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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 […].“1

René David

„Wenn es nach alledem [die] lex mercatoria überhaupt nicht gibt, dann folgt 
daraus notgedrungen, daß sie keinem Gericht als Entscheidungsgrundlage zur 
Verfügung steht, und zwar unabhängig davon, ob es sich um ein staatliches 
oder um ein privates (Schieds-)Gericht handelt […]. [E]twas, das nicht exis-
tiert, lässt sich auch nicht dadurch schaffen, daß man ihm einen Namen gibt.“2

Christian von Bar/Peter Mankowski

I. Problemaufriss und Erkenntnisinteresse

Der normative Rahmen des grenzüberschreitenden Wirtschaftsverkehrs wird in 
zunehmendem Maße durch Ordnungsstrukturen bestimmt, in deren Zentrum pri-
vate Akteure stehen. Dies gilt im Besonderen für den Finanzbereich.3 So werden 
beispielsweise die Vorgaben für die vertragliche Handhabe des häufig zur Außen-
handelsfinanzierung eingesetzten Dokumentenakkreditivs nicht etwa im Deut-
schen Bundestag ausgehandelt, sondern in der Bankenkommission der Interna-
tional Chamber of Commerce (ICC) in Paris.4 De facto als verbindlich angesehe-
ne Leitlinien der Ausgestaltung internationaler Konsortialkredite entstehen in 

1 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, 79 ff.; 

 Köndgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 280 ff.
4 Zu diesem Beispiel insbesondere Levit, Yale J. Int’l 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.; Köndgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 
280 f.; Goode/Kronke/McKendrick, Transnational Commercial Law (2.  Aufl. 2015), 324 ff.; 
 Jarass, Privates Einheitsrecht (2019), 156 ff. Ausführlich unten §  1 II. 1. (S. 36 ff.).
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der Londoner Zentrale der Loan Market Association (LMA), nicht im nur wenige 
Kilometer entfernten Westminster Palace, dem Sitz des Parlaments des Vereinig-
ten Königreichs.5 Marktbeteiligte des außerbörslichen Derivatehandels  vertrauen 
untereinander im Zweifel eher auf Regelungsmaßgaben der International 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.6 Die Aufzählung könnte nahezu beliebig fortgeführt werden.7

Das an diesen Beispielen zu beobachtende Phänomen fügt sich in eine gesell-
schaftliche Entwicklung ein, die Max Weber schon zu Beginn des 20.  Jahrhun-
derts als „Dezentralisation der Rechtsschöpfung“ beschrieben hat,8 welche nun 
aber unter dem Brennglas der Globalisierung noch deutlicher erkennbar wird:9 
Durch die von Niklas Luhmann als unumkehrbarer „Sündenfall“ der Moderne 
diagnostizierte funktionale Ausdifferenzierung sozialer Systeme10 wird die ein-
heitsstiftende Semantik des Nationalstaates in zahlreichen  Gesellschaftsbereichen 
überlagert11 und treten neben den Staat weitere Akteure, die bereichsspezifische 
Verhaltensregeln setzen, interpretieren sowie durchsetzen und so das komplexe 

5 Zu diesem Beispiel insbesondere Estevan de Quesada/Renner, ERCL 13 (2017), 164, 
176 ff.; ferner Köndgen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 281 f. Neben 
der für den europäischen und afrikanischen Markt maßgeblichen LMA sind in diesem Bereich 
auch deren nordamerikanische Schwesterorganisation Loan Syndications and Trading Associ-
ation (LSTA) sowie das asiatische Pendant Asia Pacific Loan Market Association (APLMA) zu 
nennen, welche ihre Aktivitäten jeweils eng auf diejenigen der LMA abstimmen. Ausführlich 
unten §  1 II. 2. (S. 48 ff.).

6 Zu diesem Beispiel insbesondere C. Baker, Notre Dame L. Rev. 85 (2010), 1287, 1359 ff.; 
Braithwaite, Mod. L. Rev. 75 (2012), 779, 783 ff.; Horst, AVR 53 (2015), 461 ff.; Horst, Trans-
nationale Rechtserzeugung (2019), 10 ff.; ferner Wielsch, in: Eidenmüller (Hrsg.), Regulatory 
Competition in Contract Law and Dispute Resolution (2013), 71, 85 ff; Collins, in: Grundmann/ 
Möslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract Governance (2015), 383, 392 ff. Ausführlich unten §  1 
II. 3. (S. 58 ff.).

7 So orientieren sich etwa Emissionen grenzüberschreitend gehandelter Unternehmens-
anleihen zunehmend an den Mustern der in Zürich ansässigen 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), 439 f. (in der Originalpaginierung 455 f.), 
unter Bezugnahme auf Andreas Voigt.

9 Vesting, JURA 2001, 299, 304.
10 Luhmann, Soziale Systeme (1987), 328; Luhmann, Die Wirtschaft der Gesellschaft (1988), 

344.
11 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, 925 f.
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normative Gerüst gesellschaftlicher Interaktionen mitgestalten.12 Gerade im 
Wirtschaftsleben, welches seit jeher Vorreiter der Globalisierung ist,13 wird dies 
mittlerweile so offensichtlich, dass sich, um mit Webers akademischem Lehrer 
Levin Goldschmidt zu sprechen, „nicht vornehm ignorieren [lässt], was auf 
Schritt und Tritt begegnet, und jeden Denkenden zum Nachdenken anregt“.14

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 geführt hat:15 
Existiert ein „Recht jenseits des Staates“?16 Nach konventioneller und jedenfalls 
im deutschsprachigen Schrifttum noch immer vorherrschender Ansicht – exem-
plifiziert durch das einleitend angeführte Zitat Christian von Bars und Peter 
Mankowskis – handelt es sich hierbei um etwas, das es „überhaupt nicht gibt“ 
und das man deshalb auch durch schillernde Begriffsschöpfungen wie lex merca-
toria nicht einfach herbeireden, geschweige denn zur Grundlage juristischer Ent-
scheidungen machen könne.17 Darin spiegelt sich die gerade unter kontinental-
europäischen Juristen18 tief verwurzelte Überzeugung wider, dass die Schöpfung 
und Durchsetzung von Recht zur exklusiven Domäne des durch Gebiet, Volk und 
Hoheitsgewalt definierten Nationalstaates gehöre, auf dessen souveränitätsba-
siertes Rechtsetzungsmonopol letztlich auch die Verbindlichkeit sämtlicher Ge-
staltungsformen des Privatrechts zurückzuführen sei.19 

12 Allgemein Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006), 8 f., 25 f.; speziell für 
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 Könd-
gen, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales Recht (2014), 277, 280. Vgl. auch schon Radbruch, 
Einführung in die Rechtswissenschaft (12.  Aufl. 1969), 114: „Der Handel kennt keine Landes-
grenzen, wie der Individualismus will er nichts gelten lassen als den Weltbürger 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 Beiträge 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 für Personenbezeichnungen, so-

weit geschlechtsneutrale Formulierungen nicht möglich sind, das generische Maskulinum ver-
wendet. Gemeint und angesprochen sind jedoch ausdrücklich immer alle Geschlechter.

19 Repräsentativ für diese Sichtweise etwa P. Kirchhof, in: FS Schambeck (1994), 947, 951; 
Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003), 26 ff., 32 f.; speziell für das 
Pri vatrecht von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band  I (2.  Aufl. 2003), §  2, 
Rn.  75 ff.; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (9.  Aufl. 2004), 127; im Ergebnis auch 
G.  Bachmann, in: Bumke/Röthel (Hrsg.), Privates Recht (2012), 207, 209 ff., 217. Weiterführen-
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Demgegenüber halten Anhänger pluralistischer Rechtskonzeptionen – wie der 
ebenfalls eingangs zitierte René David – die Vorstellung, dass das Recht des 
grenzüberschreitenden Wirtschaftsverkehrs an nationalstaatliche Rechtsordnun-
gen rückgebunden sei, nurmehr für eine bloße „Illusion“.20 Da die mit dem völ-
kerrechtlichen Souveränitätsprinzip verbundene Territorialbindung des staatli-
chen Rechts zu einer Fülle räumlich begrenzter und nicht oder nur unzureichend 
aufeinander abgestimmter staatlicher Rechtsregeln führe,21 hätten sich die priva-
ten Akteure des Wirtschaftsverkehrs längst ihr eigenes, vom staatlichen Recht 
losgelöstes Rechtssystem geschaffen.22 

Folge dieser scheinbar unvereinbaren Prämissen ist das weitgehende Ausblei-
ben eines fruchtbringenden wissenschaftlichen Dialogs zwischen beiden Mei-
nungslagern: Während Befürworter eines staatsbezogenen Rechtsverständnisses 
die „auf Schritt und Tritt begegnende“ Emergenz grenzüberschreitender Ord-
nungsstrukturen jenseits des Staates als bestenfalls soziologisches, juristisch je-
doch irrelevantes Phänomen abtun, interessieren sich Vertreter pluralistisch aus-
gerichteter Rechtstheorien in den betroffenen Sachgebieten kaum mehr für Re-
geln und Dogmatik einzelner nationalstaatlicher Rechtsordnungen.23

Der empirische Blick auf konkrete Einzelbeispiele grenzüberschreitender 
Ordnung zeigt indes, dass beide Herangehensweisen zu kurz greifen. Schon in 
Webers Modell der dezentralen Rechtsschöpfung war es nicht die gesellschaft-
liche Praxis allein, die rechtliche Normen erzeugt, sondern ihr selektives Zusam-
menspiel mit staatlichen Organen.24 Und auch die angeführten, von ICC, LMA, 

der historisch-vergleichender Überblick zum Verhältnis 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 Goldštajn, 
J.  Bus. L. 12 (1961), 12.

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

22 Überblick zu Entwicklung und Vertretern dieser Sichtweise bei Berger, in: Berger (Hrsg.), 
The Practice of Transnational Law (2001), 1 ff. Schon 1929 hatte Hans Großmann-Doerth eine 
solche Entwicklung und eine damit verbundene „Juristendämmerung“ prophezeit; siehe Groß-
mann-Doerth, JW 58 (1929), 3447, 3451; ähnlich auch Rabel, Das Recht des Warenkaufs, 
Band  1 (1936), 36.

23 Siehe hierzu den Überblick zum Forschungsstand unter III. (S.  9 ff.) dieser Einleitung.
24 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (5.  Aufl. 1972), 441 ff. (in der Originalpaginierung 

397 ff.). Nach Weber hätten vor allem Gerichte die Aufgabe, die gesellschaftlichen Normen zu 
selektieren und dadurch zu rationalisieren. Dieser Ansatz wurde später wirkmächtig von Robert 
Cover aufgegriffen; siehe Cover, Harv. L. Rev. 97 (1983), 4 ff. 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 für eine einheitliche Normgeltung zu sorgen.
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ISDA und vergleichbaren privaten Organisationen orchestrierten bereichsspezi-
fischen Ordnungsarrangements des grenzüberschreitenden Finanz- und Wirt-
schaftsverkehrs bleiben bei genauerem Hinsehen – trotz durchaus vorhandener 
Emanzipationstendenzen – in vielerlei Hinsicht mit dem staatlichen Recht ver-
woben.25 Dies bedeutet zwar keineswegs, dass sich ihre rechtliche Bedeutung 
ausschließlich und vollumfänglich aus dem staatlichen Recht ableiten ließe.26 Es 
verdeutlicht aber, dass das staatliche Recht einen bislang unerlässlichen Bestand-
teil dieser grenzüberschreitenden Ordnungsstrukturen bildet, dem sowohl Er-
möglichungs- als auch Begrenzungsfunktionen zukommen.27

Um diese komplementären Funktionen wirksam ausfüllen zu können, muss 
eine staatliche Rechtsordnung allerdings in der Lage sein, grenzüberschreitende 
Ordnungszusammenhänge zu erkennen und adäquat zu verarbeiten.28 Eine 
Schlüsselfunktion 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.29 
Aus Sicht des mit Ordnungsphänomenen der besagten Art konfrontierten Rechts-
anwenders fällt es bislang jedoch – wie insbesondere die einschlägige Recht-
sprechung staatlicher Gerichte offenbart – überaus schwer, die oftmals eher er-
spürten als klar umrissenen grenzüberschreitenden Zusammenhänge in das be-
stehende dogmatische Korsett der heimischen Rechtsordnung einzuordnen.30 

25 Vgl. speziell zum Finanzbereich insbesondere Benjamin/Rouch, Law & Fin. Mkt. Rev. 2 
(2008), 78, 80; ferner Dalhuisen, Berkeley J. Int’l 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, 147 ff.

26 In diese Richtung aber von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band  I (2.  Aufl. 
2003), §  2, Rn.  72 ff.

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, 14 f. Zur Ermöglichungsfunktion des Privat-
rechts Böhm, 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), 31 ff.; G. Wagner, 
AcP 206 (2006), 352, 422 ff.; Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht (2013), 
65 ff.; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht (2016), 50 ff.

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

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

30 Vgl. etwa den wenig trennscharfen Versuch einer dogmatischen Einordnung der ERA 
durch das OLG München WM 1996, 2335, 2336, wonach diese „den Charakter Allgemeiner 
Geschäftsbedingungen haben und damit grundsätzlich kraft Unterwerfung, im kaufmännischen 
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Diese Unsicherheiten sind Indiz dafür, dass die rechtswissenschaftliche Erfas-
sung und Aufarbeitung derartiger Phänomene erst begonnen hat.31

An dieser Leerstelle setzt die vorliegende Untersuchung an. Sie entwickelt – 
ausgehend von einer empiriegeleiteten Analyse und rechtstheoretischen Deutung 
dreier bereichsspezifischer Ordnungsarrangements des grenzüberschreitenden 
Fi nanzverkehrs – mit dem Begriff des transnationalen Vertrages einen Vor-
schlag, wie eine praktisch äußerst bedeutsame Erscheinungsform eines (ver-
meintlichen) Rechts „jenseits des Staates“ in die Privatrechtsdogmatik der deut-
schen Rechtsordnung integriert und adäquat durch diese verarbeitet werden 
kann.

II. Gang und Methodik der Untersuchung

Der erste Teil der Untersuchung nimmt eine externe Beobachterperspektive 
ein.32 Aus dieser werden exemplarisch die Regelungsgegenstände, Akteure und 
Handlungsformen der grenzüberschreitenden Ordnungsarrangements der ICC zu 
Dokumentenakkreditiven, der LMA zu Konsortialkrediten und der ISDA zu Kre-
ditderivaten detailliert beschrieben. Der Finanzsektor bietet sich als Anschau-
ungsobjekt in besondere Weise an, weil Erscheinungsformen grenzüberschrei-
tender Ordnung hier im Vergleich zu den in der bisherigen wissenschaftlichen 
Debatte um ein „Recht jenseits des Staates“ wesentlich präsenteren Leuchtturm-
projekten des Handelsrechts – allen voran den UNIDROIT Principles of Inter-
national Commercial Contracts33 – weit weniger erforscht, aber deutlich praxis-
relevanter sind. Um das Aufkommen und die Funktionsweise der beschriebenen 
Ordnungsarrangements nachzuvollziehen, wird auf Erkenntnisse der Neuen Ins-
titutionenökonomik sowie der Rechts- und Wirtschaftssoziologie zurückgegrif-

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. Überblick zur Vielzahl 
verschiedener Ansätze bei Calliess, Grenzüberschreitende Verbraucherverträge (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 grund le-
gend Hart, The Concept of Law (2.  Aufl. 1994), 102 f.; Tamanaha, Law & Soc’y Rev. 30 (1996), 
163 ff.

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); ausführlich 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).

https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016/
https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016/
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fen, wobei sich Erstere vor allem für die Konturierung der zugrunde liegenden 
Regelungsproblematik, Letztere hingegen für die Deutung der hierzu in der 
grenzüberschreitenden Finanzpraxis entwickelten Lösungsstrategien als  hilfreich 
erweisen. Hierbei wird einerseits dargelegt, dass und warum die entstehenden 
Ordnungsmuster nicht nur als Erscheinungsformen gesellschaftlicher Normen 
mit grenzüberschreitendem Geltungsanspruch, sondern bei rechtstheoretischer 
Betrachtung durchaus auch als spezifische Ausprägungen eines sich zunehmend 
verdichtenden transnationalen Rechts begriffen werden können (§  1). Anderer-
seits wird aufgezeigt, dass mit dieser Entwicklung gerade keine vollständige 
Loslösung vom staatlichen Recht verbunden ist, vielmehr eine Einbeziehung 
staatlichen Rechts in den Transnationalisierungsprozess nicht nur tatsächlich er-
folgt, sondern auch normativ wünschenswert ist (§  2).

Im zweiten Teil der Untersuchung wird sodann die interne Perspektive der 
staatlichen, namentlich der deutschen Rechtsordnung (einschließlich ihrer euro-
parechtlichen Elemente34) eingenommen und gefragt, wie das staatliche Privat-
recht mit den zuvor analysierten und als spezifische Erscheinungsformen trans-
nationalen Rechts gedeuteten Ordnungsstrukturen umgehen kann. Dabei löst 
sich die Arbeit von der bislang vorherrschenden, aber zumindest de lege lata 
wenig weiterführenden rechtsquellenorientierten Betrachtungsweise – die letzt-
lich auf die Frage der staatlichen Anerkennung oder Nichtanerkennung nicht-
staatlichen Rechts hinausläuft. Stattdessen versucht sie, das beschriebene Ord-
nungsphänomen gestützt auf den Ansatz der responsiven Rechtsdogmatik35 
durch Einführung des Begriffs des transnationalen Vertrages zu verarbeiten, 
welcher als Bindeglied zwischen grenzüberschreitender Ordnungswirklichkeit 
und nationalstaatlichem Recht fungieren kann (§  3). Von diesem gemeinsamen 
begrifflichen Nenner ausgehend werden sodann drei Rechtsebenen identifiziert, 
auf welchen sich die Besonderheiten transnationaler Verträge in der Rechtsan-
wendung auswirken können: im Kollisionsrecht (§  4), im materiellen Schuldver-
tragsrecht36 (§  5) und im Internationalen Zivilverfahrensrecht einschließlich des 
Schiedsverfahrensrechts (§  6). Dabei wird jeweils anhand konkreter Auslegungs-
probleme untersucht, über welche Vorschriften und in welchem Umfang eine 
Berücksichtigung des spezifisch transnationalen Ordnungskontextes einschlägi-
ger Verträge im staatlichen Privatrecht schon heute möglich ist.

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

35 Zu diesem Ansatz insbesondere Grünberger, AcP 218 (2018), 213, 243 ff.; Grünberger, 
AcP 219 (2019), 924 ff.; ferner Viellechner, Der Staat 51 (2012), 559, 569 ff. Ausführlich unten 
§  3 II. (S.  180 ff.).

36 Soweit im weiteren Gang der Arbeit ohne nähere Spezifizierung der Begriff des „Ver-
tragsrechts“ verwendet wird, ist hiermit das Schuldvertragsrecht gemeint.
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Methodisch unternimmt die Arbeit dabei bewusst einen Brückenschlag zwi-
schen verschiedenen rechtswissenschaftlichen Ansätzen, die sich gerade in der 
Debatte um ein „Recht jenseits des Staates“ bislang nahezu unversöhnlich ge-
genüberstehen.37 Soweit die Untersuchung zunächst eine externe Beobachterper-
spektive einnimmt, knüpft sie an die vor allem im angloamerikanischen Raum 
verbreitete sozialwissenschaftlich inspirierte Rechtswissenschaftstradition an, 
deren primäres Erkenntnisinteresse in der Erfassung der gesellschaftlichen Wirk-
lichkeit und Wirkung rechtlicher und rechtlich zu bewältigender Phänomene 
liegt.38 Dahinter steht die Überzeugung, dass staatlich gesetztes Recht (law in the 
books) nur dann gesellschaftliche Steuerungskraft entfalten kann, wenn und so-
weit es zu den ihm vorausliegenden tatsächlichen Verhältnissen (law in action) 
korrespondiert.39 Einen Grundstein für diese Sichtweise wurde in Deutschland 
schon im 19.  Jahrhundert von Goldschmidt gelegt, der für die wissenschaftliche 
Behandlung des Handelsrechts ein „Naturstudium […] der wirtschaftlichen Ge-
setze“ forderte, „nach denen der Wille der Verkehrstreibenden sich bestimmt, 
und denen gemäß er die Regeln aufstellt, welche allmählich in Form der Ge-
wohnheit oder des Gesetzes sich zum positiven Recht verdichten“.40 Über Gold-
schmidts Schüler Weber sowie über Eugen Ehrlich reifte dieser empiriegeleitete 
Ansatz zum Ausgangspunkt der deutschen Rechtssoziologie, während er jenseits 
des Atlantiks vermittelt vor allem durch Roscoe Pound und Karl Llewellyn im 
US-amerikanischen Rechtsrealismus fortlebte, dessen Ausläufer insbesondere in 
den Law and Economics- und Law and Society-Bewegungen sich zu bis heute 
äußerst einflussreichen Methoden in der US-amerikanischen Rechtswissenschaft 
entwickelt haben.41 Die vorliegende Arbeit möchte die Erkenntnisse dieser inter-
disziplinären Betrachtung rechtlicher Phänomene ernst nehmen,42 hier aber nicht 
stehen bleiben, sondern sie auch für die Bearbeitung konkreter Rechtsanwen-
dungsprobleme fruchtbar machen.43

37 Vgl. zu dieser Trennung Shaffer, Conn. L. Rev. 42 (2009), 147, 149; Grünberger, AcP 219 
(2019), 924 ff.

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

39 Grundlegend Pound, Am. L. Rev. 44 (1910), 12, 15 ff.; Llewellyn, Colum. L. Rev. 30 
(1930), 431; vgl. auch L. Friedman/Perez-Perdomo/Gómez, Law in Many Societies (2011), 3.

40 Goldschmidt, ZHR 1 (1858), 1, 19.
41 Zu dieser Ideengeschichte umfassend Renner, Ancilla Iuris 2020, 42; vgl. auch Vesco, Die 

Erfindung der ökonomischen 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.

42 Vgl. zu diesem Anspruch Auer, Zum Erkenntnisziel der Rechtstheorie (2018), 10 ff.
43 Zu diesem Ansatz Grünberger, AcP 218 (2018), 213, 243 ff.; vgl. in Bezug auf die Einbe-

ziehung wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse auch Rühl, Statut und Effizienz (2011), 11 ff.
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Diese Zielsetzung erklärt die anschließende, komplementäre Einnahme der 
internen Teilnehmerperspektive eines Anwenders der deutschen Rechtsordnung. 
Durch diesen Blickwechsel möchte die Untersuchung Anschlussfähigkeit auch 
an die in Kontinentaleuropa und insbesondere im deutschsprachigen Raum vor-
herrschende, stärker geisteswissenschaftlich geprägte Rechtswissenschaftstradi-
tion gewährleisten.44 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, möglichst vorhersehbare Lösung der in der Praxis täglich neu 
entstehenden Rechtsfragen zu ermöglichen.45 Und solche stellen sich auch in der 
Begegnung mit grenzüberschreitenden Ordnungsstrukturen der beschriebenen 
Art immer häufiger. Die Ausarbeitung einer auf die Beantwortung solcher prak-
tischen Anwendungsfragen ausgerichteten Rechtsdogmatik steht aber noch weit-
gehend aus.46

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 Begriffsverständnis47 – kaum mehr überschaubar.48 Der 
Großteil der hierzu erschienenen Beiträge widmet sich jedoch ausschließlich der 
nichtstaatlichen Dimension grenzüberschreitender Ordnung49 oder der rechts-

44 Zu möglichen Gründen für das deutliche Abweichen der Entwicklung der deutschen im 
Vergleich zur US-amerikanischen Rechtswissenschaft Grechenig/Gelter, RabelsZ 72 (2008), 
513, 540 ff.

45 Repräsentativ 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 Prägung Schmidt, in: Murakami/Marutschke/Riesenhuber (Hrsg.), Globalisierung und 
Recht (2007), 153, 167.

46 Vgl. Calliess, in: FS Teubner (2009), 465, 479.
47 Dazu ausführlich unten §  1 III. 3. (S.  125 ff.).
48 Die vom Kölner Center for Transnational Law unter Federführung von Klaus Peter  Berger 

betriebene Trans-Lex Plattform führt eine Bibliographie von über 1.000 wissenschaft lichen 
Beiträgen zum transnationalen Recht auf, ohne dabei Anspruch auf Vollständigkeit zu erheben 
(<https://www.trans-lex.org/biblio/of-transnational-law-(lex-mercatoria)>). Einen guten Über-
blick zum Diskussionsstand in verschiedenen Rechtsgebieten bieten die Beiträge in Calliess 
(Hrsg.), Transnationales Recht (2014) und in Zumbansen (Hrsg.), The Oxford Handbook of 
Transnational Law (2021).

49 Vgl. Calliess, Grenzüberschreitende Verbraucherverträge (2006), 279.

https://www.trans-lex.org/biblio/of-transnational-law-(lex-mercatoria)
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quellentheoretischen Auseinandersetzung, ob und inwieweit ein „Recht ohne 
Staat“ oder „jenseits des Staates“ überhaupt möglich ist.50 Erst in jüngerer 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.51 Implikationen für den rechtsdogmatischen Umgang mit transnationalen 
Ordnungsstrukturen in einer spezifischen staatlichen Rechtsordnung werden da-
bei allerdings nur selten thematisiert.52 Umgekehrt blenden Forschungsarbeiten, 
die sich ausgehend von einer konkreten staatlichen Rechtsordnung mit dogmati-
schen Fragen privater Ordnung beschäftigen, transnationale Ordnungsphänome-
ne meist nahezu vollständig aus.

Exemplarisch für diese Beobachtung steht das deutschsprachige monographi-
sche Schrifttum: So stellen im Themengebiet privater Ordnung etwa die aus vor-
nehmlich öffentlich-rechtlichem Blickwinkel geschriebenen Abhandlungen von 
Ferdinand Kirchhof53, Steffen Augsberg54 und Patrick Hohl55 die einfach- und 
ins besondere 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 größere Aufmerksamkeit zu schenken. Privatrechtlich ausgerichtete 
Monographien in diesem Bereich wie diejenigen von Gregor Bachmann56, Petra 
Buck-Heeb und Andreas Dieckmann57 sowie Caroline Engler58 widmen sich 
demgegen über der privatrechtsdogmatischen Kategorisierung und Legitimation 
verschiedener Arten ziviler Regelsetzung, klammern transnationale Erschei-
nungsformen derselben aber ebenfalls ausdrücklich als Untersuchungsgegen-
stand aus59 oder verneinen von vornherein deren juristische Relevanz.60 Demge-

50 Dafür etwa Goldman, RdC 109 (1963), 347, 474 ff.; Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), 47, 
58 ff.; Teubner, RJ 15 (1996), 255 ff. Dagegen etwa Mann, in: Liber Amicorum Domke (1967), 
157, 164 ff.

51 So vor allem Michaels, Ind. J. Global Legal Stud. 14 (2007), 447; Michaels, JITCL 1 
(2017), 141, 146 ff.

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

53 F. Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987).
54 Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft (2003).
55 Hohl, Private Standardsetzung im Gesellschafts- und Bilanzrecht (2007).
56 G. Bachmann, Private Ordnung (2006).
57 Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht (2010).
58 Engler, Private Regelsetzung (2017).
59 So etwa Engler, Private Regelsetzung (2017), 22.
60 So etwa G. Bachmann, Private Ordnung (2006), 38 f., 414 f.
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