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Vorwort

Vorliegende Arbeit wurde von der Bucerius Law School – Hochschule für
Rechtswissenschaft – im Jahr 2013 als Dissertation angenommen. Die mündliche
Prüfung fand am 23.05.2013 statt.1

Der „Kampf ums Recht“2 ist auch gerade Aufgabe der Rechtswissenschaft. Ich
bin davon überzeugt, dass die Heranziehung ökonomischer Analysen und Be-
trachtungsperspektiven ein wichtiges Element im Rahmen rechtspolitischer Über-
legungen sind und Law and Economics einen wichtigen Beitrag leisten kann, das
Recht gerecht zu gestalten. Dabei ist der ökonomische Ansatz einAnalyseinstrument
neben anderen3. Die in vorliegender Arbeit vertretene kritische Haltung gegenüber
den ökonomischen Modellen zu Systemwettbewerb soll deswegen keinesfalls eine
allgemeine Kritik am rechtsökonomischen Ansatz zum Ausdruck bringen.

Im Zusammenhang mit der Anfertigung der Arbeit bin ich einer Reihe von
Personen zu Dank verpflichtet:

Großen Dank schulde ich insbesondere Herrn Professor Dr. Michael Fehling. Er
hat die Arbeit betreut und das Thema angeregt. Auf diese Weise hat er meinen Blick
auf die junge4 Forschungsrichtung International Law and Economics gerichtet. Herr
Professor Fehling stand für Gespräche immer zur Verfügung. Sehr hilfreich waren
auch die Diskussionen im Rahmen von drei Doktorandenseminaren unter Leitung
von Herrn Professor Fehling.

Das Zweitgutachten (das wie das Erstgutachten in kürzester Zeit vorlag) erstellte
dankbarerweise Herr Professor Dr. Hans-Bernd Schäfer. Ich danke Herrn Professor
Schäfer für die Gesprächsbereitschaft über das Thema und für den interessanten Kurs
zur ökonomischen Analyse des Rechts im Sommertrimester 2002 an der Bucerius
Law School – Hochschule für Rechtswissenschaft.

Sehr hilfreich für das Entstehen der vorliegenden Arbeit war ein Gastaufenthalt
am DFG-Graduiertenkolleg „Ökonomik der Internationalisierung des Rechts“
(Graduiertenkolleg 1597/2) an der Universität Hamburg im Jahr 2010. Dieser

1 Vgl. die Erweiterung meines Promotionsvortrags: Brettschneider, Nutzen der ökonomi-
schen Theorie der Politik für eine Konkretisierung des Gebotes innerparteilicher Demokratie.

2 Jhering, Der Kampf um’s Recht.
3 Brettschneider, Nutzen der ökonomischen Theorie der Politik für eine Konkretisierung

des Gebotes innerparteilicher Demokratie, S. 126 f. Vgl. Fehling, Ökonomische Analyse im
öffentlichen Recht als Methode zur Reformulierung und Operationalisierung von Gerechtig-
keitsfragen, in: Begegnungen im Recht, S. 39–67.

4 Eger/Oeter/Voigt, Preface, in: Economic Analysis of International Law, S. III, III.



Aufenthalt hat zu einer Vielzahl neuer Ideen geführt, die den Inhalt der Arbeit in
wesentlicher Weise geprägt haben.

Bedanken möchte ich mich in diesem Zusammenhang (auch für die Gewährung
des Stipendiums) bei Herrn Professor Dr. Thomas Eger, Herrn Professor Dr. Stefan
Voigt, Herrn Professor Dr. Hans-Bernd Schäfer und bei Herrn Professor Dr. Fehling.

Die Kollegiaten des Graduiertenkollegs haben mit ihrer Diskussionsfreude und
Offenheit zu dem inspirierenden Arbeitsklima dort beigetragen.

Der Druck der Arbeit wurde durch die Gewährung eines großzügigen Druck-
kostenzuschusses seitens des Graduiertenkollegs „Ökonomik der Internationalisie-
rung des Rechts“ und der Johanna und Fritz Buch Gedächtnis-Stiftung in ganz
wesentlicher Weise finanziert, wofür ich mich bei den Verantwortlichen herzlich
bedanken möchte.

Bedanken möchte ich mich bei Frau Kirsten Schröder für die Beantwortung von
Fragen in Bezug auf Rechtschreibung und Grammatik. Herr Dr. Sönke Häseler, Frau
Judith Korga und Frau Jing Zhang sahen die englischsprachige Zusammenfassung
für mich durch.

Dem Verlag Duncker & Humblot danke ich für die verlegerische Betreuung.

Meinen Eltern ist dieses Buch gewidmet, denn ich weiß, dass ihre Unterstützung
bei all meinen bisherigen Vorhaben und auch bei der Anfertigung des vorliegenden
Werkes grundlegend war.

Sofern ich in einem bestimmten Zusammenhang auf die Hilfe und Unterstützung
von weiteren Personen zurückgegriffen habe, erfolgt eine Erwähnung dieser Per-
sonen in der jeweiligen Fußnote.

Die erfahrene Hilfe entbindet mich jedoch nicht von der Verantwortung für das
vorliegende Werk, weshalb etwaige Fehler und alle verbleibenden Ungenauigkeiten
selbstverständlich allein zu meinen Lasten gehen.

Ich habe mich bemüht, die Arbeit auf den Stand von September 2014 zu bringen,
wobei jedoch aufgrund der Weite der angesprochenen Materien eine vollständige
Berücksichtigung neu erschienener Literatur auf Grenzen stößt.

Wenn ich im Folgenden ausschließlich die männliche Form verwende, geschieht
dies ausschließlich zum Zwecke der sprachlichen Vereinfachung.

Anmerkungen und Anregungen zu vorliegender Arbeit sind willkommen. Sie
erreichen mich z. B. per E-Mail: joerg.brettschneider@law-school.de.

Hamburg und Hattstedt, im Oktober 2014 Jörg Brettschneider
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§ 1 Einleitung

A. Förderung einer internationalen Privatrechtsgesellschaft
als Integrationsaufgabe

Gegenstand dieser Arbeit ist die Untersuchung rechtlicher Instrumente zur Er-
leichterung eines von Privatrechtssubjekten initiierten grenzüberschreitenden Ver-
kehrs. Dabei geht es insbesondere um die Betrachtung von grenzüberschreitenden
Handelsbeziehungen innerhalb der EU und damit um den grenzüberschreitenden
Vertrieb von Waren und die grenzüberschreitende Erbringung von Dienstleistungen
zwischen den Mitgliedstaaten der EU bzw. den Staaten des EWR.1

Sobald Privatrechtssubjekte den Raum einer einzelstaatlichen Ordnung verlas-
sen,2 sehen sie sich zwangsläufig zwei oder mehr einzelstaatlichen Rechtsordnungen
gegenüber.

Einzelstaatliche Ordnungen mögen im innerstaatlichen bzw. internen Kontext
einer Jurisdiktion angemessen sein, in grenzüberschreitenden Sachverhalten ergeben
sich aus den nebeneinander bestehenden einzelstaatlichen Ordnungsrahmen jedoch
Handelshemmnisse, wenn jeder Staat auf Grundlage des Bestimmungslandprinzips
eigene Regulierungsanforderungen auch gegenüber Importen durchsetzt3. Zudem
kann die Durchsetzung von Regulierungsanforderungen zu protektionistischen

1 Infolge Art. 11 des EWR-Abkommens finden die Regeln der Warenverkehrsfreiheit auch
im Verhältnis zu den Staaten des EWR Anwendung (Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 28 EGV Rn. 32). Zudem beziehen sich sekundärrechtliche Herkunftslandprinzipien zum
Teil auch auf den EWR (Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 56 EGV Rn. 108 f.).

2 Das Bestehen unterschiedlicher staatlicher Ordnungen ist in Abwesenheit einer Harmo-
nisierung nationaler Rechte und in Abwesenheit eines Weltstaates zwangsläufig. Vgl. Müller,
Der Weltstaat als Staatsbund des Erdkreises; Pfaul, Weltstaat und Weltverfassung; Marcic,
Ernst Jüngers Rechtsentwurf zum Weltstaat, S. 20 ff.; Kaul, Auf dem Weg zum Weltstaat?,
Global Governance 3: Am Beginn einer neuen Ära internationaler Kooperation, Internationale
Politik Juli/August 2008, S. 146–153; Schweidler, Die Frage nach dem Weltstaat- Philoso-
phische Perspektiven, in: Elftes Würzburger Symposium der Universität Würzburg, Welt ohne
Krieg?, S. 419–435; Grohmann, Ist der Weltstaat rechtsprinzipiell notwendig?, in: Rechts-
philosophische Hefte, XIII, S. 13–36; Steiger, Brauchen wir eine Weltrepublik, Der Staat 42
(2003), S. 249–266; Benz, Der moderne Staat, S. 108; Meessen, Wirtschaftsrecht im Wett-
bewerb der Systeme, S. 15.

3 Baldwin, Nontariff Distortions of International Trade; Oberlack, Handelshemmnisse
durch Produktstandards, S. 96 ff. Zum Grundsatz der Territorialität im Internationalen Öf-
fentlichen Recht: Menzel, Internationales Öffentliches Recht, S. 787 ff.



Zwecken missbraucht werden.4 Im Extremfall kann der Handel infolge von regu-
latorischen Handelshemmnissen komplett zum Erliegen kommen:

„In der Zeit, als die Freie Stadt Danzig in Zollunion mit Polen lebte, war ich Mitglied des
Aufsichtsrates einer Danziger Aktienbrauerei. Damals fragten wir uns, warum unser
Danziger Bier nicht auch nach Gdingen verkauft wurde; Gdingen ist ein Hafen, dort wird
viel getrunken. Doch unsere Versuche, Lastwagen mit Bier dorthin zu schicken, scheiterten
immer wieder. Zunächst wurde die Mengenangabe auf den Fässern angezweifelt und ver-
langt, das Bier vor den Augen der Zollbeamten ,auszulitern‘. Dann wurde zugestanden, die
Fässer einfach nachzuwiegen, doch mußten wir eine Waage mitbringen, da am Grenz-
übergang keineWaage verfügbar war. Schließlichwurde sogar bezweifelt, daß der Inhalt der
Fässer wirklich Bier sei, und womöglich erst eine Probe davon zum Warschauer Zentral-
laboratorium geschickt usw. Der Erfolg war, daß während der Zeit, in der ich diese Dinge
beobachten konnte, nicht ein einziges Faß unseres Bieres nach Gdingen gelangte“.5

Die internationale Privatrechtsgesellschaft6 erfährt deswegen spezifische recht-
liche Schranken gegenüber einer wirtschaftlichen Betätigung innerhalb eines
staatlichen Ordnungsrahmens7.

Eine internationale Privatrechtsgesellschaft8 entfaltet sich nicht wie die Böhm’-
sche Privatrechtsgesellschaft9 innerhalb eines staatlichen Ordnungsrahmens, son-
dern im Raum mehrerer staatlicher Ordnungen.

Mit dem Begriff Privatrechtsgesellschaft beschreibt F. Böhm10 eine Gesellschaft
von gleichberechtigten Bürgern (Privatrechtssubjekten) als positiver Ausdruck der
Abschaffung der Standesrechte und Standesunterschiede infolge der Französischen

4 Vgl. Leible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europäischen Union,
Art. 34 AEUV Rn. 16 (September 2010 EL 42).

5 Schmölders, Steuerliche Wettbewerbsverzerrungen beim grenzüberschreitenden Waren-
verkehr imGemeinsamenMarkt, S. 15 (den Hinweis auf das Zitat hat der Verfasser entnommen
aus: Senti, Erscheinungsformen und Ursachen des neuen Protektionismus im Außenhandel,
ORDO 1986, S. 219, 222).

6 Müller-Graff spricht im europäischen Kontext von einer „Europäischen Privatrechtsge-
sellschaft“ (Müller-Graff, Die Europäische Privatrechtsgesellschaft in der Verfassung der
Europäischen Union, in: Recht und Rechtswissenschaft, S. 271–305).

7 Vgl. Kommission, Bericht der Kommission an den Rat und das Europäische Parlament,
KOM (2002) 441 endgültig, 30.07.2002, S. 16.

8 Vgl. Müller-Graff, Die Europäische Privatrechtsgesellschaft in der Verfassung der Eu-
ropäischen Union, in: Recht und Rechtswissenschaft, S. 271–305).

9 Böhm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO 17 (1966), S. 75, 75, 80
(erneut abgedruckt: Böhm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, in: Freiheit und
Ordnung in der Marktwirtschaft, S. 105–168). Vgl. auch: Müller-Graff, Die Europäische
Privatrechtsgesellschaft in der Verfassung der Europäischen Union, in: Recht und Rechts-
wissenschaft, S. 271–305; Vanberg, Privatrechtsgesellschaft und ökonomische Theorie,
Freiburger Diskussionspapiere zur Ordnungsökonomik, 07/5; Mayer/Scheinpflug, Privat-
rechtsgesellschaft und die Europäische Union; Zöllner, Die Privatrechtsgesellschaft im Ge-
setzes- und Richterstaat; Canaris, Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertrags-
freiheit in der Privatrechtsgesellschaft, in: FS Lerche, S. 873–891.

10 Böhm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO 17 (1966), S. 75, 75, 80.
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Revolution.11 Eine solche Gesellschaft findet ihre Grundlage in einem freiheitlichen
Rahmen und gründet sich auf dem Gedanken der Nutzung der Kräfte privatauto-
nomer Gestaltung zur Verwirklichung gesellschaftlicher Ordnung.12Mit demBegriff
der Privatrechtsgesellschaft soll hier jedoch keineswegs die Bedeutung des Staates
zur Koordinierung des menschlichen Zusammenlebens in Abrede gestellt werden.13

Aufgrund der spezifischen rechtlichen Schranken grenzüberschreitender privat-
autonomer Betätigung stellt sich die Frage des Einsatzes von rechtlichen Instru-
menten zur Erleichterung der Wahrnehmung grenzüberschreitender Privatautono-
mie14 bzw. des Abbaus von Hemmnissen, die sich aus dem Nebeneinander-Bestehen
unterschiedlicher (öffentlich-)rechtlicher Regelungen ergeben.15 Aus Sicht der
grenzüberschreitend tätigen Privatrechtssubjekte geht es – abhängig vom Stand der
Integration16 – um die Verbesserung bzw. um die Herstellung einer Kompatibilität

11 Böhm, Privatrechtsgesellschaft undMarktwirtschaft, ORDO17 (1966), S. 75, 75: „[m]an
nannte diejenige Gesellschaft mit Namen, die man abschaffen wollte, aber man äußerte sich
nicht über die Gesellschaft, die an Stelle der alten Gesellschaft aufgerichtet werden sollte“;
Vanberg, Privatrechtsgesellschaft und ökonomische Theorie, Freiburger Diskussionspapiere
zur Ordnungsökonomik, 07/5, S. 10.

12 Das BVerfG geht von einer wirtschaftspolitischen Neutralität des GG aus (BVerfG, Urteil
vom 20.07.1954, Az. 1 BvR 459/52 u.a., BVerfGE 4, 7, 17 f.). Die Bedeutung des Grundrechts
der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) zeigt jedoch, dass dieWirtschaftsordnung unter Geltung
des GG auf den Kräften privatautonomer Gestaltung aufbaut (BVerfG, Beschluss vom 17.11.
1992, Az. 1 BvR 168/89 u.a., BVerfGE 87, 363, 388: „Die Freiheit der Berufsausübung führt
notwendig zu Wettbewerb“;Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 22; Tettinger, Verfassungsrecht
und Wirtschaftsordnung – Gedanken zur Freiheitsentfaltung am Wirtschaftsstandort
Deutschland –, DVBl. 1999, S. 679–687).

13 Vgl. auch: Brettschneider, Nutzen der Ökonomischen Theorie der Politik für eine
Konkretisierung des Gebotes innerparteilicher Demokratie, S. 51.

14 Vgl. Eucken, Grundsätze der Wirtschaftspolitik, S. 275–279; Ehlermann, Ökonomische
Aspekte des Subsidiaritätsprinzips: Harmonisierung versus Wettbewerb der Systeme, Inte-
gration 18 (1995) (1), S. 11–21; Everling, Europäische Integration und Wettbewerb der
Rechtsordnungen in Europa in der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europäischen Ge-
meinschaften, in: Europäische Integration als Herausforderung des Rechts: Mehr Marktrecht –
weniger Einzelgesetze, Kongreß Junge Juristen und Wirtschaft, S. 41–51; Everling, Zur
Funktion der Rechtsangleichung in der Europäischen Gemeinschaft – Vom Abbau der Ver-
zerrungen zur Schaffung des Binnenmarktes –, in: FS Pescatore, S. 227–261; Grundmann,
Binnenmarktkollisionsrecht – vom klassischen IPR zur Integrationsordnung, RabelsZ 64
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