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Die Inhaltskontrolle transnationalen Rechts 

Zur Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen im  

grenzüberschreitenden (See)handel und deren Folgen 

ZUSAMMENFASSUNG 

Allgemeine Geschäftsbedingungen erleichtern den Handel, indem sie die Parteien von 

einer individuellen Vertragsgestaltung entlasten. Dabei entsteht jedoch die Gefahr, dass 

diejenige Partei, die Allgemeine Geschäftsbedingungen stellt, diese zu ihren Gunsten 

formuliert und so die andere Partei vor die Wahl stellt, entweder einen für sie ungünsti-

gen Vertrag abzuschließen oder gänzlich auf das Geschäft zu verzichten. Um Parteien, 

die selbst nicht in der Lage sind, ungünstige Vertragsbedingungen zu erkennen oder 

sich vor ihnen zu schützen, hat die Rechtsprechung schon früh eine Inhaltskontrolle von 

Allgemeinen Geschäftsbedingungen durchgeführt. War diese Inhaltskontrolle aber zu-

nächst lediglich als Schutz vor der Ausnutzung von Monopolstellungen angelegt (Sit-

tenwidrigkeitskontrolle) entwickelte sie sich zunehmend zu einer objektiven Kontrolle 

der einseitigen Benachteiligung einer Partei (offene Inhaltskontrolle) und damit insbe-

sondere zu einem Instrument des Verbraucherschutzes. Aber auch Handelsverträge 

werden regelmäßig AGB-rechtlichen Inhaltskontrollen unterzogen. Eine solche Inhalts-

kontrolle verliert aber in dem Maße an Notwendigkeit, wie die kontrollierten Vertrags-

muster ihre Entstehung einem Aushandeln der Bedingungen durch Branchen- und Inte-

ressenvertreter aller später am Geschäft beteiligten Gruppen verdanken. Dies wird am 

Beispiel von Vertragsmustern des Seehandels beispielhaft gezeigt. Derartig entstandene 

Vertragsmuster sind als transnationales Rechts zu qualifizieren, das einer Inhaltskon-

trolle am Maßstab einer nationalen Rechtsordnung nicht unterzogen werden darf. 
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Die Inhaltskontrolle transnationalen Rechts 

Zur Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen im  

grenzüberschreitenden (See)handel und deren Folgen 

A) EINLEITUNG 

Allgemeine Geschäftsbedingungen spielen in der Wirtschaft eine kaum zu überschät-

zende Rolle. Sie vereinfachen nicht nur die Abwicklung von Massengeschäften, son-

dern dienen auch der Reduzierung von Transaktionskosten durch effiziente Standardi-

sierung von Verträgen, Fehlervermeidung durch Vorlagen für Mitarbeiter, die mit Ver-

tragsabschlüssen betraut sind sowie die Minimierung wirtschaftlicher Risiken durch 

schlecht ausgehandelte Verträge.1 Risiken für den Verwender von allgemeinen Ge-

schäftsbedingungen birgt allerdings die Möglichkeit der Kontrolle ihres Inhalts gemäß 

§§ 305ff. BGB. Um diese Inhaltskontrolle und ihre Reichweite soll es hier gehen. Die 

Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschäftsbedingungen, die ein Unternehmer einem 

Verbraucher stellt, soll dabei nicht im Zentrum der Untersuchung stehen. Sie ist unter 

dem Gesichtspunkt des Schwächerenschutzes nicht zu beanstanden. Probleme der In-

haltskontrolle von allgemeinen Geschäftsbedingungen ergeben sich aber regelmäßig 

dann, wenn durch sie die Vertragsverhältnisse von Kaufleuten geregelt werden. Hinter-

grund der Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschäftsbedingungen ist die Gefahr, dass 

ein Verwender unter Ausnutzung von strukturellen Ungleichgewichtslagen seine Inte-

ressen einseitig versucht zur Geltung zu bringen.2 Wenn allerdings im Verkehr unter 

Kaufleuten eine solche strukturelle Ungleichgewichtslage nicht vorliegt, so die hier ver-

tretene These, darf auch eine Inhaltskontrolle allgemeiner Geschäftsbedingungen nicht 

erfolgen.    

Für das Fehlen einer solchen Ungleichgewichtslage soll hier das Beispiel von Char-

terverträgen aus dem Bereich des Seehandelsrechts herangezogen werden. Hier führen 

Verfahren bei der Erstellung von allgemein verwendeten Vertragsmustern zu einer 

                                                 
  Für hilfreiche Anmerkungen und Kommentare bin ich meinem Kollegen Hermann Hoffmann zu großem Dank 

verpflichtet.  

1  Lischek/Mahnken, Vertragsverhandlungen zwischen Unternehmen und AGB - Anmerkungen aus der Sicht der 

Praxis, Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 2007 S. 158-163, 158-159. Zum Aspekt der Verringerung von Transak-

tionskosten durch Allgemeinen Geschäftsbedingungen siehe auch Kötz, Der Schutzzweck der AGB-Kontrolle . 

Eine rechtsökonomische Skizze, Juristische Schulung 2003 (43), S. 209 - 214 oder Schäfer/Ott, Lehrbuch der 

ökonomischen Analyse des Zivilrechts, Heidelberg 2005, S. 513ff. 

2  Wolf/Horn/Lindacher (Hrsg.), AGB-Gesetz, München 1989, Einleitung, Rn. 3f. BTDrs. 7/3919, 9ff. 
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Vermittlung zwischen den beteiligten Vertragsparteien und damit zu einem Ausgleich 

eventuell bestehender Ungleichgewichtslagen. Die Partizipation der von der privaten 

Regelung Betroffenen führt zur Legitimation der Regel.3 Dennoch wurden Charterver-

träge immer wieder einer Inhaltskontrolle nach AGB-Recht unterzogen. Hier soll die 

These vertreten werden, dass eine Inhaltskontrolle in derartigen Fällen kontraproduktiv 

ist. Im Falle der Charterverträge werden Privatakteure normsetzend aktiv, weil staatli-

che Rechtsordnungen keine praktikablen Lösungen für auftretende Probleme im grenz-

überschreitenden Handel zur Verfügung stellen.4 Es ist daher erforderlich, dass eine 

gesamte Branche wichtige Teile ihres täglichen Geschäfts in Ermangelung staatlicher 

Regelungen privat reguliert. Wenn nun staatliche Gerichte diese ausgehandelten Ver-

tragswerke, die durch die Beteiligung der betroffenen Branchenangehörigen zustande 

gekommen sind, einer Inhaltskontrolle unterziehen, auf diesem Wegen der Gesamtver-

einbarung einzelne Klauseln entreißen und diese ohne Rücksicht auf den wirtschaftli-

chen Gesamtkontext für unwirksam erklären, verwundert es nicht, dass sich die Branche 

vom deutschen Recht abwendet.5  

Zusammenfassend geht es also darum, folgende Thesen zu belegen: 

(1) Allgemeine Geschäftsbedingungen sind privat erzeugtes Recht. Ihre Legitimi-

tät nimmt in dem Maße zu, in dem die Interessen der betroffenen Interessen-

träger bei der Aufstellung der Geschäftsbedingungen einbezogen werden. 

(2) Chartervertragsformulare können diese Voraussetzung erfüllen. Sie sind privat 

erzeugtes transnationales Recht, das einer Inhaltskontrolle durch Gerichte 

nicht unterzogen werden sollte. 

                                                 
3  Diesen Gedanken verfolgte jüngst Köndgen, Privatisierung des Rechts, Archiv für die civilistische Praxis 2006 

(206), S. 476-525, 522. Ähnlich zuvor auch Pflug, Kontrakt und Status im Recht der Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen, München 1986, der die „Richtigkeit“ der AGB durch den demokratischen Akt der 

Setzung ableiten will, den er als Prozess des Aushandelns der AGB sieht, S. 297. Kritisch zur Frage, ob Be-

teiligung der Betroffenen auch zu gerechten Ergebnissen führe aber Emmerich, Die Problematik der Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen, Juristische Schulung 1972 (12), S. 361-369, 363, allerdings mit anderen Beispielen vor 

Augen. 

4  Siehe hierzu gerade zum Seehandelsrecht Basedow, Perspektiven des Seerechts, Juristenzeitung 1999 (54), S. 9-

15, 13. 

5  Zum Bedeutungsverlust deutschen Rechts im grenzüberschreitenden Seehandel siehe Maurer/Beckers, Lex 

Maritima, G.-P. Calliess et. al. (Hrsg.), Soziologische Jurisprudenz - Festschrift für Gunther Teubner, Berlin 

2009, S. 811-825. Siehe auch Basedow, Perspektiven des Seerechts, Juristenzeitung 1999 (54), S. 9-15 
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(3) Unterziehen nationale Gerichte derartige Regeln einer Inhaltskontrolle, laufen 

sie Gefahr, in Zukunft an Bedeutung für den grenzüberschreitenden Handel zu 

verlieren. 

Im Folgenden sollen zunächst die Gefahren von Allgemeinen Geschäftsbedingungen 

und die Geschichte ihrer Inhaltskontrolle nachgezeichnet werden (B). Dabei soll im 

Zentrum der Ausführungen der Umstand stehen, dass sich der Maßstab der Inhaltskon-

trolle von Allgemeinen Geschäftsbedingungen von einer Kontrolle der konkreten Sit-

tenwidrigkeit einer Klausel hin zu einer objektiven offenen Inhaltskontrolle der Klausel. 

Dann geht es darum, Allgemeine Geschäftsbedingungen als privat erzeugte Normen zu 

kennzeichnen (C). Derartige Privatisierungs- und Entstaatlichungstendenzen werden in 

Teil D anhand des Beispiels des grenzüberschreitenden Seehandels nochmals deutlich 

gemacht. In einem letzten Teil wird es dann darum gehen, das untersuchte Spannungs-

feld zwischen staatlichem Recht und privat erzeugten Regeln aufzuzeigen und Gefahren 

für das staatliche Recht herauszustellen (E).   

B)  ALLGEMEINE GESCHÄFTSBEDINGUNGEN IM HANDEL 

I)  Gefahren Allgemeiner Geschäftsbedingungen 

Allgemeine Geschäftsbedingungen sind für Handel und Wirtschaft enorm wichtig. Der 

Hintergrund ihrer Verwendung ist vielfältig. Ursprünglich sind ihr Aufkommen und ihr 

unbestreitbarer Siegeszug die Reaktion auf den Übergang von Einzel- zur Massenpro-

duktion im Zuge der industriellen Revolution ab der Mitte des 19. Jahrhunderts und 

dem damit verbundenen Massenabsatz von Produkten, der nach Standardisierung auch 

in Vertriebsstrukturen und damit in der Vertragsgestaltung verlangte.6 Während aber 

einerseits für den Verwender Allgemeiner Geschäftsbedingungen eine ganze Reihe von 

Vorteilen ihre Benutzung nahe legt, stehen für die andere Vertragspartei nicht unerheb-

liche Risiken an. Insbesondere können Allgemeine Geschäftsbedingungen dazu genutzt 

werden, dem Vertragspartner Risiken aufzuerlegen, die er nach der gesetzlichen Risiko-

verteilung nicht zu tragen hätte.7 Dies wird insbesondere dann zum Problem, wenn es 

sich um einen ‚take-it-or-leave-it Deal‘ handelt, ein Geschäft also, bei dem eine Ver-

                                                 
6  Basedow, Einleitung vor §§ 305 ff., In K. Rebmann et. al. (Hrsg.), Münchener Kommentar zum Bürgerlichen 

Gesetzbuch, 5 ed., vol. 2, (München 2006), Rn. 1ff. 

7  Preis, Privatautonomie und das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, G. Annuss et. al. (Hrsg.), 

Festschrift für Reinhard Richardi, München 2007, S. 339-359, 340. Für eine frühe Diskussion dieser Problematik 

in den USA siehe Isaacs, The Standardizing of Contracts, Yale Law Journal 1917 (27), S. 34-48. 
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handlung der Vertragsbedingungen nicht vorgesehen und wegen großer Verhandlungs-

macht des Stellers der Bedingungen auch nicht möglich ist.8  

II)  Historische Hintergründe der Inhaltskontrolle von Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen  

Aus diesen Gründen hat die Rechtsprechung in Deutschland bereits früh begonnen, All-

gemeine Geschäftsbedingungen einer Inhaltskontrolle zu unterziehen. Während das 

Reichsgericht im Jahr 1883 noch geurteilt hatte, dass eine Haftungsausschlussklausel 

trotz offensichtlicher Benachteiligung des Vertragspartner wirksam sein sollte, weil es 

an einer anderslautenden gesetzlichen Vorschrift fehlte9, zeichnete sich bereits fünf Jah-

re später eine Änderung dieser Rechtsprechung ab. Im Jahr 1888 begann das Reichsge-

richt eine Rechtsprechung, die sich als bahnbrechend erweisen sollte, indem es eine 

Haftungsfreizeichnungsklausel für gegen die Guten Sitten verstoßend und damit nichtig 

hielt, wenn der Verwender Monopolist sei und der andere Vertragspartner daher zum 

Abschluss des Vertrages gezwungen sei.10 Diese Rechtsprechung wurde dann später 

ausgedehnt auf de-facto-Monopole.11 Interessanterweise betreffen alle drei Entschei-

dungen transportrechtliche Fragen, die ersten beiden betreffen explizit seehandelsrecht-

liche Fragestellungen des Konnossementenrechts und der Haftung des Schiffsfrachtfüh-

rers. Den Maßstab der de facto Monopole behielt der Bundesgerichtshof bis in die 

1950er Jahre hinein für die Kontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen bei12, bevor 

die Bundesrichter begannen, den Maßstab zu ändern und zu einer so genannten ‚offenen 

Inhaltskontrolle‘ Allgemeiner Geschäftsbedingungen überzugehen.13 Während die frü-

here Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs darauf beruhte, 

                                                 
8  Basedow, Einleitung vor §§ 305 ff., In K. Rebmann et. al. (Hrsg.), Münchener Kommentar zum Bürgerlichen 

Gesetzbuch, 5 ed., vol. 2, (München 2006), Rn. 4. 

9  RGZE 11, 100 [1883]  , 110 („So wenig billig und gerecht nun auch diese Abwälzung einer im Wesen der 

Seetransportübernahme begründeten Haftung vom Rheder sein und so sehr sie das natürliche Verhältnis ver-

schieben mag, so fehlt es doch, mangels einer gesetzlichen Einschränkung der Vertragsfreiheit, in dieser Bezie-

hung and der Möglichkeit, der betreffenden Vereinbarung die Gültigkeit zu versagen.“).  

10  RGZE 20, 115 [1888]  , 117 („Umgekehrt kann in der Beschränkung der Haftung des Frachtführers dann ein 

Verstoß gegen die guten Sitten liegen, wenn dem Publikum die Möglichkeit der anderweitigen Wahrung seiner 

Interessen nicht oder nur unter verhältnismäßig schweren Bedingungen geboten wird, bzw. infolge besonderer 

Umstände (z.B. Bildung eines sog. Ringes nach amerikanischem Vorgange) die Absender gezwungen waren, sich 

dem Verlangen der Frachtführer zu fügen.“). 

11  RGZE 103, 82 [1913]  , 83. 

12  Schleppvertrag [1956] 9  Neue Juristische Wochenschrift 1065. 

13  Als Beispiele hierfür vgl. BGHZ 33, 216 [1960]  oder [1973] 26  NJW 1194. 
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Allgemeine Geschäftsbedingungen am Maßstab der guten Sitten zu bewerten, eröffnete 

der Übergang zu einer offenen Inhaltskontrolle am Maßstab von Treu und Glauben eine 

viel weitergehende Kontrollmöglichkeit. Es kam nun nicht mehr darauf an, ob der Ver-

wender von Allgemeinen Geschäftsbedingungen die Anforderungen an den subjektiven 

Tatbestand der Sittenwidrigkeit erfüllte, sondern es genügte, wenn die Klauseln objektiv 

als für den anderen Vertragsteil benachteiligend angesehen werden konnten.14 Auf die-

ser Grundlage wurde die Rechtsprechung fortgeführt und letztlich im Jahr 1977 durch 

Erlass des AGB-Gesetzes, das die bis dahin ergangene Rechtsprechung weitgehend auf-

genommen und systematisiert hat, vom Gesetzgeber bestätigt. Durch das AGB-Gesetz 

bekam die Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschäftsbedingungen einen deutlichen 

verbraucherschützenden Einschlag.15 Zwar war die Inhaltskontrolle grundsätzlich auch 

für Allgemeine Geschäftsbedingungen möglich, die gegenüber Kaufleuten gestellt wur-

den, jedoch waren einzelne Vorschriften des Gesetzes der Anwendung auf solche All-

gemeine Geschäftsbedingungen entzogen.16 Dennoch bleibt es bei einer Inhaltskontrolle 

auch von Handelsverträgen, wobei gemäß § 310 Abs. 1 S. 2, 2. HS BGB auf Handels-

bräuche ausdrücklich Rücksicht zu nehmen sein soll. Die Inhaltskontrolle richtet sich 

gemäß § 307 Abs. 1 BGB an der Frage aus, ob der Vertragspartner vom Verwender 

Allgemeiner Geschäftsbedingungen entgegen der Gebote von Treu und Glauben unan-

gemessen benachteiligt wird. Hintergrund dieser Regelung ist ebenfalls der Gedanke, 

dass der Verwender von Allgemeinen Geschäftsbedingungen mithilfe von großer 

Marktmacht seine Interessen vertraglich gegenüber dem anderen Vertragspartner durch-

setzen kann, ohne dass dieser sich dagegen wehren könnte, wollte er nicht auf den Auf-

trag verzichten. Auch hier gilt also mit leicht veränderter Ausrichtung das Paradigma 

des Schwächerenschutzes.  

Der Rückgriff auf Argumente des Schwächerenschutzes verliert aber in dem Maße 

an Überzeugungskraft, in dem die an späteren Transaktionen beteiligten Vertragspartner 

gleichberechtigt am Entwurf und der Aufstellung von Regeln mitwirken. Das zeigt sich 

                                                 
14  BGHZ 33, 216 [1960]  („Im Anschluss an die ständige Rechtsprechung des Reichsgerichts hat der Bundes-

gerichtshof (…) den Rechtsgrundsatz vertreten, dass für die Auslegung Allgemeiner Geschäftsbedingungen nicht 

der Wille und die Absicht der Parteien des Einzelgeschäfts zu erforschen sind, vielmehr unabhängig von den Um-

ständen des Streitfalles allein ihr Inhalt maßgebend ist; denn die Allgemeinen Geschäftsbedingungen sind nicht 

für einen bestimmten Einzelfall aufgestellt, sondern bilden die vertragliche Grundlage für eine unbestimmte Viel-

zahl von Einzelfällen. Auszugehen ist von dem Willen verständiger und redlicher (gedachter) Vertragspartner, die 

ihrem Geschäftsverkehr eine Allgemeine Grundlage geben wollen.“) 

15  BTDrs. 7/3919 („Das Gesetz bezweckt in erster Linie eine Verbesserung des Schutzes der Letztverbraucher 

gegenüber AGB.“, a.a.O., S. 43). 

16  Bis zum 31.12.2001: § 12 AGBG; ab 01.01.2002: § 310 BGB. 
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auch in dem Rechtsgedanken des § 305b BGB, wonach die individualvertraglich ausge-

handelte Vereinbarung Vorrang vor der Allgemeinen Geschäftsbedingung haben soll 

und einer Inhaltskontrolle nach AGB-Recht selbstverständlich nicht unterliegt.17 So liegt 

es nahe, Allgemeine Geschäftsbedingungen, die nicht nur von einer Partei aufgestellt 

werden, sondern die von ganzen Branchen unter Beteiligung aller Interessenträger aus-

gehandelt werden und für die jeweilige Branche verbindlich sein sollen, als privat ge-

setzte Normen zu verstehen.  

C)  ALLGEMEINE GESCHÄFTSBEDINGUNGEN ALS PRIVATE NORMEN  

Die Idee, Allgemeine Geschäftsbedingungen als privat erzeugte Normen zu verstehen, 

geht bereits auf Juristen im frühen 20. Jahrhundert zurück. Während Hans Großmann-

Doerth in seinem Vortrag über „Das selbstgeschaffene Recht der Wirtschaft und das 

staatliche Recht“ in seiner Schlussfolgerung allerdings dabei blieb, dass dem staatlichen 

Recht jedenfalls der rechtspolitische Vorrang vor privat erzeugten Normen gebühre und 

„Willkürrecht von Unternehmen“ nicht geduldet werden könne,18 gelangt Helmut Rühl 

etwa zeitgleich mit einer rechtssoziologischen Untersuchung zu einem anderen Ergeb-

nis. Er sieht insbesondere in der Rechtsschöpfungsfunktion der Verbände und in den 

Handelsbräuchen und allgemeinen Geschäftsbedingungen private Normsetzungen mit 

Gesetzescharakter.19 Gerade bei allgemeinen Geschäftsbedingungen sei es falsch, von 

Vertragsabreden statt von Gesetzgebung ohne Gesetz zu sprechen. Rechtssoziologisch 

sei insbesondere beachtlich, dass verbandlich ausgehandelte allgemeine Geschäftsbe-

dingungen die Mitglieder der Verbände durch die Möglichkeit des Ausschlusses im 

Falle der Nichtbefolgung der aufgestellten Normen bedroht seien.20  

Auch die Rechtsprechung vor der Einführung des Gesetzes über allgemeine Ge-

schäftsbedingungen ist regelmäßig davon ausgegangen, dass Allgemeinen Geschäftsbe-

dingungen ein normativer Charakter zukommen könne. Es ist da zum Beispiel die Rede 

von Normen21, normativen Vertragsbedingungen22, einer fertig bereitliegenden Rechts-

                                                 
17  Zu der Regelung in § 4 AGBG siehe Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz: Kommentar zum Gesetz zur 

Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, Köln 1977; S. 262ff. Zu § 305b BGB siehe Base-

dow in Rebmann/Säcker/Rixecker (Hrsg.), Münchener Kommentar zu Bürgerlichen Gesetzbuch, München 2007, 

§ 305b, Rn. 1f. 

18  Großmann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft und staatliches Recht, Freiburg 1933, 25ff. 

19  Rühl, Rechtsschöpfung durch die Wirtschaft, Mannheim, Berlin, Leipzig 1931, 17ff. 

20  ebd. , 20. Rühl weist zur Untermauerung für dieses Argument ausdrücklich darauf hin, dass die meisten der zu 

dieser Zeit in Deutschland abgeschlossenen Seeversicherungsverträge den allgemeinen deutschen Seeversi-

cherungsbedingungen unterlägen. 

21  RGZ 81, 119. 
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ordnung23, einer allgemeinen normativen Rechtsordnung24 oder einer einheitlichen Ver-

tragsordnung25. Die ordnende Funktion von Allgemeinen Geschäftsbedingungen liegt 

bereits in ihrer organisatorischen Wirkung die sich entfaltet, weil die Mehrzahl aller 

Transaktionen so abgewickelt wird, als wären die Allgemeinen Geschäftsbedingungen 

Rechtsnormen.26 Gegen eine dogmatisch reine Betrachtungsweise Allgemeiner Ge-

schäftsbedingungen als Vertrag und für eine soziologische Betrachtungsweise als Nor-

men spricht sich mit entsprechender Argumentation auch Ulrich Meyer-Cording aus.27 

Er qualifiziert auch die richterliche Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschäftsbedin-

gungen als ‚Normenkontrolle‘.28 Vorsichtiger ist in dieser Richtung bewegt sich Emme-

rich, der in Allgemeinen Geschäftsbedingungen zwar keine Normen erblicken will, ih-

nen aber zubilligt, dass sie infolge ihrer Verbreitung und Allgemeingültigkeit durchaus 

zu einer Verkehrssitte erstarken könnten.29 Die Gegenposition hat den Normcharakter 

von Allgemeinen Geschäftsbedingungen insbesondere in Zweifel gezogen, weil sei kei-

ne Gerechtigkeitsgewähr beinhalteten30 und weil sie rechtsgeschäftlich erst in den Ver-

trag einbezogen werden müssten. In Kritik Meyer-Cordings weist Manfred Wolf eben-

falls darauf hin, dass die Normsetzung als Akt der Aufstellung einer generellen und abs-

trakten Regelung dadurch gekennzeichnet sei, dass die Regelung ohne Mitwirkung der 

davon betroffenen Personen erfolge und dass der Regelungsbefugte an das Gleichbe-

                                                                                                                                               
22  BGHZ 1, 83-86. 

23  RGZ 170, 233; 171, 43; BGHZ 9, 3. 

24  BGHZ 3, 200-203. 

25  BGHZ 37, 98 

26  Helm, Private Norm und staatliches Recht beim Massenvertrag, Juristische Schulung 1965 (5), S. 121-129, 122; 

siehe auch Meyer-Cording, Die Rechtsnormen, Tübingen 1971, 102.. 

27  Meyer-Cording, Die Rechtsnormen, Tübingen 1971, 108. Auf die Zwitterstellung der Allgemeinen Geschäfts-

bedingungen zwischen Gesetz und Rechtsgeschäft weist auch Rehbinder, Allgemeine Geschäftsbedingungen und 

die Kontrolle ihres Inhalts, Berlin 1972, S. 19 hin. 

28  Meyer-Cording, Die Rechtsnormen, Tübingen 1971, S. 111. 

29  Emmerich, Die Problematik der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, Juristische Schulung 1972 (12), S. 361-369, 

363. 

30  Helm, Private Norm und staatliches Recht beim Massenvertrag, Ibid.1965 (5), S. 121-129, 122; Emmerich, Die 

Problematik der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, Juristische Schulung 1972 (12), S. 361-369, 363 (zu-

mindest für den Fall „fehlender inhaltlicher Ausrichtung an der Gerechtigkeitsidee“). Siehe ferner zu diesem Ar-

gument auch bereits Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschäfts-Bedingungen, Bad Homburg 1935 (Neudr. 

1961), S. 21, 93, 277ff. 
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handlungsgebot gebunden sei.31 Dies sei bei Allgemeinen Geschäftsbedingungen nicht 

der Fall, weshalb sie auch nicht als Normen zu charakterisieren seien.32 

Das Inkrafttreten des Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäfts-

bedingungen (AGBG) am 01.04.1977 änderte an der Debatte nur wenig. Zwar war 

nunmehr gesetzlich festgeschrieben, dass es sich bei Allgemeinen Geschäftsbedingun-

gen um Vertragsbedingungen handele (§ 1 AGBG). Jedoch ebbte die Debatte um den 

Normcharakter von Allgemeinen Geschäftsbedingungen nicht ab. In seiner Habilitati-

onsschrift hat Hans-Joachim Pflug mit umfangreicher Argumentation eine Lanze für die 

Normqualität von Allgemeinen Geschäftsbedingungen gebrochen.33 Für einen Normcha-

rakter von Allgemeinen Geschäftsbedingungen sprach sich kurz darauf auch Eike 

Schmidt aus. Die Absicht von Allgemeinen Geschäftsbedingungen, ökonomische Sach-

verhalte überindividuell zu regeln, führe dazu, dass sie generell-abstrakter Natur seien 

und ihnen daher der Charakter einer sachlichen Norm zukomme.34  

Die Debatte um die Frage, ob Allgemeine Geschäftsbedingungen Norm oder Vertrag 

seien, greift allerdings letztlich zu kurz, soweit sie sich darauf beschränkt, die Perspek-

tive auf das Recht ausschließlich vom Staat her einzunehmen. Dass es privat erzeugtes 

Recht überhaupt geben soll, wird von einer staatszentrierten und positivistisch beein-

flussten Rechtswissenschaft vehement geleugnet. Wenn es privat erzeugtes Recht über-

haupt gebe, könne es nur deshalb existieren, weil staatliche Rechtsordnungen entspre-

chende Freiräume ließen. Darüber hinaus seien aber privat erzeugte Normen für ihre 

Durchsetzung auf staatliche Institutionen angewiesen.35 Letztlich sei es auch fraglich, ob 

ein autonomes nichtstaatliches Recht materielle Gerechtigkeit gewährleisten könne.36 

                                                 
31  Wolf, Normsetzung durch private Institutionen?, Juristenzeitung 1973 (28), S. 229-232, S. 230. 

32  ebd.  

33  Pflug, Kontrakt und Status im Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, München 1986, S. 247ff. Siehe 

hierzu auch die kritische Besprechung von Kramer, Hans-Joachim Plug: Kontrakt und Status im Recht der 

Allgemeinen Geschäftsbedingungen, Archiv für die civilistische Praxis 1988 (188), S. 423-427 

34  Schmidt, Grundlagen und Grundzüge der Inzidenzkontrolle allgemeiner Geschäftsbedingungen, Juristische 

Schulung 1987 (27), S. 929-935, 931. Kritisch zur Normtheorie und für eine Qualifizierung von Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen als Vertragsbestandteile Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz: Kommentar zum Gesetz 

zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, Köln 1977, Einleitung, Rn. 27. Kritische 

hierzu wiederum Schmidt, AGB-Gesetz und Schuldvertragsrecht des BGB, Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 1987 

S. 1505-1509, 1506 in seiner Besprechung zur 5. Auflage des Werkes. 

35  Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, München 2004, S. 127;von Bar/Mankowski, Internationales 

Privatrecht, 1 München 2003, § 2, Rn. 76: („Das staatliche Recht hat stets das letzte Wort; was es nicht autoris-

iert, das hat – gerade in einem demokratischen Rechtsstaat – keine Geltungschance.“). 

36  von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, München 2007, 62. 
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All diese Argumente legen jedoch ein Staatsverständnis zu Grunde, das gesellschaftli-

che Wirkungskräfte insbesondere der Selbstorganisation ignoriert. Es war insbesondere 

die liberale Gesellschaftsordnung des frühen 20. Jahrhunderts, die es ausreichend er-

scheinen ließ, die Rechtsordnung mit dem staatlichen Gesetz gleich zu stellen.37  

Unter dem Eindruck wirtschaftlicher Globalisierung aber, die sich allenthalben auch 

auf das Recht auswirkt, erscheint es heute kaum mehr plausibel, die einzigen Quellen 

des Rechts in den Grenzen des Nationalstaats zu suchen. So erkannte auch Ludwig Rai-

ser bereits 1935, dass es aussichtslos ist, Allgemeine Geschäftsbedingungen in eine 

staatszentrierte Rechtsquellenlehre einzuordnen.38 Dies gilt umso mehr, als es auch dem 

nationalstaatlichen Recht durchaus geläufig ist, privat erzeugte Regeln in Form von 

Allgemeinen Geschäftsbedingungen als einheitliche normative Ordnung aufzufassen. 

Besonders interessant wird dies dann, wenn der Grund für diese Sonderbehandlung im 

Zustandekommen solcher allgemeiner Geschäftsbedingungen gefunden wird. Gerade 

der Umstand nämlich, dass das Aushandeln von Allgemeinen Geschäftsbedingungen 

nicht durch die Vertragspartner, sondern durch Verbände erfolgt, die eine Vielzahl von 

späteren Vertragspartnern vertreten, verdient hier Aufmerksamkeit, denn er führt dazu, 

dass staatliche Gerichte derart aufgestellte Allgemeine Geschäftsbedingungen als ein-

heitliche Ordnung anerkennen, die in ihrer Gesamtheit in der Lage ist, wirtschaftliche 

Zusammenhänge gerecht zu regeln. 

I)  Private Regeln innerhalb des staatlichen Rechts 

Tatsächlich ist es dem staatlichen Recht nicht fremd, privat gesetzte Normen zu respek-

tieren. Dies zeigt sich insbesondere dann, wenn Allgemeine Geschäftsbedingungen und 

Musterverträge einer Inhaltskontrolle nur ausnahmsweise und unter Einschränkungen 

unterzogen werden. Dabei werden vor allem die Entstehungsmodalitäten von Allgemei-

nen Geschäftsbedingungen berücksichtigt, wenn es um deren Bewertung geht. So wer-

den zum Beispiel Teil B der Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB) 

oder die Allgemeinen Deutschen Spediteur Bedingungen (ADSP) anders bewertet als 

gewöhnliche Allgemeine Geschäftsbedingungen, die von einer Vertragspartei gestellt 

werden. In beiden Fällen begünstigen Gerichte die Verwender der Bedingungen, weil 

                                                 
37  Strömholm, Allgemeine Rechtslehre, Göttingen 1976, 107. 

38  Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschäfts-Bedingungen, Bad Homburg 1935 (Neudr. 1961), S. 62 („Wer 

darunter [unter den Quellen des objektiven Rechts] auf dem Gebiet des Privatrechts nur Gesetz und Gewohnheit 

verstanden wissen will, muss den Versuch [AGB als Rechtsquelle zu qualifizieren] gleich als aussichtslos 

bezeichnen.“). Siehe in dieser Richtung zuletzt auch Köndgen, Privatisierung des Rechts, Archiv für die 

civilistische Praxis 2006 (206), S. 476-525, S. 479ff. 
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sie von verschiedenen Interessenträgern, die üblicherweise an Geschäften beteiligt sind, 

denen die Vertragsmuster zu Grunde gelegt werden, entworfen werden.  

1)  Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB/B) 

Die Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen regelt als Klauselwerk einerseits 

die Vergabe von Bauaufträgen durch die öffentliche Hand, andererseits aber auch den 

Inhalt von Bauverträgen. Besonders interessant ist dabei die Beurteilung der VOB/B, 

die den Inhalt von Bauverträgen regelt, durch die Rechtsprechung. Obwohl nämlich der 

Bundesgerichtshof ohne weiteres davon ausgeht, dass es sich bei der VOB/B um All-

gemeine Geschäftsbedingungen im Sinne des AGB-Rechts handelt, hat er sie im Rah-

men der Inhaltskontrolle am Maßstab des AGB-Rechts privilegiert. Unzweifelhaft ist 

dabei, dass es sich bei der VOB/B um Allgemeine Geschäftsbedingungen im Sinne des 

§ 305 BGB handelt. Bemerkenswert ist dabei indes, dass der Bundesgerichtshof für die 

VOB/B entschieden hat, dass es verfehlt sei, eine Klausel der VOB/B isoliert zu be-

trachten und daraufhin zu untersuchen, ob sie den Auftragnehmer des Bauvertrages in 

unangemessener Weise benachteilige.39 Die Inhaltskontrolle von Allgemeinen Ge-

schäftsbedingungen sei nämlich sachgerecht, weil in aller Regel Allgemeine Geschäfts-

bedingungen den Interessen des Verwenders nutzten, weil zu seinen Gunsten von ge-

setzlichen Regeln abgewichen werde und damit der Vertragspartner belastet werde. 

Demgegenüber sei die VOB/B gerade kein Vertragswerk, das nur den Vorteil einer Ver-

tragspartei verfolge, weil an ihrer Ausarbeitung Interessengruppen von Bestellern, Un-

ternehmern und auch die öffentliche Hand beteiligt gewesen seien.40 „Sie enthält einen 

auf die Besonderheiten des Bauvertragsrechts abgestimmten, im Ganzen einigermaßen 

ausgewogenen Ausgleich der beteiligten Interessen“.41 Hintergrund dieser Beurteilung 

des Bundesgerichtshofs ist der Umstand, dass die VOB/B nicht etwa von Vertretern der 

Unternehmer oder der Besteller entworfen worden wäre, sondern dass für deren Ausar-

beitung der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss für Bauleistungen (DVA) zu-

ständig ist. Dieser Ausschuss ist ein nichtrechtsfähiger Verein42, der die Aufgabe hat, 

Grundsätze für die sachgerechte Vergabe und Abwicklung von Bauaufträgen zu erarbei-

ten und weiter zu entwickeln.43 Zu den Mitgliedern des DVA gehören 84 Verbände, 

                                                 
39  BGH NJW 1983, 816, 818. Kritisch dazu Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz: Kommentar zum 

Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, Köln 1977, Anh. 9-11, Rn. 904ff. sowie 

Horn in: Wolf/Horn/Lindacher (Hrsg.), AGB-Gesetz, München 1989, § 23, Rn. 249. 

40  BGH NJW 1983, 816, 818. 

41  BGH NJW 1983, 816, 818. 

42  § 1 der Satzung des DVA. 

43  § 2 der Satzung des DVA. 
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Ministerien, Unternehmen, Berufskammern, Gewerkschaften, Fachausschüsse und wei-

tere Interessenträger der Bauindustrie und der öffentlichen Hand.44 Ähnlich ausgewogen 

setzt sich der Vorstand des DVA zusammen, dessen Mitglieder in § 13 der Satzung des 

DVA festgelegt sind.45  

Im Rahmen der VOB/B reagiert das staatliche Recht also durchaus auf die Umstände 

des Zustandekommens von Allgemeinen Geschäftsbedingungen. Ausdrücklich bezieht 

der Bundesgerichtshof in seine Bewertung den Umstand ein, dass bei der Aufstellung 

der Bedingungen die Interessenträger der späteren Geschäfte beteiligt sind und dass 

gerade durch diese Beteiligung ein Interessenausgleich in der Gesamtregelung anzu-

nehmen ist. Eine besonders große Rolle spielt wohl auch der Umstand, dass die öffentli-

che Hand in großem Maße beteiligt ist. 

Eine Privilegierung von ausgehandelten Allgemeinen Geschäftsbedingungen findet 

sich indes auch ohne eine Beteiligung der öffentlichen Hand im Rahmen der Aufstel-

lung. Als Beispiel für einen solchen Fall können die Allgemeinen deutschen Spedi-

teursbedingungen herangezogen werden. 

2)  Allgemeine Deutsche Spediteursbedingungen (ADSp) 

Die Allgemeinen Deutschen Spediteursbedingungen (ADSp) sind Vertragsbedingungen 

für „Verkehrsverträge über alle Arten von Tätigkeiten, gleichgültig ob sie Speditions-, 

Fracht-, Lager- oder sonstige üblicherweise zum Speditionsgewerbe gehörende Ge-

schäfte betreffen“.46 Sie werden vom Bundesverband der Deutschen Industrie, dem Bun-

desverband des Deutschen Groß- und Außenhandels, dem Bundesverband Spedition 

und Logistik, dem Deutschen Industrie- und Handelskammertag und dem Hauptverband 

des Deutschen Einzelhandels zur Verwendung unverbindlich empfohlen.47 Ebenso wie 

die VOB/B werden die ADSp als Allgemeine Geschäftsbedingungen qualifiziert.48 Je-

doch hat der Bundesgerichtshof ebenso wie bereits bei der VOB/B darauf hingewiesen, 

dass die ADSp nicht ohne weiteres solchen AGB gleichgestellt werden können, die ein-

                                                 
44  Die Mitgliederliste ist erhältlich unter http://www.bmvbs.de/Anlage/original_1079530/DVA-Mitgliederliste.pdf 

(Stand Mai 2009) (zuletzt gesehen am 23.09.2009). 

45  Eine aktuelle Vorstandsliste findet sich unter http://www.bmvbs.de/Anlage/original_1079529/DVA-

Vorstandsliste.pdf (zuletzt gesehen am 23.09.2009). 

46  Nr. 2 ADSp (2003), erhältlich unter http://www.spediteure.de/download/ADSp_2003_deutsch.pdf?save=true 

(zuletzt besucht am 24.09.2009).  

47  Präambel zu den ADSp (2003). 

48  Bahnsen, Vor Ziff. 1 ADSp, C. T. Ebenroth et. al. (Hrsg.), Handelsgesetzbuch, München 2009, Rn. 5; BGH NJW 

1995, 1490, 1491. 
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seitig aufgestellt wurden.49 Es sei die Besonderheit zu berücksichtigen, dass „sie unter 

Mitwirkung aller beteiligten Wirtschaftskreise zustande gekommen sind.“50 Da die 

ADSp seit langer Zeit bei allen beteiligten Verkehrskreisen Anerkennung gefunden hät-

ten und daher zu einer „allgemein geregelten Vertragsordnung“ und einer umfassenden 

„fertig bereit liegenden Rechtsordnung“ geworden seien, bedürfe es bei der Beurteilung, 

ob eine einzelne Klausel einen Vertragsteil unangemessen benachteilige einer umfas-

senden Würdigung des gesamten wirtschaftlichen Sachverhalts. Eine einzelne Klausel 

könne nicht isoliert am Gerechtigkeitsgehalt einer einzelnen Norm des dispositiven 

Rechts gemessen werden.51 Vielmehr sei „die beiderseitige Interessenlage im Zusam-

menhang mit dem Gesamtgefüge der ADSp zu werten.“52 Vor diesem Hintergrund kön-

ne „bei dem ineinandergreifenden und aufeinander abgestimmten Haftungssystem der 

ADSp mit Haftungsbeschränkungen und Beweiserleichterungen auf der einen Seite, 

angepassten Vergütungen, Versicherungsbedingungen und Versicherungsprämien auf 

der anderen Seite nicht ohne weiteres eine Inkongruenz und unangemessene Benachtei-

ligung der verladenden Wirtschaft angenommen werden.“53 

Ebenso wie bei der VOB/B geht die Rechtsprechung also bei den ADSp davon aus, 

dass die Einbeziehung der beteiligten Wirtschaftskreise in die Ausarbeitung und Erstel-

lung von Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu einem gewissen Maß an Ausgewogen-

heit führe, das eine Inhaltskontrolle einzelner Vorschriften nicht mehr sachgerecht er-

scheinen lässt. Anders als im Rahmen der Ausarbeitung der VOB/B aber ist im Rahmen 

der ADSp die öffentliche Hand nicht beteiligt. Die Gerechtigkeitsgewähr eines Klau-

selwerks, das von beteiligten Interessenträgern ausgehandelt wird ist also nicht allein 

auf die Beteiligung von Vertretern der öffentlichen Hand zurückzuführen, sondern kann 

nach Ansicht der Rechtsprechung auch dann angenommen werden, wenn ausschließlich 

Private die entsprechenden Klauselwerke ausgehandelt haben. So verliert angesichts 

dieser Rechtsprechung die These an Überzeugungskraft, privat erzeugte Regeln ließen 

materielle Gerechtigkeit vermissen. Offenbar erkennt die Rechtsprechung im Fall der 

ADSp an, dass eine Beteiligung der Interessenträger an der Aushandlung der Muster-

verträge eine Gerechtigkeitsgewähr in sich trägt.  

                                                 
49  BGH NJW 1995, 1490, 1491. 

50  BGH NJW 1995, 1490, 1491. 

51  BGH NJW 1995, 1490, 1491. 

52  BGH NJW 1995, 1490, 1491. Mit der Einschränkung, dass einzelne Klauseln zwar einer Inhaltskontrolle 

unterzogen werden dürfen, der Blick auf das wirtschaftliche Gesamtwerk aber nicht verloren gehen dürfe Hensen 

in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz: Kommentar zum Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen, Köln 1977, Anh. 9-11, Rn. 17. 

53  BGH NJW 1995, 1490, 1491. 
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II)  Private Regeln im grenzüberschreitenden Handel 

Anhand dieser beiden Beispiele lässt sich ersehen, dass privat erzeugte Regeln von 

staatlichem Recht insoweit berücksichtigt werden, als sie im Rahmen einer Inhaltskon-

trolle gegenüber einseitig aufgestellten Vertragsmustern privilegiert werden. Privaten 

Akteuren wird hier also zugestanden, in Eigenregie Teilregulierungen vorzunehmen. 

Insbesondere aber auch die Zunahme des grenzüberschreitenden Handels hat zu der 

Einsicht geführt, dass staatliches Recht allein in diesem Bereich die von ihm erhofften 

Steuerungsaufgaben nicht erfüllen kann. Zwar unterstehen grenzüberschreitende Wirt-

schaftsprozesse in aller Regel durch Rechtswahl oder Anknüpfung durch das Internatio-

nale Privatrecht einzelnen staatlichen Rechtsordnungen.54 Jedoch werden inhaltliche 

Vertragsregeln im grenzüberschreitenden Handelsverkehr ebenso regelmäßig durch 

umfangreiche vertragliche Vereinbarungen festgelegt.55 Erfolgt dann eine Rechtswahl, 

so wird diese auf eine Rechtsordnung fallen, von der feststeht, dass sie die vertraglich 

getroffenen Regelungen ohne Modifikation anwenden und durchsetzen wird.56  

Dass im grenzüberschreitenden Wirtschaftsverkehr das Bedürfnis nach einheitlichen 

Normen besteht, und dass diese durchaus von privaten Akteuren erzeugt werden kön-

nen, zeigen die Debatten über die so genannte neue Lex Mercatoria.57 Sie können hier 

nicht im Einzelnen nachgezeichnet werden. Es geht jedoch dabei im Wesentlichen um 

                                                 
54  Wenn das auch mitunter mit Schwierigkeiten verbunden sein mag, Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 

München 2004, S. 640ff. 

55  Sosa, Vertrag und Geschäftsbeziehung im grenzüberschreitenden Wirtschaftsverkehr, Baden-Baden 2007, 47ff; 

Sosa, Cross-Border Dispute Resolution from the Perspective of Mid-sized Law Firms: The Example of 

International Commercial Arbitration, V. Gessner (Hrsg.), Contractual Certainty in International Trade, 

Oxford/Protland 2009, S. 107-155. 

56  Dieses Problem ist bei Brachert/Dietzel, Deutsche AGB-Rechtsprechung und Flucht ins Schweizer Recht, 

Zeitschrift für das gesamte Schuldrecht 2005 S. 441 eindrucksvoll beschrieben. 

57  Die Literatur hierzu ist geradezu ausufernd. Statt vieler siehe nur einige grundlegende Arbeiten: Schmitthoff, 

International Business Law: A New Law Merchant, Current Law and Social Problems 1961 (129), S. 129-142; 

Berman/Kaufmann, The Law of International Commercial Transactions, Harvard International Law Journal 1978 

(19), S. 221-277; Goldmann, Lex Mercatoria, Forum Internationale 1983 S. 3-23; Lando, The Lex Mercatoria in 

International Commercial Arbitration, The International and Comparative Law Quarterly 1985 (34), S. 747-768; 

Teubner, Globale Bukowina. Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralismus, RJ 1996 (15  ), S. 255-290; 

Berger, The Creeping Codification of Lex Mercatoria, The Hague et al. 1999; Stein, Lex Mercatoria, Frankfurt 

1995; Zumbansen, Lex Mercatoria, Schiedsgerichtsbarkeit und Transnationales Recht, Rabels Zeitschrift für 

ausländisches und internationales Privatrecht 2003 (67), S. 637-682; Zumbansen, Transnational Law, J. Smits 

(Hrsg.), Encyclopedia of Comparative Law, Cheltenham 2006, S. 738-754. 



Sfb 597 „Staatlichkeit im Wandel“ - „Transformations of the State“ (WP 122) 

- 14 - 

die Untersuchung von Phänomenen privater Selbstregulierung, die insbesondere im 

grenzüberschreitenden Handel Platz greifen. 

Solche private Selbstregulierung soll im Folgenden an Hand des Beispiels des grenz-

überschreitenden Seehandels erläutert werden. Denn private Selbstregulierung hat auf 

diesem Gebiet eine lange Tradition. Bereits im Jahr 1930 konstatierte Hans Großmann-

Doerth: „Das staatliche Recht ist diejenige Rechtsquelle, welche für den Überseekauf 

die geringste Bedeutung hat.“ Vielmehr seien Gewohnheitsrecht und Vertragsmuster die 

einschlägigen Rechtsquellen.58 Auch Hans Jürgen Abraham hat darauf hingewiesen, 

dass sich die grenzüberschreitende Rechtsangleichung vielfach auch im Wege der 

Schaffung international vereinheitlichter Allgemeiner Geschäftsbedingungen entstanden 

sei.59 Und letztlich spricht Julius von Gierke an prominenter Stelle von dem Unterschied 

zwischen dem Gesetzesrecht, das dem ‚lebenden Recht‘60 im Bereich des Seehandels-

rechts nicht Schritt halten könne.61 Seit jeher scheint das Seehandelsrecht sich also un-

abhängig von staatlichem Recht entwickelt zu haben und dient aus diesem Grund als 

Musterbeispiel für Autonomisierungstendenzen im grenzüberschreitenden Handel.  

D) AUTONOMISIERUNGSTENDENZEN IM SEEHANDEL  

Die auf diesen Umstand zielende These von der ‚Entstaatlichung des Seehandelsrechts‘ 

hat Jürgen Basedow erstmals im Jahr 1999 aufgestellt.62 Er beobachtete in diesem Zu-

sammenhang, dass eine Verringerung der Fälle, die im Bereich des Seehandelsrechts 

von deutschen Gerichten entschieden und veröffentlicht wurden parallel verläuft zu um-

fassenderen Debatten um die abnehmende Bedeutung staatlichen Rechts und der staatli-

chen Gerichtsbarkeit an sich.63 Eine knappe empirische Überprüfung bestätigt diese 

These, wenn auch die Erhebung der Zahlen schwierig ist.64 Der ohnehin geringe Bezug 

zu staatlichem Recht ergibt sich darüber hinaus aus der Materie selbst. In Deutschland 

                                                 
58  Großmann-Doerth, Das Recht des Überseekaufs, Mannheim 1930, S. 40. 

59  Abraham, Das Seerecht, Berlin 1960, S. 12. 

60  Interessant ist hier von Gierkes Hinweis auf das lebende Recht, ist es doch ein impliziter Verweis auf die von 

Eugen Ehrlich begründete soziologische Sichtweise auf das Recht, vgl. Ehrlich, Grundlegung zur Soziologie des 

Rechts, Berlin 1929 (Neudruck der 1. Aufl. 1913), S. 393ff. 

61  von Gierke, Handelsrecht und Schiffahrtsrecht, Berlin 1955, S. 572. 

62  Basedow, Perspektiven des Seerechts, Juristenzeitung 1999 (54), S. 9-15, 12. 

63  ebd. , 13 

64  Die Durchführung einer Juris-Recherche zu Entscheidungen im Seehandelsrecht (§§ 476-900 HGB) ergab eine 

Gesamtzahl der entschiedenen Fälle in den Jahren 1950-2008 von 576. Auf den BGH entfallen dabei 171 Ent-

scheidungen, 264 auf alle OLGs, 55 auf die Landgerichte und 8 auf Amtsgerichte. Der verbleibende Rest wurde 

vor Arbeits- oder Finanzgerichten verhandelt.  
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ist das Seehandelsrecht zwar gesetzlich im fünften Buch des Handelsgesetzbuchs gere-

gelt, und darauf wird in der seehandelsrechtlichen Literatur schnell verwiesen.65 Dem 

grenzüberschreitenden Seehandel wird ein Verweis auf nationales Recht jedoch kaum 

gerecht. Ein Großteil der Konflikte im grenzüberschreitenden Seehandel kann gerade 

nicht von einem einzelnen nationalen Gesetzgeber geregelt werden, denn die Subjekte 

des Seehandels sind wegen dessen grenzüberschreitendem Charakter immer zugleich 

mehreren nationalen Gesetzgebern unterworfen.66 Vielmehr sind es internationale Über-

einkommen, internationale Modellgesetze, standardisierte Verträge, Standardklauseln, 

transnationale Handelsbräuche und schließlich die Literatur zum internationalen und 

transnationalen Seehandelsrecht, in denen dessen Regeln gebildet und fortgebildet wer-

den.67 Außerdem hat der grenzüberschreitenden Seehandel ein gut etabliertes Netzwerk 

für private Streitschlichtung herausgebildet, das mittlerweile hochgradig institutionali-

siert ist.68 Im Lichte dieser Unabhängigkeit von staatlichem Recht soll die These von der 

Entstaatlichung des Seehandelsrechts im Folgenden durch eine Darstellung privater 

Regelsetzung am Beispiel von Musterverträgen für Charterpartien dargestellt werden.  

I)  Die Entstehung seehandelsrechtlicher Vertragsmuster 

Was unterscheidet die Vertragsmuster des grenzüberschreitenden Seehandels von ande-

ren Allgemeinen Geschäftsbedingungen eines bestimmten Verwenders und warum soll-

ten sie rechtlich anders behandelt werden als Allgemeine Geschäftsbedingungen anderer 

Handelszweige? Diese Frage lässt sich am Beispiel der Gencon Charter Party (Gencon 

C/P) beschreiben, deren Entstehung paradigmatisch ist. Sie wurde im Jahr 1922 entwor-

fen und 1976 sowie 1994 erweitert. Ihr Herausgeber ist die Baltic and International Ma-

ritime Conference (BIMCO), die eine ganze Reihe unterschiedlicher Standardverträge 

für den grenzüberschreitenden Seehandel zur Verfügung stellt. Während aber in der 

Regel Allgemeine Geschäftsbedingungen von einem Vertragspartner gestellt werden – 

und genau darin liegt die Gefahr der Benachteiligung des anderen Vertragspartners – ist 

das Besondere an den Formularverträgen der BIMCO, dass sie unter Beteiligung von 

                                                 
65  Herber, Seehandelsrecht: systematische Darstellung, Berlin, New York 1999, 20 („Im Mittelpunkt des Seehan-

delsrechts steht das 5. Buch des Handelsgesetzbuchs,…“). 

66  Puttfarken, Seehandelsrecht, Heidelberg 1997, 413. 

67  Tetley, International Maritime Law, Tulane Maritime Law Journal 2000 (24), S. 775-856, 728ff. Siehe ebenfalls 

Puttfarken, Seehandelsrecht, Heidelberg 1997, 413. 

68  Einen guten Überblick bieten Marella, Unity and Diversity in International Arbitration: The Case of Maritime 

Arbitration, American University Law Review 2005 (20), S. 1055-1100 und Tassios, Choosing the Appropriate 

Venue: Maritime Arbitration in London or New York?, Journal of International Arbitration 2004 (21), S. 355-

366. 
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Vertretern verschiedenster Interessen entworfen und herausgegeben werden. Es ist ge-

rade nicht ein Verwender, der die Vertragsbedingungen stellt, sondern sie werden für 

eine Vielzahl von Fällen durch eine ganze Reihe von Interessenträgern unterschiedlichs-

ter Beteiligter entworfen. Eine entscheidende Rolle beim Entwurf solcher Vertragsfor-

mulare nimmt das so genannte Documentary Department der BIMCO ein. Das Docu-

mentary Department ist diejenige Stelle, die innerhalb der BIMCO Arbeitsgruppen und 

Ausschüsse koordiniert, die an der Entwicklung der standardisierten BIMCO Charter-

verträge, Klauseln und Vereinbarungen beteiligt sind.69 An den Entwürfen sind Interes-

senvertreter beteiligt, darunter Vertreter verschiedener Staaten, Vertreter von Protection 

and Indemnity Versicherungen (P&I), das sind Zusammenschlüsse von Schiffseignern 

und Charterern zur Selbstversicherung von Schiffen, Vertreter von Schiffshandelsverei-

nigungen, die Vertreter von internationalen Schifffahrtsvereinigungen wie der Internati-

onal Chamber of Shipping oder der Federation of National Associations of Ship Brokers 

and Agents (FONASBA) sowie Vertreter des BIMCO Sekretariats. Diese Vertreter rep-

räsentieren eine große Zahl der am Seehandel beteiligten Interessengruppen, für die die 

zu entwickelnden Regeln verbindlich sein sollen. Der eigentliche Entwicklungsprozess 

erfolgt in Arbeitsgruppen, in denen auf die gleichmäßige Vertretung dieser Interessen-

gruppen geachtet wird und in denen Juristen die erzielten Ergebnisse in die späteren 

Formularverträge fassen.70 Es handelt sich hierbei also nicht um ein „Willkürrecht der 

Unternehmen“71, das seinen Niederschlag in BIMCO-Formularen findet, sondern um 

ausgehandelte und ausgewogene Vereinbarungen, ein wahrhaft ‚selbstgeschaffenes 

Recht der Wirtschaft‘72, an dessen Entstehung alle beteiligten Interessengruppen mitge-

wirkt haben. Hierin unterscheiden sie sich deutlich von Allgemeinen Geschäftsbedin-

gungen, die von nur einer Partei aufgestellt werden. 

II)  Zur Inhaltskontrolle von Charterpartien 

Dieser kurze Überblick hat gezeigt, dass Charterpartien eine ganz ähnliche Entste-

hungsgeschichte haben wie die VOB/B und die ADSp. In allen drei Fällen sind es Ver-

treter unterschiedlicher privater oder auch öffentlicher Interessen, die gemeinschaftlich 

und im Ausgleich der beteiligten Interessen Musterverträge entwerfen. Umso unver-

ständlicher ist es, dass der Bundesgerichtshof Charterpartien in einem Fall, in dem es 

um die Wirksamkeit einer Haftungsausschlussklausel ging, anders behandelt hat als die 

                                                 
69  Hunter, Standard Forms - The BIMCO Experience, D. R. Thomas (Hrsg.), Legal Issues Relating to Time 

Charterparties, London 2008, S. 1-15, 2ff. Die folgenden Ausführungen beziehen sich hierauf. 

70  ebd. , S.4. 

71  Großmann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft und staatliches Recht, Freiburg 1933, 25-26. 

72  Der Begriff stammt von Hans Großmann-Doerth, der ihn im Jahr 1933 prägte, ebd.  



Sfb 597 „Staatlichkeit im Wandel“ - „Transformations of the State“ (WP 122) 

- 17 - 

VOB/B oder die ADSp. Zur Erläuterung dieses Umstands zunächst kurz der Fall: Im 

Herbst 1977 transportierte das Schiff ‚Nordholm‘ etwa zwei Tonnen Profileisen. In der 

Biskaya geriet das Schiff in ein schweres Unwetter mit Windstärken von 7 bis 8. Es 

kam zu Verwindungen des Schiffskörpers, die wiederum dazu führten, dass die Luken 

undicht wurden und Seewasser in den Laderaum des Schiffes eindrang. Die transportier-

ten Profileisen begannen nach dem Kontakt mit dem Seewasser zu rosten.  Die Klägerin 

verlangte aus abgetretenem Recht der Befrachterin der Profileisen Schadensersatz von 

dem Reeder des Schiffes und dem Verfrachter gemäß § 485 S. 1 HGB, wonach der 

Reeder für den Schaden verantwortlich ist, den die Schiffsbesatzung einem anderen 

schuldhaft zufügt. Die Beklagten verteidigten sich unter Berufung auf eine Haftungs-

freizeichnungsklausel zu ihren Gunsten im Chartervertrag. Der Bundesgerichtshof gab 

der Klage statt und befand, dass die Haftungsfreizeichnungsklausel im Chartervertrag 

wegen eines Verstoßes gegen AGB-Recht unwirksam gewesen sei. Das als Charterver-

trag verwendete Formular sei nämlich als Allgemeine Geschäftsbedingung zu werten 

und könne daher der Inhaltskontrolle unterzogen werden.73 

III) Die Reaktion der Literatur auf den Fall Nordholm 

Interessant erscheint vor allem die Kritik, die an dieser Entscheidung geübt wurde. Es 

wurde beanstandet, dass der BGH den Chartervertrag, dem das oben bereits kurz er-

wähnte Gencon C/P Einheitsformular zu Grunde lag, als Allgemeine Geschäftsbedin-

gung qualifiziert hatte mit der Folge, dass eine Inhaltskontrolle durchgeführt und die 

streitgegenständliche Klausel letztlich für unwirksam erklärt wurde.74 Über diesen 

Punkt wurde reichlich gestritten. Dabei interessierte die beteiligten Rechtswissenschaft-

ler und Praktiker vor allem die Frage, ob ein Chartervertrag überhaupt eine Allgemeine 

Geschäftsbedingung darstellen könne, ob, wenn ja, ein Chartervertrag als eine Vertrags-

bedingung zu sehen ist, die eine Partei stellt und schließlich auch, ob eine einzelne Par-

tei überhaupt als ‚Verwender‘ identifiziert werden könne.75 Johannes Trappe zum Bei-

spiel ist der Ansicht, dass es sich bei dem im Fall Nordholm streitgegenständlichen Ver-

trag nicht um Allgemeine Geschäftsbedingungen gehandelt habe, weil die Parteien wei-

                                                 
73  BGH VersR 1983, 549-550. 

74  Zu dieser Kritik siehe insbesondere, Trappe, Der Fall "MS Nordholm", Versicherungsrecht 1985 S. 206-210, 

Rabe, Inhaltskontrolle von Charterverträgen, Betrachtungen zum „Nordholm“-Fall, Versicherungsrecht 1985 S. 

1010-1017. 

75  Rabe, Inhaltskontrolle von Charterverträgen, Betrachtungen zum „Nordholm“-Fall, Versicherungsrecht 1985 S. 

1010-1017; Trappe, Der Fall "MS Nordholm", Versicherungsrecht 1985 S. 206-210; Fischer-Zernin, Der 

Chartervertrag - Formularvertrag im Sinne von §1 Abs. 1 AGBG oder zwingende Individualvereinbarung, 

Versicherungsrecht 1986 S. 418-425.  
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te Teile des Vertrages ausgehandelt hätten.76  Demgegenüber wendet Dieter Rabe ein, 

dass das AGB-Recht den Gedanken verfolge, dass auch im kaufmännischen Verkehr 

das vertragliche Gleichgewicht zu wahren und Ungleichgewichten Rechnung zu tragen 

sei.77 Fischer-Zernin hingegen befasst sich ausführlich mit der Frage, ob die Vertragsbe-

dingungen im Rahmen eines vorformulierten Chartervertrages im Sinne des AGB-

Rechts ausgehandelt seien.78 Diese rechtstechnischen Fragekomplexe, die den Schwer-

punkt der Diskussion im Anschluss an die Nordholm-Entscheidung bilden, dürfen aber 

den Blick auf die tiefer liegende Fragestellung nicht verdecken. Vielmehr handelt es 

sich hier juridisch verfremdet um die Frage, inwieweit eine nationale Rechtsordnung 

zentrale Gepflogenheiten, Bräuche und etablierte Standardverträge und Formulare des 

grenzüberschreitenden Seehandels für ungültig erklären darf.79 Oder abstrakter: In wel-

che Maße enthält die transnationale Seehandelspraxis eigenständige Ordnungsmuster 

für die Lösung von Konflikten in diesem Bereich und in welchem Verhältnis stehen 

diese dann zu nationalem Recht?80 

Vor diesem Hintergrund ist es problematisch, dass der Bundesgerichtshof die Argu-

mentationen, die für VOB/B ebenso wie für die ADSp gelten, nicht auch auf Charter-

verträge ausgedehnt hat, die ebenfalls unter der Beteiligung von Interessenvertretern der 

beteiligten Wirtschaftskreise ausgehandelt und entworfen worden sind. Auch hier han-

delt es sich um Verträge, die von einer ganzen Reihe von Interessenvertretern ausge-

handelt werden.81 Auch hier werden die Verträge regelmäßig überarbeitet, wenn sich 

Defizite zeigen. In Anlehnung an die Rechtsprechung zu VOB/B und ADSp wäre es 

den Gerichten also ohne weiteres Möglich, eine Inhaltskontrolle einzelner Klauseln von 

Charterverträgen zu verweigern, weil es sich bei ihnen ebenso wie bei den ADSp und 

der VOB/B um eine „allgemein geregelte Vertragsordnung“ handelt. 

                                                 
76  Trappe, Der Fall "MS Nordholm", Versicherungsrecht 1985 S. 206-210. 

77  Rabe, Inhaltskontrolle von Charterverträgen, Betrachtungen zum „Nordholm“-Fall, Ibid.S. 1010-1017. 

78  Fischer-Zernin, Der Chartervertrag - Formularvertrag im Sinne von § 1 Abs. 1 AGBG oder zwingende 

Individualvereinbarung?, Ibid.1986 S. 418-425. 

79  Siehe hierzu ausführlich Maurer/Beckers, Lex Maritima, G.-P. Calliess et. al. (Hrsg.), Soziologische 

Jurisprudenz - Festschrift für Gunther Teubner, Berlin 2009, S. 811-825. 

80  Dies erkennt Trappe zwar wenn er dem BGH vorwirft, dieser habe statt der von den Parteien gewählte An-

spruchsgrundlage aus dem Gencon CP Formular eine Anspruchsgrundlage aus dem HGB gewählt, nähert sich der 

Frage aber dann doch wieder auf dem rechtsdogmatischen Weg, indem er das Vorliegen der Voraussetzungen 

von Allgemeinen Geschäftsbedingungen untersucht, Trappe, Der Fall "MS Nordholm", Versicherungsrecht 1985 

S. 206-210. 

81  Hunter, Standard Forms - The BIMCO Experience, D. R. Thomas (Hrsg.), Legal Issues Relating to Time 

Charterparties, London 2008, S. 1-15. 
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Auch vor dem dogmatischen Hintergrund des AGB-Rechts ist eine Inhaltskontrolle 

von Charterverträgen nicht zwingend. Gemäß § 310 Abs. 1 S. 2 BGB (vormals § 24 

AGBG) ist bei der Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschäftsbedingungen „auf die im 

Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebräuche (…) angemessen Rücksicht zu 

nehmen“. Das Oberlandesgericht Düsseldorf hatte in einem Fall, in dem es zwar um die 

Auslegung einer Chartervertragsklausel und nicht etwa um deren Inhaltskontrolle am 

Maßstab des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen ging entschieden, dass 

Kaufleute, die sich im Handelsverkehr gebräuchlichen Klauseln bedienen, diese auch 

gegen sich gelten lassen müssen.82 Übertragen auf das Recht der Allgemeinen Ge-

schäftsbedingungen bedeutet dies, dass Formularverträge, deren Verwendung einem 

Handelsbrauch gleichkommt, einer Inhaltskontrolle nicht ohne weiteres unterzogen 

werden dürfen. Dass aber das staatliche Recht privat erzeugte Rechtsordnungen nicht 

anerkennt, birgt erhebliche Gefahren für seinen eigenen Bestand. 

E) AUSBLICK: HERAUSFORDERUNGEN DES STAATLICHEN RECHTS IM 

UMGANG MIT PRIVAT ERZEUGTEN NORMEN 

Der blinde Fleck der Rechtsprechung im Charterrecht ist nur ein Beispiel für den Um-

gang staatlichen Rechts und staatlicher Gerichtsbarkeit mit privat erzeugtem Recht. Die 

jüngste Debatte um die AGB-Kontrolle durch staatliche Gerichte zeigt, dass dies kein 

Einzelfall ist. Von Westphalen argumentierte zuletzt „wider einen Reformbedarf beim 

AGB-Recht im Unternehmerverkehr“83. Das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedin-

gungen sei, so heißt es in diesem Diskussionsbeitrag, ein wirksames Mittel, Vertrags-

freiheit einerseits und den Schwächerenschutz andererseits zu einem angemessenen 

Ausgleich zu bringen.84 Westphalen bezieht sich in seiner Kritik auf eine breit angelegte 

Offensive aus der Literatur und der wirtschaftsrechtlichen Praxis, die eine Lockerung 

der AGB-Kontrolle im Rahmen des unternehmerischen Geschäftsverkehrs fordert.85 

Derlei Debatten sind indes nur Symptom einer viel tiefer liegenden Krankheit des staat-

lichen Rechts. Die wirtschaftliche Globalisierung des Handels verlangt nach effizienten 

                                                 
82  OLG Düsseldorf VersR 1982, 1139-1141. Hierzu auch Trappe, Maritime Schiedsgerichtsbarkeit, A. Plantey 

(Hrsg.), Festschrift für Ottoarndt Glossner zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1994, S. 459-476, 467. 

83  Westphalen, Wider einen Reformbedarf beim AGB-Recht im Unternehmerverkehr, Neue Juristische 

Wochenschrift 2009 S. 2977-2982 

84  ebd. , 2982. 

85  Lischek/Mahnken, Vertragsverhandlungen zwischen Unternehmen und AGB - Anmerkungen aus der Sicht der 

Praxis, Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 2007 S. 158-163; Berger/Kleine, AGB-Kontrolle im unternehmerischen 

Geschäftsverkehr, Betriebs Berater 2007 S. 2137-2141; Kessel/Jüttner, Der Vorbehalt der Individualabrede im 

unternehmerischen Geschäftsverkehr, Betriebs Berater 2008 S. 1350-1355. 
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Koordinationsmöglichkeiten. Und auch wenn sich die Diskussionen um die Inhaltskon-

trolle von unternehmerischen Allgemeinen Geschäftsbedingungen bislang weitgehend 

im staatlichen Rahmen abgespielt haben, so stellen sich die Probleme gleichermaßen 

und noch drängender im grenzüberschreitenden Handel. Im transnationalen Handel, für 

den die Grenzen der Nationalstaaten keine nennenswerten rechtlichen Schranken setzen, 

verlassen sich Unternehmen ohnehin nicht mehr auf staatliches Recht, sondern koordi-

nieren ihre Transaktionen mit umfangreichen Verträgen und durch relationale Vertrags-

strukturen.86 Ehemals rechtlich durchstrukturierte Geschäftsbeziehungen erfahren in 

zunehmendem Maße Tendenzen der Privatisierung. Allgemeinen Geschäftsbedingungen 

kommt in diesem Zusammenhang ein viel größerer Wert zu, als es die meisten Verfech-

ter einer Inhaltskontrolle erkennen wollen. Sie sind nicht mehr nur Mittel zur Durchset-

zung einseitiger Interessen des Verwenders, sondern stellen vielmehr ein Instrument zur 

Strukturierung immer wiederkehrender grenzüberschreitender Transaktionen dar. Diese 

Zusammenhänge verkennen die Anhänger einer staatszentrierten Rechtstheorie, die pri-

vat erzeugtes Recht nicht anerkennen wollen. Zwar sind die bereits angedeuteten Ein-

wände der Bewahrer eines staatlichen Rechtsmonopols nicht in vollem Umfang unbe-

rechtigt. Danach - zur Erinnerung - könne privat erzeugtes Recht nur deshalb existieren, 

weil staatliche Rechtsordnungen entsprechende Freiräume ließen, die Durchsetzung 

privat erzeugter Normen sei letztlich auf staatliche Institutionen angewiesen und 

schließlich sei es fraglich, ob ein autonomes nichtstaatliches Recht materielle Gerech-

tigkeit gewährleisten könne.87 Richtig ist sicherlich, dass einige Rechtsordnungen privat 

erzeugten Regeln Freiräume lassen. Dass diese staatlicherseits gewährten Freiräume 

aber zur wirksamen Strukturierung von Transaktionen erforderlich seien, ist als These 

kaum haltbar. Nicht nur die Regelsetzung durch private Akteure hat bereits in einem 

Maße Platz gegriffen, das sich viele nicht vorstellen wollen. Auch auf der Ebene der 

Rechtsdurchsetzung haben sich im grenzüberschreitenden Handelsverkehr funktionale 

Äquivalente herausgebildet, die eine vertragsgemäße Durchführung der Transaktion 

absichern können.88 Gerade das Argument der ausschließlichen Durchsetzbarkeit von 

                                                 
86  Siehe hierzu die empirische Studie von Sosa, Vertrag und Geschäftsbeziehung im grenzüberschreitenden 

Wirtschaftsverkehr, Baden-Baden 2007, S. 28. 

87  Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, München 2004, S. 127; von Bar/Mankowski, Internationales 

Privatrecht, 1 München 2003, § 2, Rn. 76. Siehe auch von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, München 

2007, 62. 

88  Siehe zum Beispiel Calliess/Dietz/Konradi/Nieswandt/Renner/Sosa, Transformation des Handelsrechts? Neue 

Formen von Rechtssicherheit in globalen Austauschprozessen, A. Hurrelmann et. al. (Hrsg.), Zerfasert der 

Nationalstaat?, Frankfurt/New York 2008, S. 143-175; Konradi, The Role of Lex Mercatoria in Supporting 

Globalised Transactions: An Empirical Insight into the Governance Structure of the Timber Industry, V. Gessner 
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privaten Schiedssprüchen durch staatliches Recht erscheint angesichts der Wirtschafts-

praxis zweifelhaft. Wenn nämlich die Parteien auch weiterhin zusammenarbeiten wol-

len, was innerhalb einer so eng begrenzten Branche wie dem Seehandel aber auch in 

einer ganzen Reihe von anderen Branchen sehr wahrscheinlich ist, wird eine Durchset-

zung eines privaten Schiedsspruchs mit Hilfe staatlicher Organe gar nicht erforderlich 

sein. Eine Nennung auf einer ‚schwarzen Liste‘ oder der Abbruch von Geschäftsbezie-

hungen, fallendes Ansehen innerhalb von Reputationsnetzwerken und andere nicht-

rechtliche Sanktionen werden in den allermeisten Fällen die Parteien dazu bewegen, 

sich einem Schiedsspruch unterzuordnen und dessen Urteil zu akzeptieren.89 Vor diesem 

Hintergrund verliert auch das Argument des willkürlichen staatlichen Freiraums für 

private Ordnungsleistungen an Überzeugungskraft. Freilich könnte staatliches Recht 

privat erzeugten Normen grundsätzlich die Wirksamkeit versagen. Das allerdings würde 

nur dann zu einer Eindämmung solcher Normen führen, wenn dies in Übereinstimmung 

mit anderen Staaten erfolgen würde. Kann ein Schiffseigentümer seine Ansprüche ge-

gen einen Charterer nicht in Deutschland geltend machen, weil ein vertraglicher An-

spruch von deutschen Gerichten nicht anerkannt wird, so verbleibt ihm der Weg vor ein 

Gericht in einem anderen Staat, der ihm die Durchsetzung der in Frage stehenden ver-

traglichen Vereinbarung ermöglicht.90 Insoweit ist die oben aufgeworfene Frage nach 

der Entwicklung eigenständiger Ordnungsmuster im grenzüberschreitenden Seehandel 

eindeutig zu bejahen.91 Wenn im grenzüberschreitenden Seehandel Verfahren entwickelt 

                                                                                                                                               

(Hrsg.), Contractual Certainty in International Trade, Oxford/Portland 2009, S. 49-86; Dietz/Nieswandt, The 

Emergence of Transnational Cooperation in the Software Industry, V. Gessner (Hrsg.), Contractual Certainty in 

International Trade, Oxford/Portland 2009, S. 87-105. 

89  Zu der Wirksamkeit sozialer Sanktionen in lang andauernden Geschäftsbeziehungen siehe insbesondere Charny, 

Nonlegal Sanctions in Commercial Relationships, Harvard Law Review 1990 (104), S. 373-467. Siehe auch 

Macaulay, Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary Study, American Sociological Review 1963 

(28), S. 55-67; MacNeil, Contracts - Adjustment of long-term economic relations under classical, neoclassical and 

relational contract law, Northwestern University Law Review 1978 (72), S. 854-905; MacNeil, Relational 

Contract: What We Know And Do Not Know, Wisconsin Law Review 1985 S. 483-525. Eine systematische 

Untersuchung von nichtrechtlichen Sanktionsmechanismen im grenzüberschreitenden Handel liefern 

Calliess/Dietz/Konradi/Nieswandt/Renner/Sosa, Transformation des Handelsrechts? Neue Formen von 

Rechtssicherheit in globalen Austauschprozessen, A. Hurrelmann et. al. (Hrsg.), Zerfasert der Nationalstaat?, 

Frankfurt/New York 2008, S. 143-175.  

90  Zu einer solchen Flucht in fremdes Recht siehe Brachert/Dietzel, Deutsche AGB-Rechtsprechung und Flucht ins 

Schweizer Recht, Zeitschrift für das gesamte Schuldrecht 2005 S. 441 oder Eidenmüller, Recht als Produkt, 

Juristenzeitung 2009 (64), S. 641-653, S. 646. 

91  So auch Maurer/Beckers, Lex Maritima, G.-P. Calliess et. al. (Hrsg.), Soziologische Jurisprudenz - Festschrift für 
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werden, die eine Normsetzung unter Beteiligung der betroffenen Normadressaten er-

möglichen und wenn diese Normen durch private Schiedsgerichte ausgelegt und ange-

wendet werden, dann kann nicht nur von einer Entstaatlichung des Seehandelsrechts 

gesprochen werden, sondern vielmehr auch von einer Konstitutionalisierung des priva-

ten transnationalen Seehandelsrechts. Einwände fehlender Gerechtigkeit in privat er-

zeugten Normen werden schließlich vor allem dann ins Leere laufen, wenn wie im 

Rahmen der oben geschilderter Verfahren des Zustandekommens von Vertragsmustern 

unter Beteiligung aller betroffener Interessenkreise die späteren Normadressaten selbst 

an der Normentstehung mitgewirkt haben. Wenn dies auch keine Gewähr für materiale 

Gerechtigkeit sein mag, so stellt doch die Etablierung solcher Verfahren zumindest die 

Gewähr prozeduraler Gerechtigkeit in Aussicht. Immer häufiger wird darauf hingewie-

sen, dass Partizipation auch für privat erzeugte Normen zum Legitimationsprinzip 

taugt92 und dass die fehlende Zweckmäßigkeit staatlichen Rechts die Akzeptanz privater 

Rechtsordnungen befördert.93 Alles was ein einzelner Nationalstaat erreichen kann, 

wenn er solchen privat erzeugten Normen systematisch die Geltung versagt ist, dass die 

Streitparteien in Zukunft ein anderes Forum wählen werden.94 Vielmehr sollte das staat-

liche Recht gesellschaftliche Selbstorganisationskräfte vor allem dann berücksichtigen, 

wenn Einwände gegen derart erzeugtes Recht nicht mehr überzeugen. Das so oft be-

klagte Gerechtigkeitsdefizit privat erzeugten Rechts kann jedenfalls in dem Maße nicht 

mehr als Argument gegen privat erzeugte Normen taugen, in dem diese durch die durch 

Partizipation geprägten Verfahren ihrer Entstehung ihrerseits Gerechtigkeit und damit 

Legitimität für sich beanspruchen können.  

In der Literatur ist die Erkenntnis, dass eine Privatisierung des Rechts schon jetzt in 

weiten Bereichen des Handels stattfindet, bereits angekommen.95 Nun muss sich dies 

                                                                                                                                               

Gunther Teubner, Berlin 2009, S. 811-825. 

92  Köndgen, Privatisierung des Rechts, Archiv für die civilistische Praxis 2006 (206), S. 476-525, S. 522. 

93  Blaurock, Übernationales Recht des Internationalen Handels, Zeitschrift für Europäisches Privatrecht 1993 S. 

247-267, S. 266. 

94  Siehe zu dem Umstand, dass Unternehmen in ein anderes Forum ausweichen, wenn Allgemeine Geschäftsbedin-

gungen von staatlichen Gerichten nicht anerkannt werden Lischek/Mahnken, Vertragsverhandlungen zwischen 

Unternehmen und AGB - Anmerkungen aus der Sicht der Praxis, Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 2007 S. 158-

163, 162. Zu dieser Problematik im Speziellen im Seehandelsrecht siehe  Basedow, Perspektiven des Seerechts, 

Juristenzeitung 1999 (54), S. 9-15, S. 14; siehe zur Abwanderung der Streitparteien hin zu privaten Schieds-

gerichten auch Maurer/Beckers, Lex Maritima, G.-P. Calliess et. al. (Hrsg.), Soziologische Jurisprudenz - 

Festschrift für Gunther Teubner, Berlin 2009, S. 811-825, S. 818f. 

95  Siehe zum Beispiel Köndgen, Privatisierung des Rechts, Archiv für die civilistische Praxis 2006 (206), S. 476-

525, der eine umfassende Bestandsaufnahme privater Normerzeugung vorlegt. Zweifelnd wiederum Röthel, Lex 
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auch in der Rechtsprechung durchsetzen. Das Seehandelsrecht bietet hier nur ein Bei-

spiel unter vielen. Empirische Studien zeigen, dass staatliches Recht in vielen Wirt-

schaftsbereichen, die grenzüberschreitend handeln, an Einfluss deutlich verliert.96 Das 

liegt nicht zuletzt auch daran, dass Phänomene privater Rechtssetzung vom staatlichen 

Recht nur unzureichend wahrgenommen werden. Es bedürfte hier einer viel stärkeren 

Beobachtung und Wahrnehmung solcher spontan entstehender Ordnungen97 durch staat-

liche Gerichte.98 Folge der Nichtbeachtung von spontanen Ordnungsleistungen privater 

Akteure gerade im grenzüberschreitenden Handel ist über Kurz oder Lang die Gefahr 

der Bedeutungslosigkeit staatlichen Rechts.99 Das gilt umso mehr als über die Prozesse 

der Normerzeugung hinaus auch private Schiedsgerichte Aufgaben der Rechtsprechung 

übernehmen und darin übrigens ebenfalls in der Lage sind, Grundsätze der Gerechtig-

keit in Form von transnationalen zwingenden Normen zu verwirklichen.100 

Viele der Einwände von Anhängern einer staatszentrierten Rechtstheorie mögen 

(noch) nicht vollends von der Hand zu weisen sein. Das staatliche Recht wird sich aber 

                                                                                                                                               

mercatoria, lex sportiva, lex technica – Private Rechtsetzung jenseits des Nationalstaates?, Juristenzeitung 2007 

S. 755-763. 

96  Siehe hierzu die empirischen Studien in Gessner (Hrsg.), Contractual Certainty in International Trade, 

Oxford/Portland 2009. 

97  Zu solchen Phänomenen siehe insbesondere Teubner, Privatregimes: Neo-spontanes Recht und duale 

Sozialverfassung in der Weltgesellschaft, D. Simon/M. Weiss (Hrsg.), Zur Autonomie des Indisviduums, Baden-

Baden 2000, S. 437-453. Von spontaner Ordnung spricht auch Basedow, wenn Allgemeine Geschäftsbedingun-

gen in einer ganz überwiegenden Zahl von Geschäften einbezogen werden und sich diese Einbeziehung bereits 

als Handelsbrauch darstellt, Basedow, Handelsbräuche und AGB-Gesetz, Zeitschrift für das gesamte Handels- 

und Wirtschaftsrecht 1986 (150), S. 469-491, S. 487f. 

98  In dieser Richtung auch Maurer/Beckers, Lex Maritima, G.-P. Calliess et. al. (Hrsg.), Soziologische Jurisprudenz 

- Festschrift für Gunther Teubner, Berlin 2009, S. 811-825.  

99  Auf die Gefahr des Bedeutungsverlusts staatlichen Rechts wurde in ähnlichen Zusammenhängen bereits mehrfach 

hingewiesen. Siehe zum Beispiel Brachert/Dietzel, Deutsche AGB-Rechtsprechung und Flucht ins Schweizer 

Recht, Zeitschrift für das gesamte Schuldrecht 2005 S. 441; Eidenmüller, Recht als Produkt, Juristenzeitung 2009 

(64), S. 641-653, S. 646. Für eine Gegenbewegung zur Stärkung nationaler Gerichte plädieren 

Calliess/Hoffmann, Effektive Justizdienstleistungen für den globalen Handel, Zeitschrift für Rechtspolitik 2009 S. 

1-5; Mit etwas verschobenem Akzent auch Calliess/Hoffmann, Justizstandort Deutschland im globalen 

Wettbewerb, Anwaltsblatt 2009 S. 52-53. Siehe zu diesem Aspekt und zu den aktuellen Debatten zwischen 

Politik, Wissenschaft, Praxis und Justiz Maurer, Justizstandort Deutschland im globalen Wettbewerb, Zeitschrift 

für Rechtspolitik 2009 (42), S. 88-90. 

100  Zu einer solchen Konstitutionalisierung transnationalen Rechts durch private Schiedsgerichte siehe Renner, 

Towards a Hierarchy of Norms in Transnational Law?, Journal of International Arbitration 2009 (26), S. 533-555. 
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darauf einrichten müssen, mit der Konkurrenz privater Normerzeuger umzugehen. Ob 

dies auf Ebene der Methodologie richterlicher Rechtsanwendung oder auf gesetzgeberi-

scher Ebene geschieht, kann dahinstehen. Es wird jedenfalls nicht ausreichen, die Au-

gen vor den Entwicklungen des grenzüberschreitenden Handels zu verschließen und 

darauf zu hoffen, dass nationalstaatliches Recht sein Primat schon erhalten werde. Wer 

zu spät kommt, den bestraft das Leben, und die Strafe könnte hier ein nicht zu revidie-

render Verlust der Bedeutung staatlichen Rechts sein.101 
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