukalkulierenden Zahlungsver-
pflichtungen betreffen. Derlei unmittelbar zahlungsrelevante Klauseln ndmlich
werden im Regelfall im Mittelpunkt der Vertragsverhandlungen stehen, selbst
wenn sie im Einzelfall mangels ,,Aushandelns® weiterhin als Allgemeine Ge-
schiiftsbedingungen im Sinne des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB zu qualifizieren sind.!”

Bezogen auf das Beispiel der Zinssatzklauseln der auf deutsches Recht zuge-
schnittenen Fassung des Multicurrency and Revolving Facilities Agreement for
Investment Grade Loans der LMA fiihrt dieser Abgrenzungsmafstab zu folgen-
der Differenzierung: Die festen Zinsverpflichtungen zu ,,Margin‘ und ,,Mandato-
ry Costs®™ nach Sec. 9 werden auf die spezifischen Umsténde des Einzelfalls zu-
geschnitten und sind deshalb meist Gegenstand intensiver Verhandlungen, damit
unzweifelhaft Leistungsbeschreibungen bzw. Preisabreden, die lediglich der
Transparenzkontrolle nach § 307 Abs. 3 S.21.V.m. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB unter-
liegen.!” Zu den fiir alle Vertragsbeteiligten einzukalkulierenden Zahlungsver-
pflichtungen gehoren aber auch Zinsgleitklauseln wie der fiir den individuellen
Einzelvertrag festgelegte, jedoch an einem Referenzzinssatz ausgerichtete vari-
able Zinsbestandteil nach Sec. 9, sodass die dahingehende Zinsklausel ebenfalls
zur Leistungsbeschreibung bzw. Preisabrede gehdrt und nur auf Transparenz zu

172 Grundmann, JZ 2000, 1133, 1136 ff.; Gottschalk, AcP 206 (2006), 555, 559; Leuschner,
AcP 207 (2007), 491, 494 ff.; Leuschner, JZ 2010, 875, 879 f.; Eidenmiiller, JZ 2009, 641, 650;
Leyens/H.-B. Schdfer, AcP 210 (2010), 771, 779 ff.; Renner, AcP 213 (2013), 677, 688; Kainer,
in: FS Ebke (2021), 485, 491 f.; Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), Vorbemer-
kung (Vor § 305), Rn. 6f.

173 Dazu unten § 5 IV. 2. b) (S. 311 fT)).

174 Ganz im Sinne des Marketings der LMA dahingehend, dass sich Vertragsparteien bei
Verwendung ihrer Musterdokumente vollumfanglich auf die kommerziellen Elemente der Ein-
zeltransaktion konzentrieren konnten; siehe <https://www.lma.eu.com/documents-guidelines>.

175 Dazu oben § 5 IV. 1. a) aa) (1) (S. 287 ff.).

176 Vgl. Renner; in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 361,
364.


https://www.lma.eu.com/documents-guidelines

300 § 5 Transnationale Vertriige im materiellen Vertragsrecht

liberpriifen ist.!”” Die potenziell ebenfalls zinsrelevante Klausel zu Marktstorun-
gen (Sec. 11.3, 11.4) raumt hingegen der Kreditgeberseite zumeist ohne Anpas-
sung auf die spezifischen Umstinde des Einzelvertrages die allgemeine Moglich-
keit ein, auf etwaige steigende Refinanzierungskosten zu reagieren und einseitig
eine Zinsanpassung vorzunehmen, die bei Vertragsschluss nicht antizipiert wer-
den kann und die das wirtschaftlich kalkulierbare urspriingliche Leistungspro-
gramm grundlegend verdndert. Darin liegt keine Leistungsbeschreibung mehr,
sondern die Moglichkeit zur Leistungsmodifikation, fiir die eine grundsétzlich
unbeschrinkte Inhaltskontrolle angezeigt ist.'”® Beziiglich von Steuerausgleichs-
klauseln (Sec. 13) und Kostenerhohungsklauseln (Sec. 14) schlieBlich ist zu un-
terscheiden: Soweit diese nur eine automatische Weitergabe tatsachlich anfallen-
der erhohter Steueraufwendungen und Kosten, aber auch dahingehender Einspa-
rungen vorsehen, sind sie Zinsgleitklauseln vergleichbar, die zum urspriinglichen
Leistungsprogramm gehoren und ausschlieBlich der Transparenzkontrolle unter-
liegen.!” Soweit sie jedoch der Kreditgeberseite eine Ermessensentscheidung
hinsichtlich des ,,Ob* der nachtrdglichen Zinserhohung in Reaktion auf gegebe-
nenfalls verdnderte Rahmenbedingungen einrdumen, stellen sie modifizierende
Zinsanpassungsklauseln vergleichbar der Marktstorungsklausel dar, die in das
urspriinglich ausgehandelte Marktergebnis eingreifen und deshalb in den An-
wendungsbereich der umfassenden Inhaltskontrolle fallen.!'®°

Unabhéngig davon, ob einzelne Klauseln in transnationalen Vertrdgen nach
diesen MafBgaben allein dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB oder
zusétzlich einer umfassenden Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1, Abs.2 BGB
sowie gegebenenfalls §§ 308, 309 BGB unterliegen, stellt sich in jedem Fall die
Anschlussfrage, inwieweit die Transparenzkontrolle im Hinblick auf den beson-
deren transnationalen Ordnungskontext responsiv gehandhabt werden kann.
Ahnlich wie im Rahmen der Einbeziehungskontrolle nach § 305¢ Abs. 1 BGB
und der Uberpriifung, ob die in Rede stehende Klausel als ,,iiberraschend* einzu-
stufen ist,'8! bietet sich auch hier eine gruppenspezifische Anpassung des Emp-
fangerhorizonts an die am jeweiligen Vertragstyp tiblicherweise beteiligten Ver-
kehrskreise an. Ob eine Klausel aus Sicht des Vertragspartners hinreichend ,.klar
und verstdndlich® formuliert ist, ist dann nicht nach dem Verstandnisgrad eines
rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittsbiirgers zu beurteilen, sondern unter
Beriicksichtigung der zu erwartenden Kenntnisse und Erwartungen eines typi-

177 Vgl. Renner, in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 362.

178 Vgl. Renner; in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 363.

179 Vgl. Renner, in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 366 f.

180 Vgl. Renner, in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 366 f.

181 Dazu oben § 5TV. 1.b) (S. 292 f.). Zur Verwandtschaft zwischen § 305¢ Abs. 1 BGB und
§ 307 Abs. 1. S. 2 BGB vgl. Wendland, in: Staudinger (2022), § 307, Rn. 172 m.w.N.
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schen Marktteilnehmers der jeweiligen Branche und des jeweiligen Geschifts-
bereichs.!®? Aus der Sicht von professionellen und regelméBigen Marktteilneh-
mern aber werden im Regelfall selbst komplexe Vertragsklauseln jedenfalls dann
nachvollziehbar sein, wenn sie unverdndert aus grenziiberschreitend verwende-
ten und marktgingigen Musterdokumenten iibernommen werden.!®® Dies gilt
auch fiir die beispielhaft erorterten Zinssatzklauseln der auf deutsches Recht zu-
geschnittenen LMA-Mustervertrdge jedenfalls dann, wenn sich die variablen
Zinsbestandteile anhand von 6ffentlich zugédnglichen oder von der begiinstigten
Partei offenzulegenden, fiir alle Vertragsparteien iiberpriifbaren Quellen berech-
nen und wenn etwaige einseitige Zinsanpassungen konkret angegebenen werden
sowie nachvollziehbaren Richtlinien und Grenzen unterliegen.'®* An Klarheit
und Verstandlichkeit kann es hingegen insbesondere dann fehlen, wenn neue und
noch nicht praxiserprobte Musterdokumente herangezogen werden oder wenn
der Verwender einseitige Anpassungen und Modifikationen komplexer Klauseln
eines marktiiblichen Musterdokuments vornimmt oder diese aus ihrem systema-
tischen Zusammenhang herauslost, bevor er die Bedingungen in den jeweiligen
Einzelvertrag einfiihrt. Je weiter sich die Formulierung dabei vom Erwartungs-
horizont der beriihrten Verkehrskreise entfernt, desto deutlicher muss dies in der
jeweiligen Klausel kenntlich gemacht und erldutert werden.'®® Sollten einzelne
transnationale Finanzvertragstypen nicht nur ausnahmsweise, sondern regelma-
Big unter Beteiligung schwicherer Vertragsparteien wie insbesondere Verbrau-
chern geschlossen werden, so wire der fiir die Transparenzkontrolle ma3gebli-
che Empfangerhorizont freilich am Kundenkreis mit den geringsten erwartbaren
Vorkenntnissen auszurichten.!'®®

cc) Mapstab der Inhaltskontrolle im Ubrigen

Kommt neben der Transparenzkontrolle auch eine vollumfiangliche Inhaltskont-
rolle auf transnationale Vertrdge und die in diesen iibernommenen Klauseln
grenziiberschreitend verwendeter Musterdokumente zur Anwendung, so emp-
fiehlt sich als Ankniipfungspunkt einer responsiven Auslegung eine Flexibilisie-
rung des inhaltlichen KontrollmaBstabs der §§ 307 ff. BGB. Da die speziellen

182 Fiir einen verkehrskreisspezifischen Ansatz etwa BGH NJW 1981, 117, 118; BGHZ 106,
259,264 f.; BGHZ 115, 177, 185; vgl. auch Wendland, in: Staudinger (2022), § 307, Rn. 183 f.
m.w.N.

183 Vgl am Beispiel der ISDA Credit Derivatives Definitions Renner; ZHR 185 (2021), 840,
854.

184 Vgl. Renner; in: Grundmann (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 200,
3621t

185 Vgl. Wendland, in: Staudinger (2022), § 307, Rn. 184.

186 Vgl am Beispiel von Anleihebedingungen Renner, ZHR 185 (2021), 840, 853 f.
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Klauselverbote der §§ 308, 309 BGB im unternehmerischen Verkehr, in dem sich
die hier untersuchten transnationalen Vertrége des Finanzbereichs ganz iiberwie-
gend abspielen, nach Mal3gabe des § 310 Abs. 1 S. 1 BGB nicht unmittelbar an-
wendbar sind, wird dabei § 307 BGB zum Dreh- und Angelpunkt der Inhaltskon-
trolle. Die Generalklausel des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB stellt auf den offenen Kon-
trollmaBstab der ,,unangemessenen Benachteiligung des Vertragspartners des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben® ab. Diese unbestimm-
ten Mal3gaben werden durch § 307 Abs. 2 BGB weiter konkretisiert. Danach ist
im Zweifel von einer unangemessenen Benachteiligung auszugehen, wenn die
iberpriifte Vertragsbestimmung entweder von wesentlichen Grundgedanken des
dispositiven Rechts abweicht (Nr. 1) oder aber wesentliche Rechte und Pflichten,
die sich aus der ,Natur des Vertrags ergeben, vertragszweckgefdhrdend ein-
schriankt (Nr. 2). Der in der ersten Variante aufgerufene, am Gedanken des ge-
setzlichen Leitbildes orientierte Vergleichsmalistab des dispositiven Rechts hilft
fiir die hier interessierende Inhaltskontrolle transnationaler Vertrdge indes kaum
weiter: Transnational typisierte Vertragsgestaltungen finden entweder, wie das
Dokumentenakkreditiv oder das Kreditderivat, im dispositiven Gesetzesrecht
iiberhaupt keine Entsprechung oder haben sich, wie der grenziiberschreitende
Konsortialkredit, durch ihren Detail- und Konkretisierungsgrad von gesetzlich
verankerten Grundvertragstypen wie dem Darlehensvertrag nach §§ 488 ff. BGB
so weit entfernt, dass die auf diese zugeschnittenen dispositiven Vorschriften kei-
ne zuverldssige Orientierung bieten konnen.'®’

Damit riickt im Zusammenhang mit transnationalen Vertridgen der Vergleichs-
mafistab der ,,Natur des Vertrags* nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB in den Fokus.
Was darunter zu verstehen ist, wird allerdings im Gesetz nicht ndher definiert.
Klar ist nur, dass eine Ausfiillung mit gesetzlichen Wertungen nicht sinnvoll er-
scheint, weil die Vorschrift sonst gegeniiber § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB keinen ei-
genstindigen Anwendungsbereich hitte.!®® Ein denkbarer Ansatz wire zunichst
der Versuch, die ,,Natur des Vertrags* an dem in Rede stehenden Einzelvertrag
selbst festzumachen.'® Damit wiirde jedoch paradoxerweise der Vertrag zum
UberpriifungsmaBstab seiner selbst und wire eine Vertragsklausel an der anderen

187 Zu Konsortialkrediten Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 501; Renner, in: Grundmann
(Hrsg.), Bankvertragsrecht, Band 1 (2020), 4. Teil, Rn. 355; Walgenbach, in: Langenbucher/
Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar (3. Aufl. 2020), 16. Kapitel, Rn. 10a; zu
Derivaten vgl. Sebastianutti, Law & Fin. Mkt. Rev. 3 (2009), Part 4, 348, 350. Allgemein zum
Spannungsverhiltnis zwischen dynamischer Vertragspraxis und statischen gesetzlichen Leit-
bildern als MaBstab der Inhaltskontrolle Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrage
(2001), 4211t

188 Renner; AcP 213 (2013), 677, 680f.

189 Dafiir etwa Lieb, DB 1988, 946, 954; Schulte-Nélke, in: R. Schulze (Hrsg.), HK-BGB
(11. Aufl. 2021), § 307, Rn. 17.
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Zu messen, was eine interne Hierarchisierung in ,,wesentliche* und ,,unwesentli-
che* Vertragsrechte und -pflichten erforderlich machen wiirde.!”® Eine mogliche
Vorlage fiir eine solche Differenzierung kdnnte zwar die noch zu § 9 Abs. 2 Nr. 2
AGB-Gesetz ergangene Rechtsprechung zu ,,Kardinalpflichten* bieten, worunter
der BGH solche Pflichten versteht, ,,deren Erfiillung die ordnungsgeméfe Erfiil-
lung des Vertrages erst ermoglicht und auf deren Erfiillung der andere Teil ver-
trauen darf*."! Da es insoweit allerdings nicht gelungen ist, {iber die formelhafte
Umschreibung hinausgehende verallgemeinerungsfiahige Abgrenzungsleitlinien
zu entwickeln, wiirde letztlich ein Auslegungsproblem durch ein anderes ersetzt
und erweist sich die Bestimmung des Vergleichsmafstabs der ,,Natur des Ver-
trags* aus dem Vertrag selbst als dogmatische Sackgasse, die auch fiir den kon-
sistenten Umgang mit transnationalen Vertrdgen keine praktikablen Ergebnisse
verspricht.!?

Gerade im Zusammenhang mit der Inhaltskontrolle transnationaler Vertrige
zielfithrender erscheint hingegen der von Moritz Renner vorgeschlagene Ansatz,
die ,,Natur des Vertrags* zwischen Vertrag und dispositivem Gesetzesrecht, nim-
lich in den tatsdchlichen Verhaltenserwartungen zu verorten, welche die Bestim-
mungen des zu iiberpriifenden Einzelvertrages iiberlagern und erginzen.'”® Be-
zugspunkt hierflir konnen zum einen relationale Verhaltenserwartungen der un-
mittelbar beteiligten Vertragsparteien sein, die sich beispielsweise aus den vor
Vertragsschluss geflihrten Verhandlungen oder einer bereits langerfristig beste-
henden Geschiftsbeziehung ergeben konnen.'”* Zum anderen — und im Zusam-
menhang mit transnationalen Vertragen im Regelfall noch bedeutsamer — kdnnen
diejenigen Verhaltenserwartungen herangezogen werden, die mit der konkreten
sozialen Rolle der Vertragsparteien und dem gesellschaftlichen Kontext des Ver-
trages verbunden sind, etwa innerhalb eines bestimmten Marktes oder einer be-
stimmten Branche.'” Diese bereichsspezifischen normativen MaBstibe spie-
geln sich meist in einem hohen Malle in der Ausgestaltung marktgangiger Mus-
terdokumente wider, die nicht nur unter enger Einbeziehung der unmittelbar

190" Renner; AcP 213 (2013), 677, 680; Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 501.

191 Vgl, BGHZ 89, 363, 367, BGHZ 93, 29, 48; BGH NJW 1985, 914, 915f.; BGH NJW
1985, 3016, 3018; BGHZ 103, 316, 322, 324; BGH NJW 1992, 2016, 2017; BGH NJW 1993,
335; BGH NJW-RR 1993, 560, 561; BGHZ 145, 203, 244 f.; BGHZ 149, 89, 96; BGHZ 164,
11, 36 1.

192 Vgl. zu dieser Kritik Renner, AcP 213 (2013), 677, 681 .

193 Ausfiihrlich Renner, AcP 213 (2013), 677, 6851T.

194 Renner, AcP 213 (2013), 677, 685 fI.; Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 501. Grundle-
gend zum Konzept relationaler Erwartungen Macaulay, Am. Soc. R. 28 (1963), 55 ff.; MacNeil,
Nw. U. L. Rev 72 (1978), 854, 886 ff.; MacNeil, Wis. L. Rev. 1985, 483 ff.; Dore, Br. J. Sociol.
34 (1983), 459, 463 ff.; Dixit, Lawlessness and Economics (2004), 32 ff., 59 ff.

195 Renner, AcP 213 (2013), 677, 6901T.
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betroffenen Verkehrskreise erzeugt, sondern auch an deren spezifischen Bediirf-
nissen ausgerichtet werden. Was etwa konkret von einer Akkreditivbank, dem
agent eines grenziiberschreitenden Kreditkonsortiums oder dem Sicherungsge-
ber eines Kreditderivats von Vertragspartnern wie auch von anderen Marktteil-
nehmern erwartet wird, richtet sich wesentlich nach den normativen Vorgaben,
die innerhalb der jeweils einschldgigen transnationalen Vertragsrechtsregime
von ICC, LMA und ISDA erarbeitet und laufend fortentwickelt werden. Vor die-
sem Hintergrund liegt es {iberaus nahe, auch die ,,Natur eines transnationalen
Vertrages danach zu bemessen, was im zugehdrigen transnationalen Ordnungs-
bereich und unter den innerhalb desselben agierenden Verkehrsteilnehmern als
Verhaltensstandard gilt, und die Inhaltskontrolle der gestellten Geschéftsbedin-
gungen dann konsequent an diesem Vergleichsmafstab auszurichten. Dies wiirde
bedeuten, dass in einen transnationalen Einzelvertrag eingebrachte Allgemeine
Geschiftsbedingungen als inhaltswirksam anzusehen wéren, wenn und solange
sie die Vorgaben des jeweiligen marktweit akzeptierten Musterdokuments unver-
andert iibernehmen, wohingegen inhaltliche Abweichungen von diesen Vorgaben
durch den Verwender zu eigenen Gunsten — etwa im Rahmen von kreditinstituts-
eigenen Musterbedingungen, die zwar auf dem transnationalen Musterdokument
aufbauen, dieses aber in entscheidenden Punkten zum Vorteil der Verwenderseite
modifizieren — im Zweifel als unzuléssig zu behandeln wiren.'® Auf eine Heran-
ziehung dispositiven staatlichen Vertragsrechts und der §§ 308, 309 BGB — wel-
che in der Rechtsprechung trotz § 310 Abs. 1 S. 1 BGB auch im unternehmeri-
schen Verkehr mit Indizwirkung versehen werden'” — wiire hingegen weitestge-
hend zu verzichten.'® Im Ergebnis lieBe sich auf diesem Wege der Mafstab der
AGB-Inhaltskontrolle selbst ein Stiick weit ,,transnationalisieren®.

Freilich liegen gleich mehrere mogliche Einwinde gegen diese methodische
Vorgehensweise auf der Hand. So kdnnte etwa moniert werden, dass mit tatsdch-
lichen Verhaltenserwartungen etwas zum rechtlichen Mal3stab erhoben wiirde,
dem aus der Sicht des staatlichen Rechts gar keine Rechtsqualitéit zukommt.'*
Dem ldsst sich indes entgegenhalten, dass jene rechtsordnungsexternen Verhal-
tenserwartungen ihre rechtliche Relevanz im deutschen Recht ja erst vermittelt
durch die staatliche Verweisungsnorm des § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB gewinnen.?”
Auch etwaigen Zweifeln an der empirischen Ermittelbarkeit bereichsspezifischer

196 Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 502.

197 Vgl. Fornasier, in: MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 310, Rn. 111f.; Wurmnest, in:
MiiKo BGB, Band 2 (9. Aufl. 2022), § 308, Rn. 86f., § 309, Rn. 9.

198 Renner, AcP 213 (2013), 677, 711.

199 Vgl. Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrage (2001), 491ff., der zwischen
tatsdchlichen und normativ begriindeten Erwartungen differenziert.

200 Renner, AcP 213 (2013), 677, 687.
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tatsdchlicher Verhaltenserwartungen in einem Gerichtsverfahren ldsst sich un-
schwer durch den Verweis auf den zivilprozessualen Beibringungsgrundsatz
(einschlieBlich einer dahingehenden Kostentragung durch die Parteien) sowie
die Moglichkeit der Einholung von Sachverstdndigengutachten begegnen, wel-
che staatlichen Gerichten etwa bei Feststellung von Handelsbrauchen im Rah-
men des § 346 HGB durchaus geliufig ist.?"!

Schwerer scheint allerdings der normative Einwand zu wiegen, dass eine Aus-
richtung der AGB-Kontrolle an den durch transnationale Vertragsrechtsregime
wie diejenigen von ICC, LMA und ISDA geprigten Verhaltenserwartungen
eben jenes ,,selbstgeschaffene Recht der Wirtschaft“?*? zum KontrollmaBstab er-
hobe, um dessen Eindimmung und Korrektur es in den §§ 305 ff. BGB in erster
Linie gehe.?”® Wire damit nicht im Ergebnis eine vollige Preisgabe des staatli-
chen Kontroll- und Steuerungsanspruchs verbunden? Auf den zweiten Blick ldsst
sich aber selbst diese Befiirchtung entkriften. Zum einen bleibt es dem staatli-
chen Gesetzgeber stets vorbehalten, bisher nicht gesetzlich erfasste Vertragsty-
pen kiinftig selbst zu regeln und die auf diese bezogene Inhaltskontrolle damit
dem insoweit spezielleren Kontrollmaf3stab des dispositiven Rechts nach § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB zu unterwerfen.?** Ohnehin unangetastet bleibt das zwingende
Gesetzesrecht, denn Vorschriften, die nicht einmal individualvertraglich disponi-
bel sind, kdnnen erst recht nicht durch Allgemeine Geschéaftsbedingungen abbe-
dungen werden.?”> Zum anderen spricht im Zusammenhang mit transnationalen
Vertragen auch eine teleologische Betrachtung des § 307 BGB nicht gegen, son-
dern vielmehr nachdriicklich fiir eine Ausrichtung der Inhaltskontrolle nach
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB an den tatséchlichen Erwartungshaltungen des betreffen-
den Gesellschaftsbereichs. Nach neuerer, sozialwissenschaftlich informierter
Lesart dienen die Vorschriften der AGB-Kontrolle wie bereits erldutert in erster
Linie der Korrektur eines potenziellen Marktversagens, welches aus Informa-
tions- und Kostenasymmetrien zwischen Verwender und Vertragspartner resul-
tieren und eine Verbreitung unausgewogener Vertragsbedingungen zur Folge

20 Renner; AcP 213 (2013), 677, 686, 693; zu § 346 HGB vgl. BGH NJW 1966, 502, 503;
aus der Literatur etwa Fest, in: Ebenroth u.a. (Hrsg.), HGB, Band 2 (4. Aufl. 2020), § 346,
Rn. 57ff.; Maultzsch, in: MiiKo HGB, Band 5 (5. Aufl. 2021), § 346, Rn. 44, 46; Pamp, in:
Oetker (Hrsg.), HGB, (7. Aufl. 2021), § 346, Rn. 27f.; Lehmann-Richter, in: BeckOK HGB
(39. Ed. 2023), § 346, Rn. 8; Leyens, in: Hopt (Hrsg.), HGB (42. Aufl. 2023), § 346, Rn. 13.

202 Grofimann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft und staatliches Recht
(1933), 5.

203 Vel. A. Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht (13. Aufl. 2022), § 307,
Rn. 251.

204 Renner, AcP 213 (2013), 677, 713.

205" Renner/Leidinger, BKR 2015, 499, 501; vgl. auch Renner, AcP 213 (2013), 677, 713.
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haben kann.?*® Liegt ein solches Marktversagen vor, soll durch die mit der
AGB-Kontrolle verbundene Ersetzung einseitig tibervorteilender Klauseln die
Vertragsparitit der Parteien wiederhergestellt werden. Der marktweiten Durch-
setzung gesetzlich nicht geregelter Vertragsgestaltungen und der Erzeugung da-
rauf zugeschnittener Musterdokumente innerhalb transnationaler Vertragsrechts-
regime liegt im Regelfall aber gerade kein solches Marktversagen zugrunde.*"’
Im Gegenteil: Die mehrstufigen Regelsetzungsverfahren innerhalb von ICC,
LMA und IS