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Abstract: Der nachstehende Artikel setzt sich mit der Frage auseinander, wie sich
aus deutscher juristischer Sicht die Globalisierung bislang auf die Praxis grenz-
Uberschreitender Transaktionen ausgewirkt hat. Dies soll unter vier zentralen
Aspekten untersucht werden: Wer bestimmt das anwendbare Recht bei
Transaktionen mit Auslandsbezug? Wer bestimmt die internationale Zustandigkeit
der Gerichte? In welcher Sprache werden die Vertragsdokumente in der Praxis
verhandelt und verfasst? Welche Rechtskultur pragt die Struktur und die
Formulierung dieser Vertragsdokumentation? Die Antworten auf diese Fragen
werden deutlich machen, dass das Recht der grenziiberschreitenden Transaktionen
nach wie vor primér national oder im Falle der EU-Mitgliedsstaaten auch
supranational gepragt ist, d.h. international in der Regel nicht einheitlich geregelt
ist, wahrend Vertragssprache und Vertragskultur faktisch grundsétzlich
angelséchsischen Standards entspricht.

Abstract: Topic of this publication is the impact of globalisation on the practise of
cross-border transactions from a German legal perspective. The focus is on four
key questions: Who determines the applicable law in case of a cross-border
transaction? Who determines which courts shall have international jurisdiction? In
which language will the legal documents be negotiated and drafted in practise? The
culture of which jurisdiction will actually influence the structure and wording of
such legal documentation? The answers to these questions will make clear that
cross-border transactions are still primarily ruled by national laws or in case of the
member states of the European Union also by supernational law, meaning there is
generally no unified international law, while the language of such contractual
documents as well as the culture influencing the legal documentation are in
practise generally Anglo-Saxon standards.

! Dieser Avrtikel ist die schriftliche Zusammenfassung eines Vortrags, der vor der wirtschaftswissenschaftlichen
Fakultét der Sudrussischen Technischen Universitét im Oktober 2013 gehalten wurde.
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1 Typische Fallkonstellationen

Ausgangspunkt der Uberlegungen zu den rechtlichen wie rechtspraktischen
Auswirkungen der Globalisierung sollen zwei ebenso typische wie auf den ersten Blick
einfache Fallkonstellationen bilden:

Fallkonstellation 1 aus dem Bereich des grenziberschreitenden Kaufrechts: Ein
Unternehmen deutscher Rechtsform mit Sitz in Deutschland verkauft Maschinen an ein
Unternehmen mit Sitz im Ausland.

Fallkonstellation 2 aus dem Bereich der grenziiberschreitenden Unternehmenskaufe
(Mergers & Acquisitions): Ein Unternehmen mit Sitz im Ausland erwirbt eine
Gesellschaft deutscher Rechtsform mit Sitz in Deutschland.

2 Typische Fragestellung

Bei allen Sachverhalten mit Auslandsbezug stellen sich aus juristischer Perspektive
inshbesondere vier zentrale Fragen:

Frage 1: Welches Recht findet auf diesen Sachverhalt im Streitfall Anwendung?
Frage 2: Welche Gerichte sind im Streitfall international zustandig?

Frage 3: Welche Sprache wird als Vertrags- und Verhandlungssprache verwendet?
Frage 4. Welche Rechtskultur pragt den Vertrag?

Bei s&mtlichen vier Fragen kommen als Antworten grundsétzlich (i) eine der beiden
beteiligten Jurisdiktionen, (ii) eine dritte nationale Rechtsordnung oder aber auch (iii)
eine eigenstandige, internationale Rechtsordnung (bzw. die in diesen Jurisdiktionen
jeweils gesprochene Sprache oder die dort jeweils praktizierte Rechtskultur) in Betracht.
Die nachstehenden Ausfiihrungen werden zeigen, dass grundsétzlich die nationalen
Rechtssysteme der beteiligten Lénder zur Anwendung gelangen und wirkliche
internationale Regelungen trotz aller Globalisierung nach wie vor die Ausnahme bilden.
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Daher ist die Verwendung des Begriffes ,,international” im Bereich des Zivilrechts meist
irreflhrend: Paradebeispiel fir diese Irrefiihrung ist die traditionelle Bezeichnung der
deutschen (also nationalen) Kollisionsnormen bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung
als ,,Internationales Privatrecht (IPR)“.? Tatsachlich ist der internationale Rechtsverkehr
grundsatzlich von den nationalen Rechtsordnungen gepragt, internationales Recht ist im
Privatrechtsverkehr nur in vereinzelten Spezialgebieten relevant.® Eine wirkliche
Doméne internationalen Rechts ist dagegen das Voélkerrecht, dieses hat aber nur sehr

entfernt Bedeutung fiir den grenziiberschreitenden Privatrechtsverkehr.*

Die oben aufgelisteten vier Fragen und ihre Anwendung auf die beiden Ausgangsfalle
sollen den Rahmen fir die weitere Darstellung bilden.®

2.1 Welches Recht findet auf diesen Sachverhalt Anwendung?

Ein juristischer Laie wirde mdglicherweise erwarten, dass die Frage des anwendbaren
Rechts von international allgemein gultigen Vertrdgen oder Regeln beantwortet wird.
Tatsdchlich existieren — wie bereits erwéhnt - nur in Teilbereichen volkerrechtliche
Vertrage, die sich mit dieser Frage befassen. In der Regel bestimmen rein nationale
Kollisionsnormen, die jede Jurisdiktion nach eigenem Ermessen aufstellt, welches
Rechts bei Fallen mit Auslandsberiihrung zur Anwendung gelangt.®

In Deutschland finden sich diese Kollisionsnormen traditionell in dem Einfihrungs-
gesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch.” Art. 3 EGBGB stellt jedoch klar, dass vélker-
rechtliche Vertrdge und die (supranationalen) Kollisionsregelungen im Recht der
Europdischen Union vorgehen. Erst vor einigen Jahren hat die Europdische Union
weitreichende Kollisionsnormen in unmittelbar anwendbaren Rechtsverordnungen
zusammengefasst: Die sogenannte Rom | Verordnung der Europaischen Union® enthélt
die auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendenden Kollisionsnormen, die
sogenannte  Rom Il Verordnung der Europdischen Union® enthdlt die auf
auBervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendenden Kollisionsnormen.

2Vgl. hierzu z.B. Holters/Wetzler, 2010, XV Rd.10/S. 1319.

® Dabei soll aber nicht verschwiegen werden, dass einzelne Kollisionsnormen auf internationale Vertrage
zuriickgehen.

“Vgl. hierzu insgesamt Kegel/Schurig, 2004, S. 9 ff.

® Ausgeklammert wird hier die zusatzliche Frage der Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Urteile,
vgl. hierzu Geimer, 2009, S. 952 ff.; Rauscher, 2012, S. 548 ff.; Kropholler, 2006, S.656 ff..

®Vgl. z.B. Enders, 2012, S. 2.

"Vgl. Art. 3 ff. EGBGB.

& Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates {iber das auf vertragliche
Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht vom 17. Juni 2008 (ABI. EU 2008 Nr. L 177, S.6).

® Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates (iber das auf auRerordentliche
Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht vom 11. Juli 2007 (ABI. EU 2007 Nr. L 199, S. 40).
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Die fiir Vertrage maBgebende Kollisionsregel in Art. 3 Rom | VO sieht vor, dass die
Parteien grundsatzlich das anzuwendende Recht frei wahlen dirfen. Treffen die Parteien
keine Rechtswahl, dann kommt gem. Art. 4 | a) Rom | VO bei Kaufvertrdgen Uber
bewegliche Sachen das Recht des Landes zur Anwendung in dem der Verkdufer seinen
gewdhnlichen Aufenthalt hat. In der Praxis werden jedenfalls die rechtlich beratenen
Parteien praktisch immer eine explizite Rechtswahl treffen.

Bei Vertragen Uber den Kauf von Waren®™, bei welchen Kaufer und Verkaufer ihre
Niederlassung in verschiedenen Staaten haben, ist eine wichtige Besonderheit zu
beachten:

Dies ist einer der Bereiche im grenziiberschreitenden Privatrechtsverkehr in dem es
ausnahmsweise einen vélkerrechtlichen Vertrag gibt, der fir die Bundesrepublik
Deutschland und momentan 80 weitere Vertragsstaaten verbindlich geworden ist: die
United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG),
kurz UN-Kaufrecht.™! Diese Konvention enthalt keine Kollisionsnormen, sondern bereits
das anzuwendende Sachrecht (Kaufrecht).”” Da das UN-Kaufrecht Bestandteil der
deutschen Rechtsordnung ist, gelangt es auch zur Anwendung, wenn deutsches Recht
gewahlt wird oder Kollisionsnormen zur Anwendung deutschen Rechts fiihren.* In der
deutschen Rechtspraxis wurde das UN-Kaufrecht jedoch in der Vergangenheit
regelméRig ausgeschlossen.™* Dafiir mag es vor allem zwei — zugegebenermaRen recht
triviale - Griinde geben: Zum einen ist das UN-Kaufrecht den Rechtsexperten und ihren
Parteien — man mag dies bedauern - meist unbekannt, zum anderen herrschte jedenfalls
eine gewisse Unsicherheit dariiber, fir wen das UN-Kaufrecht im Ergebnis gunstiger ist.
Allerdings mag sich hier zur Zeit langsam eine Wende hin zum Nicht-Ausschluss des
UN-Kaufrechts vollziehen.

0 Einschrankungen des sachlichen Anwendungsbereiches finden sich in Art. 2 CISG.

" vom 11. April 1980; vgl. BGBI. 1989 II, S. 588; wird auch als ,,Wiener UN-Ubereinkommen* oder ,,Wiener
Kaufrecht” bezeichnet. Ausfuhrlich zum UN-Kaufrecht: Schlechtriem/Schroeter, 2013; Schlechtriem/
Schwenzer, 2013; Schlechtriem/Butler, 2008.

2 vgl. Holters/Wetzler, 2010, S. 1329.

S Art. 11CISG.

% Dies lasst Art. 6 UN-Kaufrecht explizit zu. Vgl. zu der geschilderten Praxis Giillemann, 2011, S. 128;
weitere Hinweise auf eine Anderung der Praxis findet sich in Schlechtriem/Schroeter, 2013, Rd. 16 f./S. 7 f.
m.w.N. Vgl. hierzu auch Ferrari/Kieninger/Mankowski/Saenger, 2012, Art. 6 CISG Rd. 1.
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Was allerdings den Bereich der Unternehmenskaufe anbelangt, ist das UN-Kaufrecht
bereits meist sachlich gar nicht anwendbar:"® Beim sog. Share Deal kommt das UN-
Kaufrecht nicht zur Anwendung, weil Kaufgegenstand keine Waren sind, und beim
Asset Deal wird es ebenfalls meist an dieser Voraussetzung scheitern. In jedem Fall ist
es aber in der Praxis absolut uiblich das UN-Kaufrecht (vorsorglich) bei allen Formen des
Unternehmenskaufs auszuschlieBen.*®

Bei der Bestimmung des anzuwendenden Rechts ist stets zu beachten, dass fir das
anwendbare Sachenrecht zwingend das Recht des Ortes der Belegenheit der Sache zur
Anwendung gelangt (sog. lex rei sitae-Regel, die wohl in allen Landern der Welt als
nationale Kollisionsregel gilt'"), d.h. die Frage der Ubereignung einer bewegliche oder
unbeweglichen Sache richtet sich immer nach dem Ort der Belegenheit eben dieser
Sache, eine Rechtswahl ist insoweit nicht méglich.™®

Welches Recht die Parteien im Ergebnis vereinbaren, ist meist das Resultat einer
Mischung aus Pragmatismus (wo halten sich die Parteien und ihre Rechtsberater
tatsachlich auf) und Verhandlungsmacht. Die betroffenen Parteien sollten dabei nie ganz
aus den Augen verlieren, dass ihre Rechtsberater insoweit auch sehr stark an ihre
eigenen Interessen denken, da Kanzleien verstandlicherweise nicht durch die Wahl eines
Rechts, in dem sie nicht sachgerecht beraten kdnnen, lukrative Mandate verlieren
wollen.® Hinzu kommt, dass im Rahmen des internationalen Wettbewerbs die ein oder
andere Jurisdiktion aus 6konomischen wie politischen Erwégungen versucht, die
Anwendung der eigenen Rechtsordnung international durchzusetzten. Insoweit wird oft
von dem ,,Kampf ums anwendbare Recht“ gesprochen.”

Damit kann festgehalten werden, dass trotz aller Globalisierung das Zivilrecht im
Wesentlichen eine nationale (und im Falle der Mitgliedsstaaten der Europdischen Union
mitunter supranationale) Angelegenheit (geblieben) ist.

% vgl. in Schlechtriem/Schwenzer/Ferrari, Art. 1, Rd. 36.

%8 vgl. zu dieser Vertragspraxis im Bereich Unternehmenskaufe Merkt, a.a.0., S. 160 (mit verschiedenen
Formulierungsvorschlagen fiir die Praxis); Triebel/Salger, 2004, S. 440; Semler/Volhard/Rosener, 2001, S.
1776 unter Hinweis auf die Beguinstigung des Erwerbers durch das UN-Kaufrecht; hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang auch die gebrduchlichen Musterhandbicher der Praxis, die sowohl fiir den Share Deal
(insofern deklaratorisch) als vor allem auch fiir den Asset Deal (insofern je nach Gegenstand der Transaktion
konstitutiv oder — in der Regel - deklaratorisch) die Wahl deutschen Rechts unter explizitem Ausschluss des
UN-Kaufrechts vorsehen, vgl. etwa Seibt, 2011, S. 645, 668, 682.

'vgl. Kropholler, 2006, S. 554; speziell zum Unternehmenskauf in Form des Asset Deals vgl. Merkt/Gothel,
2011, S. 250.

'8 palandt/Thorn, 2014, Vorb. Art. 43 EGBGB, Rd. 2/Art. 43 EGBGB Rd. 2.

¥ Erfahrungsgeman sind kontinentaleuropaische Anwélte bei der Beratung in auslandischen Rechtsordnungen
deutlich zurlckhaltender als ihre englischen Kollegen.

2 vgl. Triebel, 1998, S. 2.
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2.2 Welche Gerichte sind im Streitfall zustandig?

Die Frage der internationalen Zustandigkeit der Gerichte, d.h. die Frage danach, welche
Jurisdiktion durch ihre Gerichte fiir die Entscheidung einer bestimmten Rechtssache
zustandig ist, ist von zentraler Bedeutung. Dies liegt nicht nur daran, dass jedes Gericht
stets das eigene Verfahrensrecht (die sog. lex fori)* anwendet (ein deutsches Zivilgericht
also etwa insbesondere die Zivilprozessordnung), sondern vor allem auch daran, dass
jedes Gericht auf Basis der flr dieses Gericht geltenden Kollisionsnormen entscheidet,
welches materielle Recht in der Rechtssache zur Anwendung gelangt.? Dieser Punkt ist
von zentraler Bedeutung fur das gesamte Internationale Privatrecht: die Entscheidung
uber die internationale Zusténdigkeit ist bereits die Vorentscheidung tber die Frage des
anwendbaren (materiellen) Rechts. Gerichte verschiedener Jurisdiktionen kénnen so zur
Anwendbarkeit unterschiedlicher Rechtsordnungen auf einen bestimmten Fall gelangen.

In der Praxis neigen Gerichte dabei (aus naheliegenden Griinden) zur Anwendung des
eigenen (materiellen) Rechts (sog. ,,Heimwartsstreben“?). Auf Seiten der Parteien wird
durch dieses System das sog. ,,forum-shopping“?, d.h. die gezielte Wahl eines fiir die
betroffene Partei glinstigen Gerichtsstandes, gefordert.

Die Frage der internationalen Zustandigkeit wird aus deutscher Perspektive malgeblich
durch das Europarecht entschieden: Einschléagig ist insofern die EU-Verordnung Uber die
gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen® (kurz EuGVO?). Als allgemeiner Gerichtsstand ist hier
(wie auch im deutschen Recht?’) der Wohnsitz (bzw. Sitz*®) des Beklagten maRgebend.?
Daneben existieren eine Reihe von besonderen Gerichtsstanden, etwa der Gerichtsstand
des Erfullungsortes oder der Schadensort bei unerlaubten Handlungen. Gerichtsstands-
vereinbarungen sind in weitem Umfang zulassig.®

2 Ausfilhrlich zum Lex Fori-Prinzip Geimer, a.a.0., Rd. 319 ./S. 165 ff.

2y/qgl. z.B. Giillemann, 2011, S. 233.

2 \/gl. Kegel/Schurig, 2004, S.144 f.; zu den positiven Aspekten des Heimwartsstrebens beim Renovi (Art. 4 |
EGBGB) vgl. Hoffmann/Thorn, 2007, Rd. 91/S. 251 f.

2 \/gl. Kegel/Schurig, 2004,S. 397; ausfiihrlich Geimer, 2009, Rd. 1095 ff./S. 423ff.

% Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 22. Dezember 2000, ABI. EG 2001 Nr. L
12,S.1).

% Auch als Briissel 1-VO tituliert, Nachfolger des sog. EuGVU.

'S, 8§12 ZPO.

%3, Art. 60 Briissel I-VO.

2 vgl. Gilllemann, 2011, S. 237.

¥ vgl. Art. 23 Briissel 1-VO, vgl. fiir die nationale, deutsche Ebene § 38 Zivilprozessordnung (ZPO).

Forschungsberichte des Fachbereichs Wirtschaft der Fachhochschule Disseldorf
Ausgabe 27 (2014)
ISSN: 1866-2722
URN: urn:nbn:de:hbz:due62-opus-8522
URL: http://fhdd.opus.hbz-nrw.de/volltexte/2014/852/



Soweit deutsche Gerichte international zusténdig sind, stellt sich die Frage nach der
Verfahrenssprache: ,,Die Gerichtssprache ist deutsch.“ heiflt es lapidar im deutschen
Gerichtsverfassungsgesetz.** Immerhin gibt es neuerdings zumindest ein auerordentlich
begriiRenswertes Pilotprojekt fiir die Zulassung der englischen Sprache als
Verhandlungssprache beim Landgericht Kéln, soweit die Parteien dies wiinschen.*

Es waére erfreulich, wenn die seit Dezember 2013 in Deutschland regierende GrofRe
Koalition sich des Themas in der neuen Legislaturperiode wieder annehmen und eine
Regelegung schaffen wiirde, die Deutschland z.B. durch die flachendeckende Schaffung
von Kammern fur Handelssachen mit der Verfahrenssprache Englisch auch insoweit
international wettbewerbsfahiger machen wiirde.*® Die vielen damit verbundenen
praktischen wie rechtlichen Fragen sollen dabei nicht Ubersehen werden, trotzdem wére
dies im Ergebnis sicher ein groBer wirtschaftlicher und auch kultureller Gewinn fur den
Standort Deutschland.®

In der Praxis verstandigen sich die Parteien einer grenziiberschreitenden Transaktion,
jedenfalls wenn diese von groRerer wirtschaftlicher Relevanz fur die Parteien ist, oft auf
sogenannte Schiedsgerichtsklauseln.® Dies bedeutet, dass ein etwaiger Rechtsstreit nicht
von staatlichen Gerichten in der ein oder anderen Jurisdiktion entschieden werden soll,
sondern von einem nicht-staatlichen Gericht, welches nach den Vorgaben einer
bestimmten privaten Schiedsgerichtsordnung arbeitet.*® Die wesentlichen Vorteile eines
Schiedsgerichts sind inshesondere darin zu sehen, dass die Verhandlungen eines
Schiedsgerichts nicht-6ffentlich sind® und die Parteien eine Verfahrenssprache frei
wihlen koénnen®® (in der Praxis fallt die Entscheidung dabei regelméRig auf Englisch als
Verfahrenssprache). Was etwaige Zeit- und sogar Kostenvorteile als Grinde fiir
Schiedsverfahrens anbelangt, gilt dies bestenfalls, wenn man das instanzenlose
Schiedsverfahren mit dem potentiell mehrere Instanzen umfassenden staatlichen
Verfahren vergleicht. Dieser Punkt flihrt wiederum zu der wichtigen Frage der Qualitat
der beiden Verfahrensarten, die aber schlecht pauschal beurteilt werden kann und soll,
sondern von den individuellen Interessen der Parteien im Einzelfall abhangt.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass im Zuge der Globalisierung eine deutliche
Préferenz fur die Wahl nicht-staatlicher Schiedsgerichte zu beobachten ist.

'S, §184 GVG.

%2 |aut telefonischer Auskunft der Pressestelle des Landgerichts K6ln vom Dezember 2013 wurde hiervon
allerdings erst in einem einzigen Verfahren Gebrauch gemacht.

* Ablehnend insbesondere unter Hinweis auf den Grundsatz der Offentlichkeit und mit weiteren Nachweisen
zum Diskussionsstand MiiKo-ZPO/Zimmermann, 2012, § 184 GVG, Rd. 12.

% Es wilrde auch eine enorme Starkung Deutschlands als Satzungssitz von Gesellschaften bedeuten, wenn die
Handelsregister zweisprachig in deutscher und englischer Sprache gefiihrt wirden.

% vgl. Holters/Hélters, 2010, | Rd. 195 f., S.68; Kann/Kann, 2009, S. 73 f.; Merkt/Gébel/Wolf, 2011, S. 617.
¥ vgl. Geimer, 2009, Rd. 3715 ff./S. 1274 ff.; Nagel/Gottwald, 2013, S. 839 ff.

" vgl. zur Offentlichkeit und insgesamt zu Schiedsklauseln in M&A-Vertragen z.B. Hettler/Stratz/Hértnagel/
Lips, 2013, S. 184.

¥ Vgl. zur freien Wahl der Verhandlungssprache und insgesamt zu Schiedsklauseln in M&A-Vertrégen in
Lucks/Thun, 2013, S. 272.
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2.3 Welche Sprache wird als Vertrags- und Verhandlungssprache
verwendet?

Bei Vertrdgen und Vertragsdokumentationen zwischen Parteien grenziberschreitender
Vertrdge hat sich ganz unabhéngig von der Frage des anwendbaren Rechts oder der
zustandigen Gerichte die englische Sprache als absoluter Standard durchgesetzt.*® Dies
hangt malgeblich damit zusammen, dass in der Regel alle an einem
grenziberschreitenden Vertragswerk beteiligten Parteien zumindest einigermafen die
englische Sprache verstehen, aber nur in den seltensten Fallen alle Beteiligten eines
grenziberschreitenden Vertragsschlusses die deutsche oder eine andere gemeinsame
Sprache sprechen.

Die Verwendung von parallel erstellten Ubersetzungen oder gar zweisprachigen
Dokumenten ist dagegen bei Vertragen nicht praxistauglich.”’ Lediglich bei kiirzeren
Dokumenten wie Vollmachten oder bei Dokumenten, die bei von den Amtsgerichten
gefilhrten Handelsregistern eingereicht werden missen®, ist die Verwendung
zweisprachiger Dokumente ausnahmsweise zweckmagig.

So ist es z.B. durchaus (blich, dass Unternehmenskaufvertrage zwischen deutschen und
franzdsischen Unternehmen weder in deutscher noch in franzdsischer, sondern in
englischer Sprache abgeschlossen werden (und schon gar nicht zweisprachig in
Franzésisch und Deutsch).”> Es kommt inzwischen sogar vor, dass Vertrage zwischen
zwei deutschen (international tatigen) Konzernen in englischer Sprache abgefasst
werden. Dies mag zum einen daran liegen, dass viele Standardvertrdge und VVorlagen nur
in englischer Sprache existieren, d.h. die Verwendung der deutschen Sprache ware selbst
bei einem rein innerdeutschen Vorgang aufwéndiger als die schlichte Benutzung der
ublichen englischsprachigen Standards. Der zweite Grund fir die Verwendung der
englischen Vertragssprache bei rein innerdeutschen Vorgéangen ist darin zu sehen, dass
manche Unternehmen gerne eine einheitlich englische Vertragsdokumentation haben,
was z.B. bei etwaigen spéteren Transaktionen mit Vertragspartnern, die nicht die
deutsche Sprache beherrschen, groRBe praktische Vorteile hat (man denke hier etwa an
die Priifung der Zielgesellschaft im Rahmen der iiblichen Due Diligence®).

¥ vgl.Mller-Stewens/Kunisch/Binder/Picot, 2010, S. 514; Holters/Wetzler, 2010, XV Rd. 282/S. 1380;
Triebel, 1998, S. 2 f.; Merkt/Gothel, 2011, S. 124 f.; fir den Due Diligence Report vgl. z.B., in Hettler/Stratz/
Hortnagel/Zwirner, 2013, S.79; vgl. allgemein zur Vertrags- und Verhandlungssprache Reithman/Martiny,
2010, Rd. 253f./S.189 f.

“0vgl. Déser, 2001, S. 57 f.; Holters/Wetzler, 2010, XV Rd. 299/S. 1383. Hier unterscheidet sich der Privat-
rechtsverkehr von der Praxis volkerrechtlicher Vertrage, die regelméagig in mehreren Sprachen verfasst werden.
Anders als bei volkerrechtlichen Vertrdgen waére es bei zweisprachigen Vertrdgen auch empfehlenswert, einer
sprachlichen Fassung im Vertrag den Vorrang einzurdumen.

1 § 184 GVG: ,,Die Gerichtssprache ist deutsch.“

2 Allgemein hierzu Hélters/Duys/Heinrich, 2010, XVI Rd.1/S. 1386.

43 Umfassend zur Due Diligence Beisel/Andreas, Due Diligence, 2010, S. 1 ff.
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Der Nachteil der Verwendung der englischen Sprache besteht darin, dass bei einem
etwaigen Gerichtsverfahren vor einem staatlichen Gericht die Erstellung von deutschen
Ubersetzungen erforderlich wiirde.** Es wurde bereits dargestellt, dass dies oft einer der
ausschlaggebenden Griinde fir die Entscheidung zugunsten eines Schiedsgerichts-
verfahrens ist.

Die Verhandlungssprache folgt meist der Vertragssprache®, aber dies ist nicht zwingend
s0. Wenn etwa ein deutscher und ein franzésischer Konzern einen englischsprachigen
Vertrag schlieBen, als Recht aber im Hinblick auf die deutsche Zielgesellschaft
deutsches Recht wahlen, dann werden beide Seiten sinnvoller Weise deutsche
Anwaltskanzleien (bzw. deutsche Biros internationaler Anwaltskanzleien) mit der
Vertretung beauftragen. Soweit einzelne Verhandlungsrunden (etwa zu eher juristisch-
technischen Fragen) ausschlieBlich unter Beteiligung der jeweiligen Anwalte stattfinden,
dann verhandeln diese selbstverstandlich in deutscher Sprache {ber den
englischsprachigen Vertrag.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die englische Sprache sich grundsétzlich als die
unumstrittene lingua franca der grenziiberschreitenden Vertrage etabliert hat.

2.4 Welche Rechtskultur pragt den Vertrag?

Mit dem prdgenden Einfluss der englischen Sprache haben sich auch die in den Landern
des Common Law gebréuchlichen Rechtstechniken faktisch international durchgesetzt,
d.h. die von den englischen Solicitorn oder US-amerikanischen Attorneys at Law
entwickelten Rechtstechniken haben sich global als Standard etabliert.** Neben der
Sprache*” wird es hierbei auch eine Rolle gespielt haben, dass in den zuriickliegenden
weit {iber hundert Jahren bekanntlich zwei Common Law-Lander welthistorisch pragend
waren, zunachst das British Empire und heute noch die alleinige verbliebende
Supermacht USA. Diese historische Konstellation hat nun wiederum unter anderem zur
Konsequenz, dass uUberproportional viele Beteiligte an Transaktionen aus einer
englischsprachigen Jurisdiktion stammen und viele international tatige Anwaélte einen
Teil ihrer juristischen Ausbildung an englischen oder amerikanischen Law Schools
verbracht haben.

Das Case Law System des Common Law fiihrt dazu, dass bei der Erstellung von
Vertragen nicht auf einen Codex wie das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) oder
den franzoésischen Code Civil zuriickgegriffen werden kann. Dies hat zur Konsequenz,
dass bei Geltung eines Fallrechts-Systems in Vertragen sehr viel mehr geregelt werden
muss als dies bei der Geltung eines Kodex-Systems der Fall ware.*®

“ Déser, 2001, S. 58; Holters/Wetzler, 2010, XV Rd. 199/S. 1360.

“5 Dabei soll nicht tibersehen werden, dass umgekehrt auch die Verhandlungssprache bereits Einfluss auf die
Wahl der Vertragssprache hat.

“ \Vgl. Miller-Stewens/Kunisch/Binder/Picot, 2010, S. 514; Hettler/Stratz/Hortnagel/Lips, 2013, S.113;
Holters/Duys/Heinrich, 2010, S. 1386 ff.

47 Zur Bedeutung der Sprache ausfihrlich Merkt/Gothel, 2011, S. 124 f. m.w.N.

8 Holters/Duys/Heinrich, 2010, S. 1387.
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Englische und vor allem amerikanische Juristen haben vor diesem Hintergrund mitunter
sehr beachtliche Vertragsdokumentationen entwickelt, die sich von traditionellen
kontinental-europaischen Vertragen schon durch ihren Umfang® und ihre Liebe zur
kasuistischen Detailregelung® unterscheiden. Angelsachsen verwenden eine hohe
Anzahl von Definitionen> (die in Vertragen durch die im Englischen ansonsten eher
uniibliche GroRschreibung des Anfangsbuchstabens gekennzeichnet werden®?) und
neigen zu umfangreichen Aufzdhlungen, um jeden denkbaren Einzelfall explizit zu
regeln. Parallel dazu wird in die Vertrdge geschrieben, dass nur das Vereinbarte gelten
soll, d.h. den Gerichten soll der Ruckgriff auf allgemeine Rechtsgrundsitze nicht
gestattet sein.

Diese Technik, Vertrage wie ein Uhrwerk zu strukturieren, hat sich unabhéngig von der
Frage des anwendbaren Sachrechts international durchgesetzt, obwohl die Grinde fir
diese Technik in vielen Landern der Welt (wie etwa in den von Gesetzbiichern gepréagten
kontinentaleuropdischen Jurisdiktionen) gar nicht existieren. Diese Entwicklung ist nicht
immer sinnvoll und die umfangreichen Vertrdge im Common Law-Stil sind in der Praxis
nicht unbedingt immer hilfreich, schlieRlich fuhrt dies mitunter dazu, dass diejenigen,
die die Vertrage unterzeichnen und verantworten missen, also regelméaBig die Organe
der beteiligten Gesellschaften, praktisch gar nicht mehr genau nachvollziehen kénnen,
was sie unterzeichnen. Die Kontrolle liegt dann ganz Uberwiegend bei den
Rechtsberatern und den Parteien bleibt im Grunde keine andere Mdglichkeit als den
Anwélten und deren Erklarungen zu trauen.

Haufig kommt es durch die unreflektierte Ubernahme von angelsichsischen Regelungen
und Rechtsbegriffen trotz Geltung einer nicht Common Law-Rechtsordnung zu
technischen Fehlern in den Vertragen, etwa wenn dort von der Zustimmung des Board of
Directors® gesprochen wird, d.h. das monistische System der Corporate Governance
der Common Law-Jurisdiktionen Ubernommen wird, ohne die etwa in Deutschland
notwendige Differenzierung des dualistischen Systems aus Vorstand und Aufsichtsrat zu
bedenken.

49 \gl. Hettler/Stratz/Hortnagel/Lips, 2013, S.113

%0 Merkt/Gothel, 2011, S. 133 ff.; Triebel, 1998, S. 4 ff.

5! Merkt/Gothel, 2011,S. 134 f.

%2 Was wiederum bei etwaigen Ubersetzungen zu praktischen Problemen fiihrt.

8 vgl. zum ,,Board of Directors“ (und generell zum US-Recht) Hay, 2011, Rd. 592 f./S. 211 ff.; vgl.
auBerdem zum Anglo-Amerikanischen Rechtskreis Koch/Magnus/Winkler von Mohrenfels, 2010, S. 297 bis
322, sowie Blumenwitz, 2003, S. 1 ff.
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Dies kann fatale Folgen haben, wenn etwa die Regeln zur unternehmerischen
Mitbestimmung, also der Représentation der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, Ubersehen
werden.* Ein anderes Beispiel sind die in Common Law-Landern iiblicherweise nicht
bekannten strengen Regeln der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung bei
Kapitalgesellschaften (also der vorgelagerte Glaubigerschutz des deutschen Rechts bei
Kapitalgesellschaften®). Umgekehrt lieRe sich z.B. der dem deutschen Recht unbekannte
Corporate Secretary nennen. Diese wenigen Beispiele lieRen sich beliebig ergénzen.

Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass sich die angelséchsische Rechtskultur
(man konnte vielleicht auch von anglo-amerikanischer Rechtskultur sprechen)
international als Standard etabliert hat.

3 Anwendung der Erkenntnisse auf die beiden Ausgangsfalle

Kehren wir zurlick zu den beiden zu Anfang geschilderten Fallen. Wie wiirde bei dem
geschilderten grenziiberschreitenden Kaufvertrag und dem grenziberschreitenden
Unternehmenskaufvertrag in der Praxis verfahren?

Zunéchst wirden die Parteien in beiden Fallen eine explizite Rechtswahl treffen. Bei
dem Kaufvertrag Uber eine Maschine wdare es dabei primar eine Frage der
Verhandlungsmacht und Praktikabilitat, ob der Verk&ufer oder der Kdufer sich mit der
Wahl seines Heimatrechts durchsetzt, wobei grundsatzlich die Wahl des eigenen Rechts
regelmaiig als Vorteil angesehen wird - unabhéngig davon, ob die gewéhlten Normen
im Einzelfall tats&chlich giinstiger sind fir die Partei, die sich durchgesetzt hat. Fraglich
ist, wie die Parteien bei dem Maschinenkauf mit dem UN-Kaufrecht umgehen wirden:
In der Vergangenheit wurde es in Deutschland regelmaRig ausgeschlossen, neuerdings
mag sich hier - wie dargestellt - langsam ein Wandel vollziehen.

% Dies mag auf den ersten Blick nach einem geradezu trivialen Fehler klingen, kommt erschreckenderweise in
der Praxis aber gar nicht so selten vor: Vor lauter Detailregelungen und endlos langen Formulierungs- und
Verweisungsketten geht oft der Blick fiir das Wesentliche verloren (insbesondere wenn die Endfassungen von
Vertrégen in den frihen Morgenstunden fertiggestellt werden).

% Vgl. § 30 GmbHG und § 57 AktG.
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Bei dem Unternehmenskauf wirden verstandige Parteien fiir den gesamten
Unternehmenskaufvertrag das Recht wéhlen, welches auch als Geschéftsstatut fir die
Zielgesellschaft gilt (also im Ausgangsfall des Erwerbs einer nach deutschem Recht
gegriindeten GmbH deutsches Recht, zumal diese Gesellschaft auch ihren Sitz in
Deutschland hat, was nach wie vor noch die absolute Regel ist).”*® Kame es zu einem
auseinanderfallen des Rechts der Zielgesellschaft und des gewdhlten Rechts fir den
Unternehmenskaufvertrag, missten beide Rechtsordnungen aufeinander abgestimmt
werden®” und Rechtsexperten aus beiden Jurisdiktionen beteiligt werden, was zu einem
erheblichen Mehraufwand an Zeit und Kosten fihren wirde (bei gleichzeitigen
EinbuRRen an Qualitat). Was das UN-Kaufrecht angelangt ist zu differenzieren: Solange
es sich um einen reinen Anteilskaufvertrag (Share Deal im Gegensatz zum Asset Deal)
handelt, ware das UN-Kaufrecht bereits sachlich nicht anwendbar und ein vorsorglicher
Ausschluss (wie er in der Praxis durchaus verbreitet ist) von rein deklaratorischer
Bedeutung®®. Beim Asset Deal ware das UN-Kaufrecht in der Regel wohl auch nicht
anwendbar, in jedem Fall entspréche es aber — wie bereits ausgefiihrt - auch hier der
Praxis in Deutschland, das UN Kaufrecht vorsorglich explizit auszuschlief3en.

Parallel zur Rechtswahl wiirden die Parteien eine explizite und meist auch exklusive
Gerichtsstandsklausel treffen. Sinnvollerweise richtet sich die Zustandigkeit der Gerichte
nach dem gewahlten Recht, um einen Gleichlauf aus Recht und Zustandigkeit zu
erzielen. In der Praxis wirden sich die Parteien jedenfalls bei dem Unternehmenskauf in
der Regel auf eine Schiedsgerichtsklausel verstdndigen, da das Schiedsverfahren in
englischer Sprache ohne Beteiligung der Offentlichkeit stattfinden wiirde (nur der
Bereich des einstweiligen Rechtsschutzes wiirde von der exklusiven Zusténdigkeit des
Schiedsgerichtes ausgenommen). Ob bei dem grenziberschreitenden Kaufvertrag eine
Schiedsgerichtsklausel gewahlt wirde, diirfte von den Umstédnden des Einzelfalles und
der wirtschaftlichen Bedeutung der Transaktion abhéngen.

Vertragssprache ware in beiden Féllen in den meisten Konstellationen héchst-
wahrscheinlich Englisch, wobei Fachbegriffe und Paragraphen des gewahlten Rechts
idealerweise in Klammern ergénzt wirden, um (bersetzungsbedingten Unklarheiten
soweit wie méglich vorzubeugen.

% Vgl. Hettler/Stratz/Hértnagel/Lips, 2013, S.184.

" \gl. zu dieser Problematik Merkt/Gothel, 2011, S. 168.

%8 Vvgl. Merkt/Gothel, 2011, S. 160 mit verschiedenen Formulierungsvorschlagen.
%9 vgl. Kann/Kann, 2009, S. 37; Holters/Wetzler, 2010, Rd. 296/S. 1383.
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Hinsichtlich der Vertragstechniken (Vertragskultur) ware der Unternehmenskaufvertrag
sicher anglo-amerikanisch gepragt, selbst wenn dies aus sachrechtlichen Griinden nicht
unbedingt sinnvoll ware. Bei dem Kaufvertrag gabe es im Zweifel auch eine anglo-
amerikanische Pragung, diese wére aber nicht unbedingt so ausgeprégt wie bei dem
Unternehmenskaufvertrag. Dies liegt daran, dass die (moderne) Praxis der
Unternehmenskaufe vor allem von den groflen Wall Street-Kanzleien in New York City
entwickelt worden sind und sich von dort als weltweiter Standard verbreitet haben (bei
Kaufvertragen war die Entwicklung bekanntlich eine andere).*

4 Fazit: Die Globalisierung folgt bei grenziberschreitenden
Transaktionen ihren eigenen Regeln

Kommen wir zuriick zur Ausgangsfrage der Auswirkungen der Globalisierung auf das
Recht und die Rechtspraxis bei grenziiberschreitenden Transaktionen. Die vorstehenden
Ausfiihrungen sollten deutlich gemacht haben, dass fur das Recht besondere Regeln
gelten, die sich wie folgt zusammenfassen lassen:

1. Das Zivilrecht wird auch im Zeitalter der Globalisierung mal3geblich von den
nationalen Rechtsordnungen gepragt. Internationales Zivilrecht existiert nur in
Teilbereichen und wird wie im Falle des UN-Kaufrechts von der Praxis sogar héufig
soweit wie mdglich ausgeschlossen. Fir die Mitgliedsstaaten der Europdischen Union
hat sich im Rahmen der fortschreitenden Europdisierung als Zwischenstufe zwischen
nationalem und internationalem Recht in zentralen Bereichen ein sog. supranationales
Rechts entwickelt, welches insbesondere Fragen des anwendbaren Rechts und der
internationalen Zustandigkeit regelt. Bei grenziiberschreitenden Transaktionen werden
die Parteien praktisch immer eine explizite Rechtswahl treffen.

2. Die Parteien losen die Frage der internationalen Zustandigkeit der Gerichte
ebenfalls meist durch eine explizite Gerichtsstandswahl im Gleichlauf mit der
getroffenen Rechtswahl. Bei der Frage der Gerichtsstandswahl entscheiden sich die
Parteien bei groReren grenzuberschreitenden Transaktion hdufig fur die Zustédndigkeit
von nicht-staatlichen Schiedsgerichten, welche die Rechtssache dann auf Basis des
jeweils anwendbaren (gewahlten) Sachrechts entscheiden. Insofern ist also im Zuge der
Globalisierung eine gewisse Privatisierung zu beobachten.

3. Wie in anderen Lebensbereichen auch hat sich im grenziberschreitenden
Rechtsverkehr die englische Sprache als alleinige Vertrags- und Verhandlungssprache
durchgesetzt. Dies gilt auch dann, wenn keine der beteiligten Parteien Englisch als
Muttersprache spricht.

4, Anglo-amerikanische Rechtstechniken der Vertragserstellung und Vertrags-
dokumentation haben sich als internationaler Standard etabliert, unabhéngig davon,
welches Sachrecht zur Anwendung gelangt und ob die Verwendung anglo-
amerikanischer Rechtstechniken im Einzelfall sinnvoll ist oder nicht.

% Eine ausfihrliche Darstellung der historischen Entwicklung und der verschiedenen ,, M&A-Wellen* findet
sich u.a. bei Muller-Stewens/Kunisch/Binder, 2010, S. 15 ff.
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