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Peter V. Kunz

Amerikanisierung, Europaisierung sowie Internationali-
sierung im schweizerischen (Wirtschafts-)Recht

Wirtschaftsrecht ist internationales Recht! Kein Schweizer Jurist kann heutzutage effizient tétig sein ohne
entsprechende Sensibilisierung. Ausldndisches Recht hat mannigfache Spuren im Schweizer Recht hin-
terlassen. Die friithere «Amerikanisierung» wird in der Zwischenzeit erheblich konkurrenziert durch eine
«Européisierung» unter Dominanz der EU — bald gehdren Stichworte wie etwa «EU-Kompatibilitdt» oder
«autonomer Nachvollzug von EU-Recht» oder «europarechtskonforme Auslegung» zum Standardwissen
der Juristen in der Schweiz. Und die «Internationalisierung» geht angesichts von Organisationen wie OECD,
WTO, IMF usw. ziigig weiter — die Herausforderungen fiir die schweizerischen Juristen nehmen zu!
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l. Internationalisierungen sowie
Globalisierungen

A. Ausgangslage zum Wirtschaftsrecht

Das Wirtschaftsrecht — ein autonomes Rechtsge-
biet' — ist internationales Recht. Kein anderes
Rechtsgebiet wird starker von internationalen
Aspekten gepragt. Das schweizerische Recht
im Allgemeinen und das schweizerische Wirt-
schaftsrecht im Besonderen sind autarken juristi-
schen Dimensionen («Schweiz als Insel») langst
entwachsen. Die wirtschaft(srecht)liche internati-
onale Vernetzung stellt seit langerer Zeit eine Tat-
sache dar, die beispielsweise weder in der Rechts-
setzung? noch in der Rechtsanwendung3® zu
ignorieren ist.

Der Autor ist Ordinarius fir Wirtschaftsrecht und fir Rechtsver-
gleichung an der Universitat Bern; fir eine kritische Durchsicht
des Beitrags (abgeschlossen im Marz 2012) bedanke ich mich bei
meinen wissenschaftlichen Assistenten, MLaw Patric Brand so-
wie MLaw Sarah Kamber.

' Das Recht wird in vier selbsténdige Rechtsgebiete unterteilt,
namlich: Privatrecht, 6ffentliches Recht, Strafrecht sowie — his-
torisch erst im 20. Jahrhundert wirklich etabliert — Wirtschafts-
recht.

2 Stichworte: Staatsvertrage, Pressionen, Eklektik usw. (als le-
gislative Einfallstore) — vgl. dazu hinten Il. A. 1.

3 Stichworte: Lickenfillung durch Rechtsvergleichung, europa-
rechtskonforme Auslegung usw. — vgl. dazu hinten II. A. 1.

Als Bonmot darf festgehalten werden: «Die
Welt wird nicht nur warmer, sondern standig auch
kleiner.»4 Heute kann —mindestens vereinzelt — so-
gar von einer Globalisierung des Wirtschaftsrechts
gesprochen werden.® Einflisse auslandischer
Rechtsordnungen im Schweizer Recht stellen we-
der eine Ausnahme noch ein Novum dar.Generell
erfolgt eine «Verlagerung der kreativen Rechtsent-
wicklung auf die internationale Ebene»S.

Dem Wirtschaftsrecht kommt m.E. eine Vor-
reiterrolle hinsichtlich internationaler Rechts-
angleichungen zu. Mit gutem Grund konnte vor et-
was mehr als einem Jahrzehnt als Ausblick
festgehalten werden: «An der Schwelle zum drit-
ten Jahrtausend erscheint das Internationale
Wirtschaftsrecht mehr denn je als «der Pionier der
Rechtsentwicklung.»” In anderen Rechtsbereichen,
wie etwa dem Schuldrecht (also Vertrags- sowie
Deliktsrecht), stehen Uber kurz oder lang ebenfalls
internationale Rechtsangleichungen bevor.

Teilweise widersetzt sich die Rechtssetzung in
der Schweiz internationalen Trends zur Rechtsan-
gleichung. Von auslandischen Rechtsordnungen
abweichende schweizerische Normen — gerne als
sog. «Swiss Finishes» bezeichnet — sind selten zu-
fallig, sondern meist rechtspolitisch motiviert und
werden regelmassig flir schweizerische Standort-
vorteile genutzt (konzeptionell als «Wettbewerb
der Rechtsordnungen» dargestellt).8

4 Walter, Element, 260.

5 Ahnlich zum Verwaltungsrecht: Kiener/Lanz, Amerikanisierung,
156 Anm. 6 («Eurolex»); zudem: Gregor Heissl, Kénnen die USA
ein Vorbild sein?, ZfRV 52 (2011) 32 ff.

6 Thomas Cottier, Die Globalisierung des Rechts — Herausforde-
rungen fur Praxis, Ausbildung und Forschung, ZBJV 7133(1997) 229.

7 Sandrock, Herausforderungen, 259.

8 Allg.: Volker Nessler, Wettbewerb der Rechtsordnungen oder
Europaisierung? (...), ZfRV 417 (2000) 1 ff.; gelegentlich kommen
schweizerische Abweichungen aus anderen Griinden vor — bei-
spielsweise sind die bankrechtlichen Regelungen betreffend «Too
Big to Fail» in der Schweiz strenger als im Ausland, weil der Schutz-
bedarf grésser und die Risiken héher sind.
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B. Grundverstandnisse

1. Terminologie

Die Lehre diskutiert nicht nur, aber ebenfalls unter
rechtlichen Gesichtspunkten verschiedene Begriff-
lichkeiten zum gleichen Phanomen; als Stichworte®
zu erwahnen sind die «Internationalisierung», die
«Transnationalisierung» bzw. die «Supranationali-
sierung», die «Multinationalisierung» sowie die
«Globalisierung». Doch die meisten begrifflichen
Differenzierungen bringen im Ergebnis wenig und
erscheinen diffus.

M. E. sollte (u.a. terminologisch) zwischen der
sog. Internationalisierung und der sog. Globalisie-
rung unterschieden werden.’® Im Wesentlichen
besteht ein quantitativer Unterschied zwischen die-
sen beiden Entwicklungen, indem namlich jede
Grenziberschreitung (z. B. selbst im Verhéltnis der
Schweiz zu Liechtenstein) «international» ist, wéah-
rend eine «globale» bzw. weltweite Erscheinung
demgegenlber ein «Mehr» bendtigt.

Nicht samtliche wirtschaftsrechtlichen Teil-
rechtsgebiete sind gleich intensiv von einer Inter-
nationalisierung (und erst recht von einer
Globalisierung)'! betroffen. Die meisten grenziber-
schreitenden Bezlge finden sich im Finanzmarkt-
recht einerseits'2 sowie im Immaterialgliterrecht
andererseits, wahrend etwa das Gesellschafts-
recht schwergewichtig nationales Recht darstellt.’s
Auslandsbezlige — z. B. Anlehnungen an «interna-
tionale Standards» o.A.14 — finden sich sowohl in
Regulierungen als auch in Selbstregulierungen.

2. Angleichungen im Recht

Unter sog. Rechtsangleichungen auf internationa-
ler Ebene (als Oberbegriff fir Rechtsharmonisie-
rungen einerseits sowie fur Rechtsvereinheit-
lichungen andererseits) kdnnen gegenseitige
Beeinflussungen von nationalen Rechtsordnungen

9 Hinweise: Koller, Globalisierung, 317 f.

10 Koller, Globalisierung, 318: «Zentraler Orientierungspunkt der
Globalisierung sind nicht mehr die Einzelstaaten, sondern die Welt
als Einheit.»

1 Generell: Michael Lehman, Globalisierung und Zivilrecht, in:
FS fur C.-W. Canaris; Bd. | (Minchen 2007) 729 ff. m.w. H.

12 Statt vieler: Mdiller/Staub, Internationalisierungstendenzen,
passim.

13 Peter V. Kunz, Rundflug Uber’s schweizerische Gesellschafts-
recht (Bern 2011) 196; internationale Rechtsangleichungen kom-
men nichtsdestotrotz vor, weil viele gesellschaftsrechtliche Rechts-
institute fast in allen Rechtsordnungen vorkommen (etwa die
Grundunterscheidung zwischen Personengesellschaften und Ka-
pitalgesellschaften oder die Institute der Corporate Governance);
allg.: Philip Sutherland, Globalization and corporate law, in: Globa-
lization and Private Law (Cheltenham 2010) 255 ff.

14 \V/gl. dazu hinten Il. B. 2.3 b.

mit dem Ergebnis einer materiellen Anndherung
in erster Linie in Rechtssetzungen und gelegent-
lich in Rechtsanwendungen verstanden wer-
den.’”® In diesem Zusammenhang ist zuerst
auf Mechanismen der Angleichung'® und an-
schliessend auf Intensitdten der Annaherung'’ ein-
zugehen.

Internationale Rechtsangleichungen kommen
in allen Staaten vor,'® wobei die Grinde unter-
schiedlich sein kénnen. Eine Rezeption kann z.B.
durch Machtpolitik eines Staates oder durch Pres-
tigeeinerauslandischen Rechtsordnung «motiviert»
sein,’® und infrage kommt auch ein «struktureller
Modernitadtsriickstand» des «Importeurs»20.

Internationale Rechtsangleichungen kénnen
tendenziell global oder tendenziell regional statt-
finden. Als Beispiel fir die erste Fallkonstellation
sei auf das gesellschaftsrechtliche Thema der Cor-
porate Governance hingewiesen?', und die zweite
Fallkonstellation zeigt sich etwa bei Rechtsanglei-
chungen (konkret: Harmonisierungen sowie Ver-
einheitlichungen), die im Rahmen der Européischen
Union (EU) erfolgen.

Das Schweizer Recht wird seit jeher durch das
Ausland bzw. durch auslandisches Recht stark be-
einflusst?2 —die Schweizer Juristen waren niemals
«Insulaner». Traditionellerweise hatte Deutschland
den grossten Einfluss (im 19. Jahrhundert und zu
Beginn des 20. Jahrhunderts). Danach23 kann eine
Amerikanisierung gefolgt von einer Européisierung
festgestellt werden.24 Die bisherige Nationalstaat-
lichkeit dirfte abgeldst werden, sodass eine zu-
nehmende Internationalisierung des schweizeri-
schen (Wirtschafts-)Rechts absehbar ist.25

15 Zuverschiedenen Rechtsangleichungsmethoden (z. B. interna-
tionale Abkommen, Modellgesetze bzw. «Model Codes» oder
«Restatement of Law»-Methodik) als Ubersicht: Georgiades,
Privatrechtsvereinheitlichung, 610; Ulrich Magnus, Die USA als
Vorbild fur die européische Privatrechtsentwicklung?, in: FS fir
W. Wiegand (Bern/Miinchen 2005) 544 ff.

16 \/gl. dazu hinten I. C. 1.1.

7 Vgl. dazu hinten I. C. 1.2.

8 Ein Kleinstaat scheint pradestiniert fir Rezeptionen: Wiegand,
Rezeption, 230; ders., Europe, 229.

19 Detailliert: von Hein, Rezeption, 287 ff. sowie 306 ff.

20 Kiihne, Einfluss, 254 f.

21 Ubersicht etwa bei: Klaus J. Hopt, Comparative Corporate
Governance: The State of the Art and International Regulation,
Am. J. Comp. L. 59 (2011) 1 ff.; ders., Gemeinsame Grundsétze
der Corporate Governance in Europa?, ZGR 29 (2000) 779 ff.

22 Dominante Rechtssysteme spielen eine wichtige Rolle: Vgl.
dazu hinten Il. A. 2.

23 Bis zum Amerikanischen Blirgerkrieg (1861-1865) befanden
sich die USA im Status eines Entwicklungslandes («Third World
country»): Paul Johnson, A History of the American People (1999)
531.

24 \/gl. dazu hinten II. B. 2.1/2.2.

25 \V/gl. dazu hinten II. B. 2.3.
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C. Internationale (Wirtschafts-)Rechts-
angleichungen

1. Theoretische Aspekte
1.1 Rechtsangleichungsmechanismen

Rechtsangleichungen auf internationaler Ebene fin-
den in samtlichen Teilrechtsgebieten des Wirt-
schaftsrechts statt,26 und zwar durch zahlreiche
Rechtsangleichungsmechanismen. Beeinflussun-
gen erfolgen zwar in aller Regel gegenseitig, wenn
auch nicht «gleichberechtigt», doch im Verlauf der
Zeit haben dominante Rechtssysteme?’ solche
grenzUberschreitenden Entwicklungen stark gefor-
dert. Gegenseitigkeiten der Beeinflussungen fih-
ren in der Schweiz nebst haufigen legislativen Im-
porten ebenfalls zu einigen legislativen Exporten.28

Die Lehre2® differenziert hinsichtlich von
Rechtsangleichungsmechanismen. Die Rede ist
z.B. von «Rezeptionen», von «Konvergenzen», von
«Assimilationen»30, von «Adaptionen», von «Trans-
positionen» oder von «Transplantationen» bzw. von
«Legal Transplants»3!. Solche Abgrenzungen er-
scheinen relativ arbitrar, sodass darauf verzichtet
werden kann.32 Immerhin sei auf eine Grundunter-
scheidung bei zwei Mechanismen hingewiesen:

Sog. Rezeptionen bestehen in der bewussten
(wortlichen oder sinngemassen) «Ubernahme» aus-
landischer Regelungen.33 Ob ein ganzes System
oder nur Einzelbestimmungen dbernommen wer-
den, spielt keine Rolle. In der Schweiz kénnen ver-
schiedene legislative Einfallstore als Rezeption(en)
betrachtet werden,34 die allerdings keine automa-
tischen Rechtsfolgen im Bereich der Rechtsanwen-
dung haben.

Sog. Konvergenzen sind unbewusste Parallel-
entwicklungen von nationalen Rechtsordnungen, 35
die in der Vergangenheit oft vorgekommen sein
dirften. M. E. gibt es indes heute wohl keine Kon-
vergenzen mehr, d.h., dieser Mechanismus der

Rechtsangleichung dirfte obsolet sein — ange-
sichts der aktuellen Vernetzungen (z.B. durch In-
formationstechnologien, durch Ausbildungsmog-
lichkeiten im Ausland,36 durch internationale
Organisationens?) erscheint eine unbewusste
Rechtsibernahme heutzutage fast undenkbar.

1.2 Intensitaten der Rechtsangleichungen

Fur die Landesrechte konnen jeweils unterschied-
liche Intensitaten internationaler Rechtsangleichun-
gen beobachtet werden («nationale Souveranita-
ten»). Esist, etwas trivialisiert, zwischen einer sog.
quantitativen Intensitat sowie einer sog. qualitati-
ven Intensitétzu unterscheiden. Massstab der ers-
ten Variante stellt der Umfang des Ubernomme-
nen Rechts dar, und bei der zweiten Variante geht
es um das Element der Unmittelbarkeit bzw. der
Mittelbarkeit der Verpflichtung durch das Gbernom-
mene Recht — als Beispiele:

Die Berucksichtigung einer Einzelnorm (z.B.
Art. 736 Ziff. 4 OR)38 macht die Rechtsangleichung
weniger intensiv, als wenn sogleich eine gesamte
Rechtsmaterie (etwa eine entsprechende EU-
Richtlinie fur die offenen Kapitalanlagen gemass
KAG) rezipiert wird. Die Rechtsangleichung er-
scheint zudem intensiver, wenn sie im Landesrecht
unmittelbar gilt, als wenn sie vorgangig noch legis-
lativ umgesetzt werden muss.s3°

Internationale Rechtsangleichungen (etwa im
Wirtschaftsrecht) kdnnen durch unterschiedliche
landesrechtliche Instrumente verwirklicht werden,
namlich — als Beispiele — durch hoheitliche Regu-
lierungen, durch private Selbstregulierungen40 oder
durch faktische Akzeptanz von rechtsunverbindli-
chen Empfehlungen internationaler Organisatio-
nen.#! Je nach legislativem Einfallstor variiert die
Intensitét der nationalen Annaherungen. Die Ten-
denz geht m. E. klar in Richtung einer internationa-
len Rechtsangleichung.

26 Teils wird von internationalem Handelsrecht gesprochen: Jung,
Handelsrecht, § 48 und 8§ 49.

27 Vgl. dazu hinten II. A. 2.

28 \Vgl. dazu hinten II. D.

29 Grundlegend: von Hein, Rezeption, 7 ff.; zudem: Wiegand, Re-
zeption, 241 m.w. H.

30 Detailliert: von Hein, Rezeption, 50 ff. m.w. H.

31 Allg.: Gudula Deipenbrock, Legal Transplants? — Rechtsverglei-
chende Grundiberlegungen zum technischen Rechtsnormtrans-
fer?, ZVgIRWiss 107 (2008) 343 ff.; Eva Lein, Legal Transplants in
European Private Law, in: Legal Engineering and Comparative Law
(Zlrich 2008) 69 ff.; von Hein, Rezeption, 57 ff.; Kiihne, Einfluss,
254 Anm. 2.

32 Ahnlich: Wiegand, Rezeption, 241 f.; Kihne, Einfluss, 254.

33 Am besten erforscht ist die Rezeption des rémischen Rechts,
und zwar im Mittelalter in Europa: Wiegand, Europe, 230 ff.; es
finden sich Parallelen zum Amerikanismus der Neuzeit (a.a.O.).

34 \V/gl. dazu hinten Il. A. 1; detailliert: Kunz, Instrumente, 39 ff.

35 Statt aller: von Hein, Rezeption, 33 ff.

36 Regelmassig erfolgen sog. informelle Rezeptionen, d. h. Uber-
nahmen sozusagen «in den Képfen» von im Ausland — oftmals in
den USA -ausgebildeten Juristen (z. B. durch ein LL.M.-Studium):
Wiegand, Rezeption, 236 ff. sowie 259; Kunz, Instrumente, 45
Anm. 112.

37 Vgl. dazu hinten I. C. 2.

38 \Vgl. dazu hinten II. B. 2.1 c. aa.

39 Bei unmittelbarer Verbindlichkeit liegt eine sog. Rechtsverein-
heitlichung vor; sollte das auslandische Recht nicht direkt glltig
sein, sondern vorgéangig einer landesrechtlichen Umsetzung be-
durfen, kann von einer sog. Rechtsharmonisierung gesprochen
werden — diese Unterscheidung wird beispielsweise ersichtlich
beiden sog. EU-Verordnungen sowie bei den sog. EU-Richtlinien.

40 Hinweise: Kellerhals, Internationalisierung, 379 - bei Art. 8
Abs. 3 BEHG als Handlungsanweisung zum (privaten) «Kotierungs-
recht» handelt es sich um eine «(nationale) gesetzliche Obliegen-
heit zur Internationalisierung des schweizerischen Borsenrechts»
(durch Selbstregulierung): a.a. 0. 383.

41 Vgl. dazu hinten I. C. 2.1.
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2. Internationale Organisationen
2.1 Beeinflussung der Rechtsentwicklungen

M. E. stehen bei der Entwicklung des Wirtschafts-
rechts auf internationaler Ebene die internationa-
len Organisationen als «Globalisierungs-Motoren»
im Vordergrund und fihren in diesem Zusammen-
hang zu Rechtsangleichungen42: «[H]eute [werden]
die grundsatzlichen Rahmenbedingungen vielfach
im Schosse internationaler und supranationaler Or-
ganisationen gesetzt», d.h., das nationale Recht
«verliert an selbstandiger Bedeutung»43.

Nicht selten «erlassen» solche Organisationen
in ihren Einflussbereichen entsprechende «Ord-
nungen», die sich teils als nicht rechtsverbindlich
erweisen,44 sondern Empfehlungscharakter haben
oder nationale Regelungen ausldsen (bzw. beein-
flussen) sollen. Nichtsdestotrotz flihren faktische
Zwange zu Rechtsangleichungen.4®

Internationale Wirtschaftsorganisationen sind
teils staatlich und teils privat organisiert, ohne dass
sich dies auf ihre Wirksamkeiten auswirken wiirde.
Eine Organisation flr das gesamte internationale
Wirtschaftsrecht besteht nicht, sondern im Fokus
stehen unterschiedliche Rechtsgebiete. Besonders
wichtig fur internationale Wirtschaftsrechtsanglei-
chungen erscheinen OECD, WTO, IMF, UNCIT-
RAL sowie UNIDROIT.

2.2 Kursorische Ubersichten
a) OECD, WTO sowie IMF

Die «Organisation for Economic Co-operation and
Development» (OECD)46 mit 30 Mitgliedslandern,
die sich nach dem Zweiten Weltkrieg dem Wie-
deraufbau von Europa widmete,4” wurde im Jahre
1960 gegrindet mit Sitz in Paris. Die OECD gilt als
Organisation der «entwickelten» Staaten, die sich
einer offenen Marktwirtschaft verschrieben haben.
Sie kann Empfehlungen an ihre Mitglieder zur Aus-

gestaltung der nationalen Ordnungen abgeben.48
Die im Jahre 1999 publizierten (gesellschaftsrecht-
lichen) «OECD Principles of Corporate Gover-
nance» hatten grossen Einfluss auf die internatio-
nale Rechtsentwicklung.

Die Schweizwar Grindungsmitglied der OECD.
Als besonders wichtig fir das internationale Wirt-
schaftsrecht (v.a. das Steuerrecht) erweist sich
das sog. OECD-Musterabkommen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete
der Steuern vom Einkommen und vom Vermé-
gen —unter internationalem Druck u.a. der OECD
hat die Schweiz zahlreiche Doppelbesteuerungs-
abkommen diesem Musterabkommen «ange-
passt».49

Die «Word Trade Organisation» (WTQ),50 die tra-
ditionellerweise eng mit der Schweiz verbunden
ist und ihren Sitz in Genf hat, beschaftigt sich ins-
besondere mit der Regelung von Handels- und
Wirtschaftsbeziehungen.®' Sie strebt die Liberali-
sierung des Welthandels und damit den internatio-
nalen Freihandel an. Die WTO entstand im Jahre
1994 in Nachfolge des friheren GATT.52 Mit mehr
als 150 Mitgliedstaaten gehort sie zu den Organi-
sationen, die das internationale Wirtschaftsrecht
am starksten pragen.

Die WTO ist Dachorganisation einiger grundle-
gender Vertragswerke,®3 darunter etwa TRIPS,54
das im Bereich des Immaterialgtterrechts fir alle
Mitglieder internationale Standards setzt. Die
WTO-Abkommen haben Einfluss auf nationale
Rechtsordnungen, weil sich die Mitgliedstaaten
zur Umsetzung verpflichten, doch die Regelungen
der WTO sind nicht direkt anwendbar.55 Die
Schweiz ist Mitglied seit Organisationsgriindung,
und die WTO stellt die zentrale Grundlage der
schweizerischen Aussenwirtschaftspolitik dar.

Der «International Monetary Fund» (IMF) bzw.
der «Internationale Wahrungsfonds» (IWF) ist eine
knapp 190 Mitgliedstaaten umfassende Sonderor-
ganisation der UNO mit Sitz in Washington D.C.

42 Allg.: Werner F. Ebke, Wirtschaft und Recht im Zeichen der
Globalisierung, in: FS fur J.N. Druey (Zurich 2002) 100; zudem:
Georgiades, Privatrechtsvereinheitlichung, 610; die Organisatio-
nen werden mit gutem Grund als «Agents of Harmonization» be-
zeichnet: Sieg Eiselen, Globalization and harmonization of interna-
tional trade law, in: Globalization and Private Law (Cheltenham
2010) 114 ff.

43 Koller, Globalisierung, 330 (flr beide Zitate).

44 Die Rede ist deshalb oft von internationalem «Soft Law»; statt
aller: Jung, Handelsrecht, § 49 N 22. ;

45 Als Beispiel der jingeren Vergangenheit kann die «Uber-
nahme» des OECD-Standards in schweizerische Doppelbesteue-
rungsabkommen (DBA) im Zusammenhang mit Amtshilfeverfah-
ren wegen Steuerdelikten erwahnt werden; die Drohung der OECD
mit (angeblichen) «schwarzen Listen» im Jahre 2009 genlgte be-
reits, um eine jahrzehntelange Praxis der Schweiz zu andern: vgl.
dazu hinten Il. C. 2.3.b.

46 Detailliert: Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht,
§ 4 N 2 ff.

47 Pfisterer, Fragen, 294; Oppermann/Classen/Nettesheim, Eu-
roparecht, 8 4 N2 m.w.H.

48 OECD-Einflisse finden sich v.a. im Gesellschaftsrecht sowie
im Steuerrechtder Mitgliedstaaten; es bestehen zahlreiche rechts-
unverbindliche sog. «Codices» der OECD: Schweizer, Gerichte,
612; Jung, Handelsrecht, 8§ 49 N 22; Oppermann/Classen/Nettes-
heim, Europarecht, § 4 N 6.

49 Kritisch: Peter V. Kunz, OECD-Musterabkommen und die
Schweiz (...), in: Die Volkswirtschaft — Das Magazin fir Wirtschafts-
politik, Hrsg. SECO, 6 (2009) 4 ff.; ders., Tax War(s) against
Switzerland, Jusletter vom 19. April 2010, Rz. 25 ff. m.w. H.

50 Detailliert: Jung, Handelsrecht, 8 49 N 25; Oppermann/Clas-
sen/Nettesheim, Europarecht, 8§ 40 N 93 ff.

51 Die WTO versucht, einerseits die Wirtschaftspolitik der Mit-
gliedstaaten zu koordinieren und andererseits Streitigkeiten zwi-
schen ihren Mitgliedern zu schlichten oder zu entscheiden.

52 GATT: «General Agreement on Tariffs and Trade», Hinweise:
Schweizer, Gerichte, 615 ff.

53 Die drei Hauptvertrage sind: GATT, GATS («General Agree-
ment on Trade in Services») sowie TRIPS.

54 TRIPS: «Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights».

55 Details: Matthias Oesch/Rolf H. Weber/Roger Zach, Wettbe-
werbsrecht || - Kommentar (Ztrich 2011) Einleitung N 13.
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Sie wurde im Jahre 1944 — gemeinsam mit der
«Weltbank» — gegriindet («Bretton Woods»). Der
IMF erweist sich als eine der hervorragenden Or-
ganisationen flr die internationale Wirtschaft, ge-
hort zu seinen Aufgaben doch beispielsweise die
Ausweitung des Welthandels sowie die interna-
tionale Kooperation bei der \Wahrungspolitik.

FUr das internationale Wirtschaftsrecht steht
der IMF konzeptionell zwar nicht im Vordergrund.
Immerhin machte der IMF betreffend die «Finanz-
krise 2008» im Auftrag der sog. «G-20»5%6 verschie-
dene Losungsvorschlage (etwa zur Erhebung neuer
Steuern flr die Finanzbranche). Neben dem IMF —
bzw. erganzend dazu — sind zahlreiche weitere
internationale Wirtschaftsorganisationen im finanz-
marktrechtlichen Bereich engagiert; am bedeut-
samsten durften das FSB57 sowie das BCBS58
sein. Die Schweiz nimmt Mitgliedschaften im
IMF (seit dem Jahre 1992),5° im FSB sowie im
BCBS wahr.

b) UNCITRAL sowie UNIDROIT

Die im Jahre 1966 von der UNO geschaffene «Uni-
ted Nations Commission on International Trade
Law» (UNCITRAL) fordert Rechtsangleichungen
im internationalen Handelsrecht.6© Heute hat die
UNCITRAL, der 60 Mitgliedstaaten angehdren, ih-
ren Sitz in Wien. Die Tagungen finden abwech-
selnd in New York sowie in Wien statt. Nebst
verbindlichen Rechtsakten werden teils unverbind-
liche «Modellgesetze» u.A. «erlassen», die den
nationalen Ordnungen als legislative Vorbilder die-
nen sollen.61

Den grossten Einfluss Ubt die «Convention on
Contracts for the International Sale of Goods»
(CISG)82 aus dem Jahre 1980 aus, durch die
rechtliche Rahmenbedingungen fir grenziber-
schreitende Kaufvertrage festgelegt wurden. Die

56 Die «Group of 20» besteht seit dem Jahre 1999 und stellt ein
Forum einerseits fir die fiihrenden Industriestaaten und anderer-
seits flr die aufstrebenden Wirtschaftsnationen («Emerging Mar-
ket Economies») dar.

57 FSB: «Financial Stability Board» — bis ins Jahr 2009: FSF («Fi-
nancial Stability Forum»); allg.: Eva Hiipkes, Das Financial Stabi-
lity Board (FSB) und seine Rolle in der Finanzkrise, SZW 87 (2009)
409 ff.

58 BCBS: «Basel Committee on Banking Supervision» («Basler
Ausschuss») —vom BCBS stammen die Eigenkapitalvereinbarun-
gen «Basel I», «Basel ll» und «Basel Ill» (Peter V. Kunz, TBTF -
Uberlegungen zur «Too Big to Fail»-Problematik, Jusletter vom
17. Mai 2010, Rz. 23).

59 Die Schweiz hat eine Vertretung im IMF, und zwar in dessen
Exekutivrat; das Eidgendssische Finanzdepartement sowie die
Schweizerische Nationalbank nehmen die schweizerische Mit-
gliedschaft wahr.

60 Beispiele sind die Schiedsgerichtsbarkeit sowie das Insolvenz-
recht.

61 Jung, Handelsrecht, § 49 N 18.

62 Die CISG wird regelmassig als «Wiener Kaufrecht» oder als
«UN-Kaufrecht» bezeichnet; allg.: Jung, Handelsrecht, § 49 N 13 ff.;
deutsch: Ubereinkommen der Vereinten Nationen Uber Vertrage
Uber den internationalen Warenkauf (SR 0.221.211.1).

UNCITRAL ist ebenfalls aktiv im Bereich der inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit—dies z. B. durch
die «Convention on the Recognition and Enforce-
ment of Foreign Arbitral Awards, NYC» aus dem
Jahre 1965.63 CISG sowie NYC sind rechtsverbind-
lich. Die Schweiz wurde Mitglied der UNCITRAL
nach dem UNO-Beitritt®4 und ist an deren Arbei-
ten «intensiv beteiligt».65

Das «Institut international pour I'unification du
droit» (UNIDROIT)®6 strebt seit Jahrzehnten die
Harmonisierung des Zivilrechts und insbesondere
des internationalen Handelsrechts an. Das UNI-
DROIT mit Sitz in Rom wurde im Jahre 1926 vom
damaligen «Vdlkerbund» gegriindet und wurde ei-
nige Jahre spéter zur selbststandigen internationa-
len Organisation. Heute gehdéren mehr als 60 Mit-
gliedstaaten dem UNIDROIT an.

Das UNIDROIT entwickelt beispielsweise
(rechtsunverbindliche) Prinzipien und «Musterge-
setze» — also: «Soft Law» — zur Modernisierung
und zur Harmonisierung des Privatrechts auf inter-
nationaler Ebene, und zwar oft durch die Einset-
zung von «Study Groups».67 Bekannt sind, als Bei-
spiele, die «Principles of International Commercial
Contracts»,68 die «Principles of Transnational Civil
Procedure» oder das «Model Law on Leasing».
Die Schweizbetatigt sich beim UNIDROIT seit dem
Jahre 1940.69

Die Schweiz nimmt also bei zahlreichen inter-
nationalen Wirtschaftsorganisationen traditionel-
lerweise eine wichtige Rolle ein (z. B. als Sitzstaat
oder infolge aktiver Mitarbeit), wobei die Beitritte
teils nicht ohne Probleme erfolgten.”0 Durch diese
Aktivitaten werden die Schweiz und die schweize-
rische Rechtsordnung international(er) gepragt, als
auf den ersten Blick vermutet werden kdnnte. Die
Amerikanisierung und die Europaisierung des
Schweizer Rechts werden durch eine Internationa-
lisierung — m.E. wegen der internationalen Wirt-

63 Kurz: «New York Convention» bzw. NYC bzw. «New York Uber-
einkommen» (SR 0.277.12) — die Schweiz ist Vertragsstaat des
Abkommens seit dem Jahre 1965; ausserdem besteht eine spe-
zifische UNCITRAL-Schiedsordnung fur «Ad-hoc-Schiedsverfah-
ren».

64 UNCITRAL-Mitgliedschaft seit dem Jahre 2004.

65 Koller, Globalisierung, 326.

66 Allg.: Kunz, Union, 189 f.

67 UNIDROIT hat bis anhin mehr als 70 Studien oder Konven-
tionsentwdirfe erarbeitet und publiziert.

68 Hierzu: Michael Joachim Bonell, Das UNIDROIT-Projekt fur
die Ausarbeitung von Regeln fir internationale Handelsvertrage,
RabelsZ 56 (1992) 274 ff.; Joachim G. Frick, Die UNIDROIT-Prin-
zipien flr internationale Handelsvertrage, RIW 47 (2001); Eckart
Brédermann, Die erweiterten UNIDROIT Principles 2004, RIW 50
(2004) 721 ff.; Georgiades, Privatrechtsvereinheitlichung, 615
Anm. 67; Sandrock, Herausforderungen, 241 f. und 247.

69 Grundstatut des Internationalen Instituts fir die Vereinheitli-
chung des Privatrechts: SR 0.202; die Beitrittsurkunde der Schweiz
wurde im Jahre 1940 hinterlegt.

70 Dies war insbesondere der Fall beim IMF zu Beginn der 1990er-
Jahre — illustrativ zu den Irrungen und Wirrungen der damaligen
Zeit: Otto Stich, Ich blieb einfach einfach (Basel 2011) 86 ff.
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schaftsorganisationen — erganzt und in Zukunft
wohl abgeldst werden.”!

Il. Einflisse auslandischer Rechts-
ordnungen

A. Rechtsvergleichung

1. Generelles

Die sog. Rechtsvergleichung, also die wissen-
schaftliche Methode’2 des «Vergleichens» von
schweizerischem Recht mit auslandischem Recht,
nimmt in der Schweiz eine pragende Rolle ein und
hat eine lange Tradition.”3 Dies trifft v.a. im Wirt-
schaftsrecht zu, das ohne den internationalen Kon-
text nicht verstanden (und nicht gestaltet) werden
kann. Mit der Rechtsvergleichung soll der «Vorrat
an Losungen»’4 erweitert sowie bereichert wer-
den. Die auslandischen Referenzordnungen unter-
liegen einem standigen Wandel.

Niemandem kann es verboten sein, durch den
Blick Uber den nationalen Tellerrand hinaus klliger
zu werden. Kritik scheint bei unmethodischem Vor-
gehen angebracht: «M. E. besteht ein pragmati-
sches Hauptrisiko darin, die Rechtsvergleichung
rechtspolitisch «vorzuschieben» und damit — fast
schon Rosinen pickend — legale «Begriindungen»
zu (er-)finden»,’5 eine solche arbitrare «Methode»
dirfte in der Schweiz nicht allein bei Rechtsset-
zungen, sondern ebenfalls bei Rechtsanwendun-
gen vorkommen.

Rechtsvergleichungen im Ausland und im Inland
férdern internationale Rechtsangleichungen — teils
wird dies sogar als Funktion der Rechtsvergleichung
verstanden.’”® Dominante Rechtssysteme’? spie-
len eine hervorragende Rolle in diesem Zusam-

71 Vgl. dazu hinten II. B. 3.2.

72 Statt aller: Rainer, Rechtsvergleichung, 19 ff.; Walter A. Stof-
fel, Law, Control and Delegation, in: FS fur R. H. Weber (Bern 2011)
312; Ernst A. Kramer, Rechtswissenschaft als Beruf, recht 29(2011)
49 Anm. 5 sowie 50 Anm. 9.

73 Ubersicht: Kunz, Rechtsvergleichung, 37 ff.; zudem: ders. , In-
strumente, 34 ff.

74 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, 14 (mit Verweisung auf
Ernst Zitelmann).

75 Kunz, Instrumente, 35; zudem halt Ebke, Einfluss, 176 fest:
«Richtig verstandener Rechtsvergleichung geht es ohnehin nicht
um die sklavische Nachahmung, Rezeption 1:1 oder gar um eine
«Amerikanisierung» unseres Rechts, sondern um die Suche nach
Anstossen fur rechtlich sinnvolle, wirtschaftlich tragfahige und
rechtspolitisch vertragliche Fortentwicklungen bzw. Innovationen.
Studieren geht Uber imitieren! (...).»

76 Zur Rechtsvereinheitlichungsfunktion der Rechtsvergleichung:
Jan Kropholler, Die Wissenschaft als Quelle der internationalen
Rechtsvereinheitlichung, ZVgIRWiss 85(1986) 143 ff.; Alex Fless-
ner, Rechtsvereinheitlichung durch Rechtswissenschaft und Ju-
ristenausbildung, RabelsZ 56 (1992) 243 f.; Rainer, Rechtsverglei-
chung, 80 ff.

77 \Vgl. dazu hinten II. A. 2.

menhang, und zwar nicht allein in der Schweiz,
sondern auch auf internationaler Ebene. Auslandi-
sche Rechte dringen durch verschiedene legisl/a-
tive Einfallstore in die schweizerische Rechtsord-
nung ein:

Als Beispiele zu erwahnen sind bei schwei-
zerischen Rechtssetzungen (also bei generell-
abstrakten Ordnungen)’8 auslandische Pressionen,
eklektische Anregungen aus dem Ausland, Uber-
prifungen des Schweizer Rechts auf Kompati-
bilitat mit auslandischem Recht, Verweisungen
auf Rechtsordnungen im Ausland, volkerrechtli-
che Vertrage oder autonomer Nachvollzug von
EU-Recht; einige Einfallstore wirken sich automa-
tisch auf die schweizerische Rechtsanwendung
aus (d.h. auf individuell-konkrete Akte),”® namlich
beispielsweise bei rechtsvergleichenden Licken-
fallungen oder bei europarechtskonformen Ausle-
gungen.8o

2. Dominante Rechtssysteme

In jedem Zeitalter gab (und gibt) es eine oder meh-
rere Rechtsordnungen, die sozusagen als «vorherr-
schend» gegenlber anderen nationalen Regelun-
gen betrachtet werden. Dies kann so weit gehen,
dass von einem sog. dominanten Rechtssystem
zu sprechen ist. Solche Entwicklungen gehen
meist Hand in Hand mit der Dominanz der betref-
fenden Staaten etwa in politischen, in militarischen
und in wirtschaftlichen Angelegenheiten.

Dominante Rechtssysteme sind legislativ pra-
gend, und zwar als «Vorbilder» fiir andere Staaten,
die sie entweder unmittelbar oder mittelbar in
deren Rechtssetzungen (seltener in deren Rechts-
anwendungen) beeinflussen. Kennzeichnend fir
dominante Rechtssysteme sind legaler Expansio-
nismus einerseits sowie legaler Isolationismus an-
dererseits. Auffallig erscheint dies am Beispiel der
USA bzw. des US-amerikanischen Rechts, das die
frlhere Vormachtsstellung des deutschen Rechts
im 20. Jahrhundert Gbernommen hat.8?

78 Bundesgesetze oder Verordnungen; detailliert: Kunz, Instru-
mente, 42 ff.

79 Behordliche Verfliigungen oder Gerichtsurteile; hierzu: Kunz,
Instrumente, 67 ff.

80 Ein legislatives Einfallstor ist somit zwar notwendig, aber (noch)
nicht hinreichendfir eine rechtsvergleichende Rechtsanwendung;
oder Kunz, Instrumente, 40: «Ohne rechtssetzendes Einfallstor
keine rechtsvergleichende Rechtsanwendung»; allg.: Graziano Tho-
mas Kadner, Die Europaisierung der juristischen Perspektive und
der vergleichenden Methode (...), ZVgIRWiss 706 (2007) 248 ff.

81 Zur Gewichtsverschiebung hin zu den USA etwa Sandrock,
Ansehen, 39: «Bei nlichterner Betrachtung mussen wir auch zu-
gestehen, dass dem U.S.-amerikanischen Zivilrecht im interna-
tionalen Rechtsverkehr seit vielen Jahren schon in gewisser Weise
eine <Hegemonie»-Stellung zugefallen ist.»
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3. Rechtskreise

Die Rechtsvergleichung teilt die Rechtsordnungen
in sog. Rechtskreise («Rechtsfamilien»)82 ein, mit
jeweils einer «Mutterrechtsordnung» und meist
mit mehreren «Tochterrechtsordnungen».83 Es
geht dabei um eine «Art geistiger Flurbereinigung
in der Weltlandschaft der Rechtssystemen».84 Die
Rechtskreise sind unter praktischem Aspekt wich-
tig, um eine (beschrankte) Auswahl der zu verglei-
chenden Rechtsordnungen treffen zu konnen. Zu-
dem Ubernimmt die Rechtskreislehre eine
theoretische Ordnungsaufgabe, «indem sie eine
unudbersichtliche Masse von Rechtssystemen glie-
dert und Uberschaubar macht».85

Zu den Abgrenzungskriterien werden in der Dok-
tring6 als stilbildende Faktoren etwa die historische
Herkunft und Entwicklung einer Rechtsordnung,
vorherrschende spezifische juristische Denkwei-
sen, besonders kennzeichnende Rechtsinstitute,
die Rangordnung der Rechtsquellen und der Aus-
legungsmethoden sowie ideologische Faktoren
gezahlt.

Die jeweiligen «Gruppenbildungen» erweisen
sich m.E. jedoch als relativ. Einerseits halt der
Grundsatz der «materiebezogenen Relativitét» fest,
dass sich — je nach infrage stehender Rechtsma-
terie — eine unterschiedliche Gruppenzugehorig-
keit aufdrangen konnte,8” und andererseits stellt
der Grundsatz der «zeitlichen Relativitét» klar, dass
sich im Laufe der Zeit sowohl die Gruppenzugehd-
rigkeiten als auch sogar die Existenz eines ganzen
Rechtskreises grundlegend oder teilweise andern
konnen.88 Die traditionelle Rechtskreislehre scheint

82 Allg.: Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung, 62 ff.; Rainer, Rechts-
vergleichung, 49 ff. m.w.H.; von Hein, Rezeption, 786 ff.; poin-
tiert zugunsten eines «Eurozentrismus» der Rechtsvergleichung:
Basil Markesinis, Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis — Ein
Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Methodenlehre (Minchen
2004) 50 f.; zudem: Heinrich Scholler, Bedeutung der Lehre vom
Rechtskreis und die Rechtskultur, ZVgIRWiss 99 (2000) 373 ff,;
zum Folgenden: Kunz, Rechtsvergleichung, 49 ff.

83 Traditionellerweise werden z. B. die USA zum sog. Angloame-
rikanischen Rechtskreis und die Schweiz zum sog. Deutschen
Rechtskreis gezahlt: Kunz, Rechtsvergleichung, 50; debattiert wird
zurzeit, ob ein sog. Europédischer Rechtskreis entsteht (oder be-
reits entstanden ist): vgl. dazu hinten Il. B. 2.2 b).

84 Ebert, Rechtsvergleichung, 39.

85 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, 62.

86 Grundlegend: Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung, 68 ff.; zu-
dem: Ebert, Rechtsvergleichung, 39 ff.

87 Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung, 64 ff.; also: «Soistes z. B.
denkbar, dass in derselben Rechtsordnung das Privatrecht dem
einen Rechtskreis, das Verfassungsrecht einem anderen Rechts-
kreis zuzuordnen ist» (a.a.O. 64; Hervorhebungen im Original).

88 Details: Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung, 64 ff.; die zeitli-
che Relativitat wird an drei Beispielen offensichtlich: Es erscheint
heute zweifelhaft, ob Japan nebst China tatséchlich (noch) zu ei-
nem sog. Ferndstlichen Rechtskreis gezéhlt werden soll (a.a.O.
65); die afrikanischen Staaten — und zwar «sUdlich der Sahara» —
durften heute einen eigenstandigen sog. Afrikanischen Rechts-
kreis bilden (a.a. 0. 65 sowie 66), was friher (noch) nicht der Fall
war; und schliesslich hat sich seit dem «Mauerfall» in den letzten
Jahren der sog. Sozialistische Rechtskreis (hierzu: Ebert, Rechts-
vergleichung, 97 ff.) génzlich aufgeldst.

gerade in jingerer Vergangenheit etwas die Unter-
stltzung zu verlieren.

B. Beispiele auslandischer Rechts-
einfliisse

1. Vergangenheit
1.1 Frankreich sowie Deutschland

Spéatestens nach der Franzosischen Revolution
(1789) wuchs Frankreich zu einer Weltmacht he-
ran. Die Bedeutung der franzésischen Rechtsord-
nung®® nahm entsprechend zu, nicht zuletzt fir die
Schweiz und fur das schweizerische Recht,%0 dies
dlrfte u.a. auf die franzdsische Besatzung des Lan-
des in den Jahren 1798-18039" zurilickzufihren
sein. In der Folge nahm der rechtliche Einfluss des
franzdsischen Rechts in der Schweiz allmahlich ab.
Im Verlauf des 19. Jahrhunderts Ubernahm
Deutschland die (rechtliche) Vorherrschaft, unter-
stitzt durch den militarischen Sieg Uber Frankreich
im Jahre 1871, sowohl in Europa als auch weltweit.
Dabei erfolgte mindestens anfanglich eine starke
gegenseitige Beeinflussung zwischen Deutsch-
land und Frankreich.92 Deutsches Recht beein-
flusste zahlreiche auslandische Rechtsordnungen
(z.B. in Asien sowie in Afrika). Der Héhepunkt der
deutschen Jurisprudenz folgte mit dem Birgerli-
chen Gesetzbuch (BGB) aus dem Jahre 1900.93

1.2 Auswirkungen auf die Schweiz

In der Schweiz standen seit den 1830er-Jahren
zahlreiche kantonale Kodifikationen (z.B. Aktien-
rechtsordnungen der Kantone) in Kraft, die von aus-
landischen Ordnungen mehr oder weniger beein-
flusst wurden. Im Wesentlichen gab es drei
kantonale Gruppen, die verschiedenen legislativen,
teils auslandischen Modellen folgten,®4 ndmlich die
Romandie und das Tessin,® dann die Mittelland-
kantone (Bern, Solothurn, Aargau und Luzern)®6 so-

89 Herausragend die Kodifikation des «Code Napoléon».

90 Béckli, Osmosis, 10: «[Swiss] Business Law in the first half of
the 19th century clearly remained under the spell of French con-
cepts».

91 Hinweise: Bdckli, Osmosis, 10 m.w.H.; auf dem «Staatsge-
biet» der Alten Eidgenossenschaft wurde im Jahre 1798 die sog.
Helvetische Republik als franzdsische Tochterrepublik ausgerufen.

92 Sandrock, Ansehen, 6 f. m.w.H.

93 Dieses Gesetz wurde in seinen obligationenrechtlichen Teilen
Ubrigens beeinflusst vom schweizerischen OR 1883: Bucher, Ent-
wicklung, 353 f. sowie 365 ff.; Deutschland und die Schweiz stan-
den in «standiger gegenseitiger Wechselwirkung» (a.a.0. 354).

94 |m Detail: Pio Caroni, «Privatrecht»: Eine sozialhistorische Ein-
fuhrung (Basel 1988) 35 ff.; Rainer, Rechtsvergleichung, 228 ff.;
zudem: Ozawa, Bridel, 34 1.

9 Diese Gruppe nahm Frankreich als legislatives Vorbild fir die
kantonalen Kodifikationen, d.h. den franzosischen Code civil aus
dem Jahre 1804. }

96 Als Vorbild dieser Gruppe dienten Osterreich und dessen All-
gemeines Blrgerliches Gesetzbuch (ABGB) aus dem Jahre 1811.
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wie schliesslich die Ost- und die Zentralschweiz
sowie Graubinden.9?

Die Privatrechtsvereinheitlichung auf Bundes-
ebene begann in der zweiten Hélfte des 19. Jahr-
hunderts, namlich mit dem Obligationenrecht im
Jahre 1874 (OR 1883)98 und mit dem Zivilgesetz-
buch im Jahre 1907. Einflisse aus dem Ausland
gab es ebenfalls bei diesen Kodifikation(en). Als
legislativ. dominant erwies sich insbesondere
Deutschland, das z.B. das Gesellschaftsrecht
pragte. Der Gesetzgeber in der Schweiz lehnte sich
nicht an die romischrechtlichen Rechtsinstitute,
sondern an die deutschen Rechtsfiguren des Mit-
telalters®9 an.100

Die deutsche Vorbildfunktion fir das schweize-
rische Wirtschaftsrecht'0 ergab sich nicht allein
aus der geografischen Nahe und durch das «enge
verwandtschaftliche Verhéltnis [von Deutschland]
zu Osterreich und zur Schweiz».192 Vielmehr er-
wies sich die Rechtsordnung von Deutschland in
dieser Phase — sogar auf globaler Ebene — als
dominant,'%3 d.h., eine «Germanisierung» stand
chronologisch vor der Amerikanisierungim 20. Jahr-
hundert. Das deutsche Recht erlebte einen welt-
weiten Bedeutungsverlust seit dem Jahre 1945104

2. Gegenwart
2.1 Amerikanisierung
a) Isolationismus sowie Expansionismus

Die USA waren noch keine Weltmachtin der zwei-
ten Halfte des 19. Jahrhunderts. Andere Staaten
(z.B. Deutschland und Spanien) waren vorherr-
schend in Politik, in Wirtschaft und — teilweise —
im Recht. Mit dem Heranwachsen der USA zu ei-
ner globalen Macht erfolgte fast zwangslaufig eine
rechtliche Emanzipation sozusagen «vom Rest der
Welt». Diese teils bewussten und teils unbewuss-

97 Diese Kantone folgten keinem ausléndischen Vorbild, sondern
einem schweizerischen Original, namlich dem Privatrechtlichen
Gesetzbuch (PGB) von Zirich; Gberhaupt keine Kodifikationen hat-
ten Uri, Schwyz, Obwalden, Appenzell, St. Gallen und Basel:
Ozawa, Bridel, 35 m.w. H.

98 Detailliert: Bucher, Entwicklung, 354 ff.

99 Hinweise zur Historie: Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht (10. A. Bern 2007) § 10 N 8 ff.
100 |In den 1930er-Jahren wurde die GmbH in der Schweiz einge-
flhrt, und zwar den Vorbildern von Deutschland und Frankreich
folgend; die in den 1990er-Jahren implementierte Sonderpriifung
(Art. 697a ff. OR) lehnte sich stark an die Ordnung in Deutschland
an: Kunz, Auffalligkeiten, 568 Anm. 152.

01 Dies trifft beispielsweise auf die kantonale Handelsgerichts-
barkeit zu: Toylan Senel, Das handelsgerichtliche Verfahren nach
der neuen Schweizerischen Zivilprozessordnung (Diss. Basel 2010)
N 37.

102 Sandrock, Ansehen, 5.

103 Detailliert: Sandrock, Ansehen, 5 ff. m.w. H.

104 Grundlegend: Sandrock, Ansehen, 25 ff. m.w. H. (nicht zuletzt
erklarbar mit dem «Aderlass durch die deutsche juristische Emi-
gration von 1933-1945»: a.a. 0. 5); in der Schweiz stellt das deut-
sche Recht nach wie vor die zentrale Referenzordnung fir Rechts-
setzung und (teils) fir Rechtsanwendung dar.

ten Tendenzen flhrten zu Expansionismus sowie
zu Isolationismus, wodurch das gesamte «Ameri-
kanische Jahrhundert» bestimmt wurde.105

Expansive Tendenzen des US-amerikanischen
Rechts'06 seit Anfang des 20. Jahrhunderts sind
unmittelbare Folgen der globalen Ausdehnung u. a.
des Militdrs und der Wirtschaft. Unterstitzt wird
der legale Expansionismus, insbesondere im Wirt-
schaftsrecht, durch die Dominanz der USA in den
wichtigsten internationalen Wirtschaftsorganisa-
tionen (z.B. IMF, OECD oder WTQ).107 Gelegent-
lich wird der angebliche «Anspruch extraterritoria-
ler Wirkung» des Rechts der USA m. E. durch eine
aggressive Machtpolitik durchgesetzt.

Fast noch pragnanter erscheinen die isolationis-
tischen Tendenzen gegen Ende des 20. Jahrhun-
derts, indem sich Teile der Jurisprudenz sowie der
Politik in den USA kritisch (teils sogar feindselig)
gegenlber auslandischen Rechtseinflissen zei-
gen.198 Die Jurisprudenz ist gespalten zur Thema-
tik der BerUcksichtigung auslandischen Rechts in
den USA, und zwar sowohl die Lehre, 99 die eine
minder wichtige Rolle spielt, als auch die gewich-
tigere Gerichtspraxis (dabei in erster Linie der U.S.
Federal Supreme Court).110

Der legale Isolationismus der USA («Nativism»)
zeigt sich in der (Rechts-)Politik, die sich mehrheit-
lich ablehnend dussert. Von einigen konservativen
«Think Tanks» wird sogar gefordert, Absetzungs-
verfahren («Impeachments») durchzufiihren gegen
Richter, die gewillt sind, auslandisches Recht zu
bericksichtigen."" Illustrativ erscheint schliesslich
die im Sommer 2010 im US-Bundesstaat Okla-
homa geflhrte Debatte zu einer Verfassungsande-
rung mit der Zielsetzung der Nichtbertcksichtigung
auslandischen Rechts.2

b) Dominanz im Wirtschaftsrecht

Unter juristischen Gesichtspunkten hat sich mit
dem US-amerikanischen Wirtschaftsrecht ein do-
minantes Rechtssystem entwickelt, das sowohl
isolationistisch als auch expansionistisch wirkt.

105 Die USA wurden zu einer «rechtlichen Grossmacht»: Koller,
Globalisierung, 328.

106 Zum Gesellschaftsrecht: Werner F. Ebke, Der Einfluss des US-
amerikanischen Rechts auf das Internationale Gesellschaftsrecht
in Deutschland und Europa, ZVgIRWiss 7170 (2011) 2 ff.; ders., Ein-
fluss, 175 ff.

107 Koller, Globalisierung, 328.

108 Generell: Ernst C. Stiefel/James R. Maxeiner, Why Are U.S.
Lawyers not Learning from Comparative Law?, in: The Internatio-
nal Practice of Law (Basel 1997) 213 ff.

109 Ubersicht zur Doktrin: Posner, Judges, 347 m.w.H.in Anm. 1.
110 Statt vieler: Posner, Judges, 347 ff. («Judicial Cosmopolita-
nism»); Kunz, Union, 188 ff.

M Hinweise: Kunz, Instrumente, 32.

12 Das sog. «Save our State Amendment» fir Oklahoma lautete
wie folgt: «The courts shall not look to the legal precepts of other
nations or cultures. Specifically, the courts shall not consider in-
ternational law or Sharia law»; Hervorhebung hinzugefligt (Kunz,
Union, 188 Anm. 70).
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Die letztere Tendenz flhrte und flhrt (teilweise)
nach wie vor zu einer Amerikanisierung anderer
Rechtsordnungen,'’® was nicht zuletzt auf das
Recht der Schweiz zutrifft."4 Nur bei wenigen wirt-
schaftsrechtlichen Rechtsbereichen fand eine
Kehrtwende statt, namlich eine Rezeption aus Eu-
ropa in die USA 118

Spéatestens seit dem Zweiten Weltkrieg wird
das internationale Wirtschaftsrecht von den USA
gepragt. Dies gilt nicht allein flr Einzelstaaten (z. B.
fur Deutschland),'® sondern sogar flr einen
«Staatenverbund» wie die EU.""7 Im Gesellschafts-
rechterscheint dies besonders auffallig.’® Das US-
amerikanische Recht hat ausserdem seit Jahrzehn-
ten das Finanzmarktrecht in Europa (etwa in
Deutschland)'® gepragt; es handelt sich um «keine
unbewusste Parallelentwicklung zu den Vorgan-
genin den USA, sondern [um] eine bewusste An-
naherung der rechtlichen Lésungen fur vergleich-
bare Phdanomene und Rechtsfragen (...)».120

Eine intensive Amerikanisierung seit den
1980er-Jahren kann im Schweizer Recht im Allge-
meinen und im schweizerischen Wirtschaftsrecht
im Besonderen beobachtet werden: «An Osmosis
of Anglo-Saxon concepts in the field of business
law is going on in Switzerland.»'2" Als Beispiele
sind die strafrechtliche Insiderregelung gemass
Art. 161 StGB sowie zahlreiche borsenrechtliche
Bestimmungen (etwa das Offenlegungsrecht ge-
mass Art. 20 BEHG oder das Ubernahmerecht ge-
mass Art. 22 ff. BEHG)'22 zu erwahnen.23

113 Dies wurde bereits im Jahre 1931 (sic!) festgehalten: Hopt,
Einfluss, 106 m.w.H. in Anm. 9.

114 Grundlegend: Wiegand, Rezeption, passim; ders., Europe, pas-
sim; ders., Americanization, passim.; zudem: Blihler, Governance,
N 224 ff.; Kiener/Lanz, Amerikanisierung, passim (mit 6ffentlich-
rechtlichem Fokus); Heinrich Honsell, Amerikanische Rechtskul-
tur, in: FS fUr R. Zach (Zurich 1999) 39 ff.; Heinz Aemisegger, Die
Bedeutung des US-amerikanischen Rechts bzw. der Rechtskul-
tur des common law in der Praxis schweizerischer Gerichte —am
Beispiel des Bundesgerichts, AJP 77(2008) 18 ff.

15 Am bekanntesten flr eine solche «umgekehrte Rezeption»
sind Themen aus dem Urheberpersénlichkeitsrecht, detailliert: Cy-
rill P. Rigamonti, Urheberpersonlichkeitsrechte (Habil. Bern 2012)
§21V.B.

116 |llustrativ etwa die Festschrift fir Otto Sandrock: Das deut-
sche Wirtschaftsrecht unter dem Einfluss des US-amerikanischen
Rechts, Hrsg. Werner F. Ebke et al. (Frankfurt 2011) passim.

117 Statt vieler: Kihne, Einfluss, 257 ff.; zum Einfluss in anderen
Weltgegenden: Wiegand, Rezeption, 231.

118 Flir Deutschland: von Hein, Rezeption, passim; Hopt, Einfluss,
107 ff.

119 Allg.: Klaus Peter Berger, Gelungene und unvermeidbare Re-
zeptionen: Bank- und Kapitalmarktrecht, in: FS fur O. Sandrock
(Frankfurt 2011) 77 ff.

120 Epke, Einfluss, 176.

121 Bécekli, Osmosis, 9.

122 Hinweise: Koller, Globalisierung, 327; Béckli, Osmosis, 19 ff.
123 Beispiele im Gleichstellungsrecht sowie im Arbeitsvertrags-
recht: Kiener/Lanz, Amerikanisierung, 165 (erwahnt werden
Art. 336a OR und Art. 337c OR als eine Art von «Punitive Dama-
ges»); Bdckli, Osmosis, 25, erwahnt als weitere Beispiele das
Geldwéschereirecht sowie das Produktehaftpflichtrecht—wéhrend
urspriinglich «Product Liability» als Rechtsthema aus den USA in
die Schweiz importiert wurde, liegt m.E. heute eine Européisie-
rung (autonomer Nachvollzug von EU-Recht) vor: vgl. dazu hinten
II.B. 2.2 ¢) aa).

Ob die Amerikanisierung, die mit der Rezeption
des romischen Rechts (12.-16. Jahrhundert) ver-
glichen werden kann,'24 im schweizerischen bzw.
im internationalen Wirtschaftsrecht kiinftig weiter-
gehenwird, erscheint zweifelhaft.'25 In den 1990er-
Jahren wurde in Bezug auf das Wirtschaftsrecht
der Schweiz zwar prophezeit: «Switzerland is
heading generally more and more in the direction
of Anglo-Saxon and, more often than not, Ameri-
can concepts»126 — es zeichnet sich m. E. indes ein
Paradigmenwechselab, namlich eine zunehmende
Europdéisierung des schweizerischen (Wirtschafts-)
Rechts.127

c) Spezifischer Bezug zur Schweiz
aa) Common Law v. Civil Law

Ein zentrales Charakteristikum des Angelsachsi-
schen Rechtskreises, zu dem die USA als eine
«Tochterrechtsordnung» gezahlt wird, ist das sog.
Common Law, das vorwiegend auf Prajudizien be-
ruht, d. h., Rechtssetzungen im eigentlichen Sinne
stehen nicht im Vordergrund der Rechtswirklich-
keit. Die schweizerische Rechtsordnung als «Toch-
terrechtsordnung» des Deutschen Rechtskreises
bzw. (eventuell) des Europaischen Rechtskreises!28
gehdrt hingegen zum sog. Civil Law, in dem Regu-
lierungen dominieren.

In der Realitat stehen sich die USA und die
Schweiz — m.E. mindestens im Bereich des Wirt-
schaftsrechts — wesentlich néher, denn die Gren-
zen zerfliessen. Auf der einen Seite ndhert sich das
US-Amerikanische Wirtschaftsrecht dem Civil Law
stetig an,'29 und andererseits sind Regelungen, die
an das Common Law erinnern, ebenfalls im schwei-
zerischen Wirtschaftsrecht auffindbar — als prag-
nantes Beispiel kann die aktienrechtliche Auflo-
sungsklage im Rahmen von Art. 736 Ziff. 4 OR
erwahnt werden.30

124 Grundlegend zu dieser These: Wiegand, Americanization,
138 f.; ders., Rezeption, 232 («frappierende Parallelen»); ders.,
Europe, 230.

125 Es gibt Rechtsinstitute, die in der Schweiz bewusst nicht re-
zipiert wurden: «Class Actions» (Botschaft ZPO: BBI 2006 7224),
«Punitive Damages» oder «Jury Trials».

126 Béckli, Osmosis, 26; ahnlich: Wiegand, Rezeption, 259 ff.

127 \V/gl. dazu hinten II. B. 2.2.

128 \V/gl. dazu hinten II. B. 2.2 b).

129 Beispielsweise stellen das Gesellschaftsrecht sowie das Fi-
nanzmarktrechtlangst gesetztes Recht («statutory law») dar, d. h.,
den Prajudizien kommt eine dhnlich relativierte Rolle wie im Civil
Law zu.

130 Das richterliche Rechtsfolgeermessen bei der Auflosungsklage
(«andere sachgemaésse Losungen») erinnert stark an Interven-
tionsmaoglichkeiten der Gerichte im sog. Common Law («as the
judge sees fit»).
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bb)  Legislative Einfallstore

In Bezug auf US-amerikanisches Recht bestehen
mehrere Einfallstore ins Schweizer Recht, die in-
des weniger institutionalisiert sind als die Einfluss-
bereiche des EU-Rechts.’3' Von eher untergeord-
neter Bedeutung sind zwischen den USA und der
Schweiz die Staatsvertrage.'32 Wichtiger sind die
Pressionen («Druck»),133 die zu einer Art von «ex-
traterritorialer Wirkung» der auslandischen Rechts-
setzung in der Schweiz flhren (sollen),'34 sowie
eklektische Anregungen («Abkupfern»)13% im Wirt-
schaftsrecht der USA.136 Zwei Beispiele aus dem
Gesellschaftsrecht machen den Einfluss mittels
Pressionen deutlich:

Der Konkurs des US-Energiekonzerns «Enron»
im Jahre 2001 und der damit zusammenhangende
Untergang der Revisionsunternehmung «Arthur
Andersen» fihrten in den USA zu regulatorischen
Massnahmen bei den Rechnungslegungsvorschrif-
ten sowie bei der Revisionsaufsicht. Das entspre-
chende Gesetz in den USA («SOX»)137 wurde auf
internationaler Ebene berlihmt-berlchtigt und 16ste
in zahlreichen Staaten eigentliche «Folgegesetz-
gebungen» aus.'38 Nicht anders verhielt es sich in
der Schweiz.

Einerseits wurde das materielle Revisionsrecht
per 1. Januar 2008 durch eine umfassende Reform
des OR Uberarbeitet. Andererseits kam der SOX-
Einfluss in einem neuen finanzmarktrechtlichen
Spezialgesetz per 1. September 2007 zum Aus-
druck, ndmlich im neuen Revisionsaufsichtsgesetz
(RAG), das die Revisoren bzw. die Revisionsunter-
nehmen in der Schweiz erstmals einer staatlichen
Aufsicht unterstellt.

Insbesondere das RAG wurde m.E. auf (in-
direkten) Druck aus den USA™9 und somit als
«neueste[s] Beispiel amerikanischer Hegemo-

131 Vgl. dazu hinten II. B. 2.2 ¢) aa)/bb).

132 Notorische Ausnahme sind insbesondere die Doppelbesteu-
erungsabkommen (DBA), die im «Steuerstreit» der Schweiz mit
den USA in den letzten Jahren im Vordergrund stehen.

133 |m Detail: Kunz, Instrumente, 42 ff. m.w. H.

134 Bdr, Wirkung, passim, zudem: von Hein, Rezeption, 306 ff.
135 Schon vor Uber 60 Jahren hielt Konrad Zweigert, Rechtsver-
gleichung als universale Interpretationsmethode, RabelsZ 75
(1949/50) 9, fest: «Die Beobachtungen gesetzgeberischer, beson-
ders kodifikatorischer Leistungen der vergangenen Jahrzehnte
lehrt uns (...), dass der moderne Gesetzgeber in seinen besten
Leistungen zum rechtsvergleichenden Eklektiker geworden ist»;
allg.: Kunz, Instrumente, 44 ff. m.w. H. )

136 Ein bekanntes Beispiel ist das borsenrechtliche Ubernahme-
recht (Art. 20 ff. BEHG), das in weiten Teilen von den US-Securi-
ties Laws «inspiriert» erscheint.

137 Allg.: Buhler, Governance, N 208 ff.; Hans Caspar von der
Crone/Katja Roth, Der Sarbanes-Oxley Act und seine extraterrito-
riale Bedeutung, AJP 72 (2003) 133 ff.

138 Ubersicht: von Hein, Rezeption, 321 ff.

139 Mit weiteren Hinweisen: Peter Béckli, Zwanzig Knacknlsse
im neuen Revisionsrecht, SZW 80 (2008) 117 f.; ders., Revisions-
stelle und Abschlussprifung nach neuem Recht (Zirich 2007) N 7
sowie N b2 f.; zudem: Peter V. Kunz, Aufbruchstimmung im Schwei-
zer Wirtschaftsrecht — Die Rechtssetzung als zentrale Herausfor-
derung fur die Rechtsanwendung, Jusletter vom 18. Februar 2008,
Rz. 53.

nie»'40 verabschiedet — es handelt sich faktisch um
eine «Lex Americana».'¥" Etwas verschleiernd zu
diesem Aspekt der Bundesrat in der Botschaft:
«Ein Handlungsbedarf besteht auf Grund interna-
tionaler Entwicklungen: Aus der Umsetzung des
US-amerikanischen Sarbanes-Oxley Acts ergibt
sich mit Blick auf die Revisionsstellen von Schwei-
zer Unternehmen, deren Aktien in den USA kotiert
sind, eine erhohte Dringlichkeit fir eine gesetzli-
che Neuregelung (...).»142

2.2  Europaisierung
a) Konkurrenz zur USA

Im 20. Jahrhundert erfolgte eine européaische «Re-
organisation» primar durch internationale Organi-
sationen.'43 Gerade seit der zweiten Jahrhundert-
hélfte und seit dem «Wiederaufbau» nach dem
Zweiten Weltkrieg wurde «Europa» weltweit im-
mer wichtiger, und zwar in wirtschaftlicher und in
politischer Hinsicht — seit einigen Jahrzehnten un-
ter FUhrung der EU. Mit dem Erstarken dieser Welt-
region (sowie der EU) nahm der Einfluss «euro-
péaischen» Rechts standig zu, wobei m.E. keine
Gleichsetzung mit EU-Recht erfolgen darf.

Im geografischen «Europa» ist seit langer Zeit
ein «Trend zu einem «gemeineuropaischen» Recht
(...) unverkennbar».'44 Dabei ist festzuhalten, dass
«européisches» Rechtaus verschiedenen Quellen
stammt,#® namlich beispielsweise'46 aus dem Eu-
roparat (Stichwort: EMRK sowie «Sozialcharta»),
aus der Europaischen Freihandelsassoziation
(EFTA), aus dem EWR und — ohne Zweifel domi-
nierend — aus der EU:

«Im Bereich des europaischen Privat-, Handels-
und Wirtschaftsrechts bestimmt — wie kdnnte es
anders sein — vor allem die EU Tempo und Rich-
tung der Entwicklung. (...) [Dlavon (sind) in zuneh-
mendem Masse auch die européaischen Dritt- und
potenzielle Mitgliedstaaten betroffen, die (wie die
Schweiz) Europatauglichkeit anstreben.»'47 Unter
Européisierung wird denn meist die Ausbreitung

140 Peter Forstmoser, Wirtschaftsrecht im Wandel — Erfahrungen
aus vier Jahrzehnten, SJZ 7104 (2008) 134 f.; Hervorhebung des
Originals weggelassen.

141 Hans Peter Walter, Das Revisionsaufsichtsrecht als Lex Ame-
ricana?, ST 82 (2008) 854; die USA anerkennen keine Gleichwer-
tigkeit der Revisionsautfsichtsbehdrde mit ihrer eigenen Aufsichts-
behorde, sodass sie in der Schweiz bei Revisionsunternehmen
sozusagen «Kontrollen vor Ort» durchfthren.

142 Botschaft RAG: BBl 2004 3979 — zudem: Biihler, Governance,
N 208 ff.

143 Beispiele: Europarat, EFTA, EWR, EG bzw. EU.

144 Koller, Globalisierung, 325; Hervorhebung weggelassen.

145 Hinweise: Schweizer, Gerichte, 593 ff.; Oppermann/Classen/
Nettesheim, Europarecht, § 3/8 4.

146 Die OECD entspringt einer européischen Institution aus dem
Jahre 1948, namlich der «Organisation fir Europaische Wirtschaft-
liche Zusammenarbeit»: Schweizer, Gerichte, 611.

147 Koller, Globalisierung, 327; allg.: Sandrock, Herausforderun-
gen, 239 ff.
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von EU-Recht verstanden,48 obwohl dies m. E. (zu)
eng erscheint, d.h., Europdisierung stellt kein Sy-
nonym zu «EU-isierung» dar.49

b) Europaischer Rechtskreis

Die Rechtskreise bzw. «Rechtsfamilien» verandern
sich schon allein durch Zeitablauf permanent
(Grundsatz der «zeitlichen Relativitat»).’50 Die
Schweiz wird in diesem Zusammenhang traditio-
nellerweise —nebst insbesondere Deutschland (als
«Mutterrechtsordnung»), Osterreich, Liechtenstein
und Stdkorea'®! —zum Deutschen Rechtskreis ge-
zahlt.'52 Dies trifft fir das Recht im Allgemeinen
sowie fir das Wirtschaftsrecht im Besonderen zu.

Die zunehmende Europaisierung (nicht aus-
schliesslich im Wirtschaftsrecht) wirkt sich seit ei-
nigen Jahren auf die Einteilung der Rechtskreise
aus. Der Deutsche Rechtskreis einerseits sowie
der Romanische Rechtskreis (mit Frankreich als
«Mutterrechtsordnung») andererseits sind in jin-
gerer Vergangenheit, nicht zuletzt durch den star-
ken Einfluss der EU, zu einem sog. Européischen
Rechtskreis zusammengewachsen — und die
Schweiz gehért m. E. trotz Nichtmitgliedschaft in
der EU ebenfalls zu dieser Rechtsfamilie.’53

Dieser Paradigmenwechsel in der Schweiz zu-
gunsten eines verstarkten europaischen Rechts-
einflusses wird in unterschiedlichen Bereichen er-
sichtlich. Einfallstore finden sich auf der einen Seite
bei der Rechtssetzung (beispielsweise Pressionen
der EU, Eklektik bei einzelnen EU-Mitgliedern,
schweizerische Kompatibilitatsprifungen in Bezug
auf EU-Recht, autonomer Nachvollzug von Recht
der EU, Staatsvertrage Schweiz—EU bzw. «Bilate-
rale») und auf der anderen Seite bei der Rechtsan-
wendung (z. B. europarechtskonforme Auslegung);
im Folgenden werden ausgewahlte Beispiele'®4
angesprochen.

148 Die EU-Politik spielt ebenfalls fur die Schweiz die zentrale Rolle
in der Aussenpolitik.

149 Europdisches Recht—als Oberbegriff —wird nebst der EU stark
gepragt von einigen wichtigen Staaten wie z.B. Deutschland,
Grossbritannien oder Frankreich; beispielsweise sind die EU-Kom-
petenzen im Konzernrecht nur rudimentar ausgestaltet, d.h., die
nationalen Rechte sind massgeblich, soweit Giberhaupt nationale
Regulierungen im Bereich des Konzernrechts bestehen.

150 \/gl. dazu vorne II. A. 3.

181 Generell: Kiuon Tsche/Sang-Geun Park, Einflisse des deut-
schen Gesellschaftsrechts auf das koreanische Gesellschafts-
recht, in: FS fur M. Lutter (K6In 2000) 187 ff.

152 Allg.: Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung, 130 ff.

183 Kunz, Instrumente, 81.

154 EU-Kompatibilitdtsprifung sowie autonomer Nachvollzug von
EU-Recht: vgl. dazu hinten Il. B. 2.2 c) aa); Lickenflllung sowie
europarechtskonforme Auslegung: vgl. dazu hinten |I. B. 2.2 ¢) bb).

c) Spezifischer Bezug zur Schweiz
aa) Rechtssetzung

1. Ein legislatives Einfallstor sind die Prifungen in-
ternationaler Rechtskompatibilitdten'® und dabei
insbesondere die sog. EU-Kompatibilitdtspriifung
betreffend Entwirfe von Bundesgesetzen sowie
bundesratliche Botschaften.56 Rechtsgrundlagen
sind Art. 141 ParlG,'57 der Gesetzgebungsleitfaden
sowie der Botschaftsleitfaden — die beiden Ver-
waltungsverordnungen der Bundesverwaltung ver-
langen «Rechtsvergleichende Studien»'58 sowie
das Abhandeln der Themen «Rechtsvergleich und
Verhéltnis zum europaischen Recht».199

Die EU-Kompatibilitatsprifung bezweckt «si-
cherzustellen, dass Abweichungen vom EG-Recht
nur noch bewusst, in voller Kenntnis der Auswir-
kungen auf das Aussenverhéltnis der Schweiz
erfolgen».160 Es wird keine formelle Angleichung
an das EU-Recht'6! angestrebt,'62 sondern Trans-
parenz. Nebst dem Recht der EU bzw. den Ord-
nungen von anderen europaischen Staaten wer-
den weitere Auslandsrechte dargestellt.’63

M. E. fihren Kompatibilitatsprifungen zu EU-
Angleichungen des Schweizer Rechts,64 obwohl
ein solches Ergebnis nicht verfolgt wird.'65 Tatsach-
lich scheinen die Feststellungen zu «Kompatibili-
taten» oder zu «Inkompatibilitaéten» mit der EU er-
héhtes rechtspolitisches Gewicht zu haben.
Ersichtlich wird dies etwa beim Bundesrat:

«Die Schweiz ist staatsvertraglich nicht zur
Ubernahme des einschlagigen Sekundarrechts der
Europaischen Gemeinschaft (EG) im Bereich des
Gesellschafts- und Rechnungslegungsrechts ver-

155 Im Detail: Kunz, Instrumente, 49 ff.; zudem: Oesch, Brissel,
33 ff,; allg.: Marc Amstutz, Normative Kompatibilitaten (...), in:
Schweizerisches Jahrbuch fur Europarecht 2004/2005 (Bern 2005)
235 ff.

156 Grundlegend zur Thematik: Martin Philipp Wyss, Europakom-
patibilitdt und Gesetzgebungsverfahren im Bund, AJP 76 (2007)
717 ff. m.w. H.

157 Art. 141 Abs. 2 ParlG (SR 171.10): «In der Botschaft begrin-
det [der Bundesrat] den Erlassentwurf (...). Darlber hinaus erlau-
tert erinsbesondere folgende Punkte, soweit substanzielle Anga-
ben dazu maoglich sind: [a] (...) das Verhaltnis zum européischen
Recht.»

158 Gesetzgebungsleitfaden: 166 f./Ziff. 2651.

159 Botschaftsleitfaden: 15 f./Ziff. 1.6.

160 Spinner/Maritz, Kompatibilitat, 129.

161 Allg.: Christine Breining-Kaufman, Deregulierung und Europa-
vertréglichkeit als Maximen der Gesetzgebung im Wirtschafts-
recht, in: Aspekte des Wirtschaftsrechts (Zirich 1994) 441 ff.

162 Nach Widmer, Rechtsvergleichung, 10, handelt es sich um
eine «besondere Art der Rechtsvergleichung».

163 Die (Mit-)Berlcksichtigung ausldndischer Rechtsordnungen
ist wesentlich alter als die eigentliche Prifung auf die Kompatibi-
litdten mit dem EU-Recht: Widmer, Rechtsvergleichung, 10.

164 Kunz, Instrumente, 52; generell: Emilie Kohler, Influences du
droit européen sur la législation suisse: analyse des années 2004
a 2007, Jusletter vom 31. August 2009.

165 Teils handelt es sich um ein mittelbares Revisionsziel — ersicht-
lich z.B. beim Fusionsgesetz gemass Botschaft FusG: «Die neue
Regelung ermdglicht ferner eine gewisse Harmonisierung der
schweizerischen Rechtsordnung mit dem Recht unserer Nachbar-
staaten und der Europaischen Union» (BBI 2000 4354).
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pflichtet. (...) Nichtsdestotrotz wére eine vollig ei-
genstandige Rechtsentwicklung (...) problema-
tisch. Der Entwurf steht in weiten Teilen mit dem
massgeblichen EG-Recht im Einklang. Auf eine
Ubernahme der einschlagigen Vorschriften der EG
wurde jedoch insbesondere dort verzichtet, wo
diese materiell nicht zu Uberzeugen vermogen. »166

2. Ein weiteres legislatives Einfallstor (einer Eu-
ropaisierung) ist der sog. autonome Nachvollzug
von EU-Recht im schweizerischen Recht,'67 wo-
durch bezweckt wird, «Drittlandnachteile zu
Uberwinden».’68 Nach der EWR-Ablehnung wollte
die Schweiz einen Teil der Gesetzesvorlagen, die
damit Gbernommen worden wéren, einseitig ins
schweizerische Recht transferieren.'®® Die Schweiz
wollte sich jedoch «nicht von den internationalen
Rechtsentwicklungen abkoppeln, jedenfalls nicht
im Wirtschaftsrecht».170

Im bundesratlichen Europabericht 2006 werden
legale Instrumente einer Rechtsanndherung zur EU
aufgezeigt.’”’ Beim autonomen Nachvollzug von
EU-Recht handelt es sich um einen denkbaren
Weg, d.h. um einen rechtspolitischen'”2 Mecha-
nismus gegenlber der EU.173 Der Gesetzgeber ver-
sucht, materiell mdglichst nahe beim Recht der
EU, das im schweizerischen Recht implementiert
werden soll, zu bleiben —bei den Umsetzungsakten
handelt es sich m.a.W. um schweizerische «leges
europaeae».'74

Beim autonomen Nachvollzug von EU-Recht
geht es meist um Sachzwange, sodass m.E. rea-
liter weder von «Autonomie» noch von «Freiwillig-
keit» der entsprechenden Rechtssetzung die Rede
sein kann: «Autonomie» sowie «Nachvollzug» stel-
len materielle Widerspriche dar, die unlésbar sind.
Insofern wird die Begrifflichkeit mit gutem Grund
als Euphemismus bezeichnet.'’5 Es wird geltend
gemacht, dass heute schon fast von einem «sys-

166 Botschaft OR 2007: BBl 2007 1630.

167 Kritisch Baudenbacher, Rechtsprechung, 264 f.. «Insgesamt
hat der Nachvollzug nicht zu einer echten Europaisierung des
schweizerischen Rechts gefiihrt, sondern zu etwas Neuem, das
zwar dem EU-Recht nahesteht, aber sich doch von ihm unterschei-
det (...)»; im Detail: Kunz, Instrumente, 53 ff. m.w.H.

168 Schweizer, Gerichte, 639; ausserdem: Oesch, Brissel, 34 f.
169 Swisslex-Paket: Baudenbacher, Rechtsprechung, 252; Pfiste-
rer, Fragen, 293; ausserdem: Kathrin Klett, Der Einfluss européi-
schen Rechts auf die schweizerische Rechtsprechung im Vertrags-
recht, recht 26 (2008) 232.

170 Forstmoser, Vorvollzug, 537.

171 Europabericht 2006: BBl 2006 6830 ff.

172 Cottier/Dzamko/Evtimov, Auslegung, 360 («gesetzgebungspo-
litisches Konzept»).

173 Statt vieler: Forstmoser, Vorvollzug, 523 ff.; Wiegand, Anwen-
dung, 171 ff.

74 Thomas Probst, Die Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs als neue Herausforderung fir die Praxis und die Wis-
senschaft im schweizerischen Privatrecht, BJM 2004 231 - es
handelt sich um eine eigentliche «parallele Regelung» zwischen
Schweizer Recht sowie EU-Recht: BGE 73711 209 Erw. 4.3.1.

75 Forstmoser, Vorvollzug, 531; ebenso: Baudenbacher, Recht-
sprechung, 253.

tematischen» Nachvollzug von EU-Recht zu spre-
chen ist.176

Unstrittige Beispiele!”” flr einen (vollstandigen
oder teilweisen) autonomen Nachvollzug von Recht
der EU sind das BetriebstUbernahmerecht gemass
Art. 333 OR,'78 das Pauschalreiserecht,'”® das
Produktehaftpflichtrecht,'80 das Produktesicher-
heitsrecht,'8! das Urheberrecht (im Software-
bereich),'82 das Patentrecht,'83 das Mehrwertsteu-
errecht'®8 sowie das sog. «Cassis-de-Dijon»-
Prinzip.’8® Das frihere Anlagefondsrecht und das
aktuelle Kollektivanlagenrecht gehdren — mindes-
tens in Teilen — ebenfalls dazu und stellen das
«Paradebeispiel direkten Einflusses des EU-Richt-
linienrechts auf die Schweiz» dar.'86

Keine autonomen Nachvollzugsakte von EU-
Recht liegen hingegen beispielsweise beim
Borsenrecht,'®” bei der aktuellen «grossen» Ak-
tienrechtsrevision, bei der aktienrechtlichen Son-
derprifung'8® oder beim Kartellrecht'8® vor. Noch
offengelassen wurde die Thematik flr urheber-
rechtliche Teilsaspekte.’90 In der Lehre wird das
Fusionsgesetz zwar als Beispiel erwahnt'91—m. E.
trifft dies indes nicht zu,'92 denn obwohl das Um-
strukturierungsrecht weitgehend europakonform

176 Spinner/Maritz, Kompatibilitat, 137 f.; zudem: Cottier/Dzamko/
Evtimov, Auslegung, 363.

177 Ubersicht im Europabericht 2006: BBI 2006 6831 f. m.w. H.
178 BGE 7129111 350 Erw. 6; BGE 732111 36 f. Erw. 4.1, BGE 136 11|
558 f. Erw. 3.3.

179 BGE 730111 190 Erw. 5.5.1.

180 BGE 137111 229 Erw. 2.2.

181 Theodor Blihler, Auswirkungen des Produktesicherheitsge-
setzes auf das Privatrecht, SJZ 708 (2012) 46.

182 Art. 17 URV stellt sozusagen einen «nachtraglichen» autono-
men Nachvollzug des Bundesrats betreffend die sog. Software-
Richtlinie der EU dar.

83 Hierzu: Spinner/Maritz, Kompatibilitat, 135; m.E. ergibt sich
der teilweise autonome Nachvollzug von EU-Rechtim Patentrecht
v.a. aus Art. 1401 Abs. 2 PatG.

184 Detailliert: Marlene Kobierski, Die europarechtskonforme Aus-
legung im schweizerischen Mehrwertsteuerrecht, ASA 78(2009)
105 ff.; Ralf Imstepf, Der Einfluss des EU-Rechts auf das schwei-
zerische Mehrwertsteuerrecht (Diss. Bern 2011) passim.

185 Art. 16a THG sowie Art. 20 THG (SR 946.51): Pfisterer, Fra-
gen, 302; Matthias Oesch, Die einseitige Einfiihrung des Cassis-
de-Dijon-Prinzips, Anwaltsrevue 2009 519 ff.

186 Forstmoser, Vorvollzug, 524 (zum friheren AFG); detailliert zur
Thematik: Peter V. Kunz, Europa als ein Massstab flr das schwei-
zerische Wirtschaftsrecht? Rechtsvergleichende Fragestellungen
zu einem «Weg nach Europa» anhand des neuen Kollektivanla-
genrechts, in: FS flr E. Bucher (Bern 2009) 455 ff.

187 Die finanz- bzw. borsenrechtlichen EU-Richtlinien sind nicht
anwendbar: BBl 7993 1435 sowie 1438; a.M. in Bezug auf das
Ubernahmerecht: Bihler, Governance, N 235.

188 BGE 733111 184 Erw. 3.5.

189 BGE 73711 208 ff. Erw. 3 («Swisscomn).

190 BGE 7133111 576 f. Erw. 4.6 («Selbst wenn bei Schaffung des
URG die Harmonisierung mit dem Europédischen Recht[...] ein An-
liegen des Gesetzgebers gewesen sein sollte [...]»; a.a. 0. 576).
91 |n diesem Sinne: Spinner/Maritz, Kompatibilitat, 136; Cottier/
Dzamko/Evtimov, Auslegung, 362; detailliert: Marc Amstutz/Ra-
mon Mabillard, Fusionsgesetz (FusG) — Kommentar (...) (Basel
2008) Systematischer Teil N 446 ff.; die Botschaft FusG deutet in
diese Richtung: «Die Vorgaben der Europaischen Union sind (...)
materiell gerechtfertigt und werden deshalb so weit wie mdglich
vom Entwurf flr ein Fusionsgesetz Gbernommen» (BBI 2000
4515 f.).

192 Kunz, Instrumente, 56 m.w.H.



recht 2012 Heft2/3 Peter V. Kunz, Amerikanisierung, Européisierung sowie Internationalisierung im schweiz. (Wirtschafts-)Recht

erscheint, war das Vorgehen der Legislative primar
eklektisch.

bb)  Rechtsanwendung

1. Sollte eine sog. echte Liicke in der schweizeri-
schen Rechtssetzung bestehen, notabene als Un-
terlassung einer unerlasslichen legislativen Ant-
wort, hat dieser Umstand — als qualifiziertes
Einfallstor — m.E.193 unmittelbare Folgen fir die
Rechtsanwender (Behorden und Gerichte) bei der
Lickenfillung, d.h., die Rechtsanwendung hat
rechtsvergleichend zu erfolgen.

Die Legislativliicke bildet das zentrale Einfalls-
tor fir die Rechtsvergleichung im Bereich der
Rechtsanwendung.'94 Art. 1 Abs. 2 ZGB halt fest:
«Kann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen
werden, so soll das Gericht nach Gewohnheits-
recht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Re-
gel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen
wurde.» Der Rechtsanwender hat gemaéss Art. 1
Abs. 3 ZGB «bewshrter Lehre und Uberlieferung»
zu folgen, was ebenfalls rechtsvergleichend zu ge-
schehen hat.195

Das Bundesgericht umschreibt die Relevanz der
Rechtsvergleichung wie folgt: «Namentlich im tra-
ditionell grenziberschreitenden Rechtsverkehr
lasst sich (...) eine sachgerechte Rechtsfindung
und damit auch Lickenflllung ohne rechtsverglei-
chende Grundlage nicht verwirklichen (...).»196 Die
Lehre argumentiert in diesem Zusammenhang
sachlogisch: «Da der Bundesgesetzgeber die kom-
parative Methode anwendet, muss auch der Rich-
ter, welcher bei der Lickenfullung ja nach Art. 1
Abs. 2 ZGB wie der Gesetzgeber vorzugehen hat,
bei der Gesetzeserganzung die Rechtsvergleichung
pflegen.»197

In der Praxis finden sich zahlreiche Beispiele'98
far den Einfluss der Rechtsvergleichung, und zwar
nicht nur im wirtschaftsrechtlichen Bereich. Das
Bundesgericht hatte etwa die Frage zu entschei-
den, ob ein Kind, das infolge einer fehlgeschlage-
nen Unterbindung geboren wurde, einen finanziel-
len Schaden darstellt oder nicht; das Bundesgericht
bezog sich rechtsvergleichend auf verschiedene
auslandische Urteile, weil es «bisher die Grund-

193 |m Detail: Kunz, Instrumente, 69 ff.

194 Hierzu: Kramer, Methodenlehre, 252 ff.; Walter, Element, 262.
195 Das «Gewohnheitsrecht» (Abs. 2) sowie die «<bewahrte Lehre»
(Abs. 3) kdnnen ebenfalls im Ausland gefunden werden: Arnold F.
Rusch, Methoden und Ziele der Rechtsvergleichung, Jusletter
vom 13. Februar 2006, Rz. 9; Meier-Hayoz, Kommentar, N 389 zu
Art. 1 ZGB.

196 BGE 726111 138 Erw. 4.

197 Meier-Hayoz, Kommentar, N 368 zu Art. 1 ZGB; zudem: Wal-
ter R. Schluep, Einladung zur Rechtstheorie (Bern 2006) Rz. 1635 1.
198 Hinweise: Walter, Rechtsvergleichung, 92 ff.; Patrik R. Peyer,
Zur zunehmenden Bedeutung der Rechtsvergleichung als Hilfs-
mittel der Rechtsfindung, recht 22 (2004) 104 ff.

satzfrage» nicht entschieden hatte (und bejahte
sie in der Folge).199

In BGE 726 11l 129 («Kodak»),200 als weiteres
Beispiel, ging es um die wirtschaftsrechtliche
Frage der Zulassigkeit von Parallelimporten im Pa-
tentrecht — flr andere Bereiche des Immaterialgu-
terrechts bestand bereits eine Rechtsprechung
zum sog. Erschopfungsprinzip. Nach Auslegung
des Patentrechts wurde erkannt, dass in Bezug auf
die patentrechtliche Erschopfung eine echte Licke
vorlag.20" Das Bundesgericht entschied sich in der
Folge fUr eine nationale statt flr eine internationale
Erschopfung, und zwar im Anschluss an eine de-
taillierte rechtsvergleichende Auseinandersetzung
mit der Fragestellung.202

2. Sollte ein autonomer Nachvollzug von EU-
Recht in der schweizerischen Rechtssetzung
vorliegen,203 hat dieser Umstand als qualifiziertes
Einfallstor204 unmittelbare Folgen fir Gerichte und
fur Behorden, ndmlich als sog. europarechtskon-
forme Auslegung der «autonom nachvollzogenen»
schweizerischen Norm:205 «Nach der Rechtspre-
chung ist insbesondere autonom nachvollzogenes
EU-Recht europarechtskonform auszulegen, weil
es dem Gesetzgeber diesfalls darum ging, eine pa-
rallele Regelung zu schaffen (...).»206

Der sachlogische Zusammenhang zwischen
Rechtssetzung sowie Rechtsanwendung in die-
sem Bereich erscheint offensichtlich: «Der Nutzen
des privatrechtlichen autonomen Nachvollzuges
hangt in ganz entscheidendem Masse von einer
weitgehenden Ubereinstimmung der Auslegungs-
ergebnisse umgesetzter, EU-interner Normen und
nachvollzogener, EU-externer Normen ab.»207 Die
rechtsvergleichende Rechtssetzung nutzt also
nichts (oder zumindest wenig) ohne entsprechende
Folgen in der Rechtsanwendung.

M. E. stellt die europarechtskonforme Ausle-
gung die (obligatorische) Rechtsfolge eines auto-

199 BGE 732 Ill 363 Erw. 3.2 — erwéhnt wurden Urteile aus
Deutschland, aus den Niederlanden, aus Grossbritannien sowie
aus Osterreich, wobei methodisch keine echte Licke angenom-
men wurde; dhnlich: BGE 735 III 218 Erw. 3.1 (Hinweise auf
Deutschland, auf [talien und auf Osterreich).

200 Hierzu: Walter, Rechtsvergleichung, 97 ff.; allg.: Roland von
Blren, Uber wettbewerbsrechtliche Sorgen und Sorglosigkeiten
im Hause «Mon Reposy», in: FS fir H.P. Walter (Bern 2005) 560 ff.
m.w.H.

201 BGE 726111 138 Erw. 3. b. a.E.

202 BGE 7126111 143 ff. Erw. 7, das Bundesgericht ging auf zahlrei-
che ausldndische Rechtsordnungen ein: Deutschland, Frankreich,
Osterreich, Italien, EU, Argentinien, Brasilien, Sowjetunion, U.S.A.
sowie Japan.

203 \/gl. dazu vorne Il. B. 2.2 c) aa).

204 |m Detail: Kunz, Instrumente, 72 ff.

205 Grundlegend: Kramer, Methodenlehre, 292 ff. m.w.H.; Hin-
weis: Hansjérg Seiler, Praktische Rechtsanwendung — Was leis-
tet die juristische Methodenlehre? (Bern 2009) 6.

206 BGE 73711 209 Erw. 4.3.1. a.E. («Swisscom»).

207 Wiegand, Anwendung, 177; Hervorhebung hinzugefligt; dhn-
lich: Walter, Element, 269; bei der Auslegung der Staatsvertrage
mit der EU («Bilaterale») ist insbesondere die Praxis des Européi-
schen Gerichtshofes (EuGH) zu beachten: Schweizer, Gerichte,
639 1.

49
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nomen Nachvollzugs von EU-Recht dar,208 d.h.,
es besteht eine Rechtspflicht fir den Rechts-
anwender.209 Anders ausgedrlckt bilden diese
beiden Instrumente der Rechtsvergleichung zwei
Seiten derselben Medaille. Das Bundesgericht halt
fest: «Wird (...) die schweizerische Ordnung einer
auslandischen — hier der europaischen — angegli-
chen, ist die Harmonisierung nicht nur in der
Rechtssetzung, sondern namentlich auch in der
Auslegung und Anwendung des Rechts anzustre-
ben (...).»210

Es kann vorkommen, dass beim gleichen Bun-
desgesetz nur teilweise eine europarechtskon-
forme Auslegung vorkommt. Dies hdngt davon ab,
welche Teile bzw. welche Regelungen zum auto-
nomen Nachvollzug von EU-Recht gehdren. Ein-
dricklich ist dies beim Kollektivanlagenrecht, das
nur in Bezug auf die offenen kollektiven Kapital-
anlagen europarechtskonform auszulegen ist.21
Insofern muss bei Rechtssetzungen jeweils ab-
geklart werden, welche Teile welche (qualifizier-
ten) Einfallstore darstellen — oder eben gerade
nicht.

Im Rahmen von BGE 729 Ill 335212 sprach sich
das Bundesgericht erstmals fir eine europarechts-
konforme Auslegung aus: «Das Recht der Europa-
ischen Union entfaltet zwar keine unmittelbaren
verbindlichen Auswirkungen auf das schweizeri-
sche Recht. Da die Revision 1993 [des OR] die
Anpassung von Art. 333 OR an [eine spezifische
EU-Richtlinie] im Rahmen des so genannten auto-
nomen Nachvollzugs des europaischen Rechts be-
zweckte (...), ist die EU-Rechtsordnung indessen
als Auslegungshilfe beizuziehen. Nachvollzogenes

208 Kunz, Instrumente, 72 f. — allg. zu dieser Rechtsfolge eines au-
tonomen Nachvollzugs: BGE 73711 209 Erw. 4.3.1 (i.c. re Kartell-
recht abgelehnt); Beispiele: BGE 729111 350 Erw. 6 betreffend die
Betriebstibernahme gemass Art. 333 OR sowie BGE 730 IIl 190
Erw. 5.5.1 betreffend Art. 15 Pauschalreisegesetz; nunmehr an-
ders zum Produktehaftpflichtrecht: BGE 137 111 229 Erw. 2.2.

209 Wohl gl.M.: Marc Amstutz, Interpretatio multiplex — Zur Euro-
paisierung des schweizerischen Privatrechts (...), in: FS fur E. A.
Kramer (Basel 2004) 67 («verlangt»); ohne Verpflichtung wirde
der autonome Nachvollzug «toter Buchstabe» bleiben: Wiegand,
Anwendung, 183; a.M.: Baudenbacher, Rechtsprechung, 254 f.
(«Keine Garantie europakompatibler Auslegung durch die Ge-
richte»).

210 BGE 729111 350 Erw. 6; das Bundesgericht scheint nach dem
Urteilswortlaut das Prinzip ausdehnendzu verstehen (also das EU-
Rechtnurals ein Beispiel), doch m.W. gibt es bis anhin einzig Félle
mit einer europarechtskonformen Auslegung und nicht generell
mit einer «auslandrechtskonformen» Interpretation.

211 Bei den offenen kollektiven Kapitalanlagen nimmt das KAG ei-
nen autonomen Nachvollzug von EU-Recht vor; dies flhrt bei der
Rechtsanwendung dazu, dass das Kollektivanlagenrecht nur, aber
immerhin in diesem Bereich europarechtskonform ausgelegt wer-
den muss, d.h. unter Berlcksichtigung z. B. der OGAW-III-Richt-
linie der EU. Anders sieht es bei den geschlossenen kollektiven
Kapitalanlagen aus, fir die kein autonomer Nachvollzug von EU-
Recht vorliegt, sodass die Normen nicht europarechtskonform
auszulegen sind — trotzdem kénnen ausléandische Rechtsordnun-
gen eine Rolle spielen, und zwar im «ublichen» Rahmen der
Rechtsvergleichung (z.B. bei Lickenfillungen).

212 Hierzu: Walter, Rechtsvergleichung, 102 ff.

Binnenrecht ist im Zweifel europarechtskonform
auszulegen.»213

cc)  Verhaltnis zur EU

Die Schweiz hat — im Bewusstsein tber mogliche
Konsequenzen?4—im Jahr 1992 einen Beitritt zum
Européischen Wirtschaftsraum (EWR) abgelehnt, 215
durch den verschiedene EU-Wirtschaftsrechtsteil-
gebiete als sog. Acquis communautaire Ubernom-
men worden waren. Das Verhaltnis der Schweiz
zu «Europa» (sowie zur EU mit zz. noch 27 Mit-
gliedstaaten) ist seither —im besten Fall —als zwie-
spaltig zu bezeichnen.2'6 Eine Mitgliedschaftin der
EU, die gemeinsame Zustimmungen von «Volk und
Stéanden» gemass Art. 140 Abs. 1 lit. b BV erfor-
dern wirde, scheint m. E. heute keine realistische
Option.

Die im gegenwartigen Zeitpunkt bevorzugte Va-
riante des EU-Verhaltnisses ist ein Vertragsnetz
(«Bilateralismus»),217 d.h. ein «bilateraler Weg»
zwischen der Schweiz und der EU mit aktuell mehr
als 120 Abkommen und davon 18 Hauptabkom-
men:218

Zu diesen Vertragen gehoren z.B. das Freihan-
delsabkommen aus dem Jahre 1972, das Versiche-
rungsabkommen aus dem Jahre 1989, zahlreiche
Staatsvertrage als «Bilaterale 1»219 (seit dem 1. Juni
2002) sowie als «Bilaterale 11»220 (Inkrafttreten zu
verschiedenen Zeitpunkten) und das am 12. De-
zember 2008 in Kraft getretene Schengen/Dublin-

213 BGE 729111 350 Erw. 6; Hervorhebungen hinzugefigt — (noch)
nicht explizit: BGE 723 Il 466 ff. (dazu: Wiegand, Anwendung,
184/188); vom EU-Recht als mogliche «Auslegungshilfe» geht
ebenfalls BGE 72511 306 f. Erw. 4. e (Fernmelderecht) aus — un-
klar ist, ob damit (notabene unabhangig von einer europarechts-
konformen Auslegung als Rechtsfolge eines autonomen Nachvoll-
zugs von EU-Recht) allenfalls sogar eine methodische
Generalisierung angestrebt wird, was m. E. abzulehnen ware.

214 Kurzfassung eines Gutachtens zuhanden des Bundesrats:
Heinz Hauser, EWR-Vertrag — EG-Beitritt — Alleingang — Wirtschaft-
liche Konsequenzen flr die Schweiz (Bern 1991) passim.

215 Generell: Astrid Epiney/Andreas Felder, Europaischer Wirt-
schaftsraum und Europédische Gemeinschaft: Parallelen und Di-
vergenzen in Rechtsordnung und Auslegung, ZVgIRWiss 700
(2001) 425 ff.

216 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8 42 N 55 spre-
chen davon, dass die Schweiz durch die Ablehnung des EWR in
eine «selbstgewahlte Isolation geraten» sei.

217 Allg.: Anne-Cathrine Tanner/Nathanael Huwiler, Der bilaterale
Weg der Schweiz, in: Schweiz und Europa {(...) (Bern 2011) 3 ff.;
Pfisterer, Fragen, 294 ff. m.w.H.; Oppermann/Classen/Nettes-
heim, Europarecht, 8 4 N 17; Baudenbacher, Rechtsprechung, pas-
sim; ders., Konflikte, 827 ff.; diskutiert wird, ob eine «Dynamisie-
rung» durch einen sog. Rahmenvertrag angestrebt werden soll.
218 Diese Staatsvertrage fihren zu einem sog. Acquis bilatéral;
allg.: Carl Baudenbacher, Wachsende Dynamik im Bilateralismus,
NZZ Nr. 10 (2009) 17; Pfisterer, Fragen, 295 ff.

219 Es handelt sich um die folgenden Staatsvertrdge: Personen-
freizligigkeit, technische Handelshemmnisse, 6ffentliches Be-
schaffungswesen, Forschung, Agrarabkommen, Landverkehr so-
wie Luftverkehr.

220 Dazu gehoren das Zinsbesteuerungsabkommen, das Betrugs-
abkommen, das Statistikabkommen, das Umweltabkommen, das
Media-Abkommen, das Bildungsabkommen sowie die beiden Ab-
kommen Uber verarbeitete Landwirtschaftsprodukte und Ruhe-
gehalter von EU-Beamten.
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Abkommen. Die Thematik «Bilaterale IlI» stellt ein
sensitives Politikum in der Schweiz dar.

Der Rat der EU legte im Jahre 2008 einen Ent-
wurf von Schlussfolgerungen zu den Beziehungen
zwischen der EU und den EFTA-Landern (zu de-
nen die Schweiz gehort) vor; in Rz. 24 ff. des Ent-
wurfs wurden Forderungen zur Ubernahme von
EU-Recht gestellt. Dabei wird indirekt das Instru-
ment einer europarechtskonformen Auslegung
schweizerischen Rechts befurwortet: «Der Rat (...)
erinnert(...) daran, dass die Teilnahme [der Schweiz]
am Binnenmarkt eine einheitliche und gleichzeitige
Anwendung und Auslegung des sich standig wei-
ter entwickelnden gemeinschaftlichen Besitz-
stands erfordert» (Rz. 53).

Der durch die EU verlangte «Ubernahmemecha-
nismus» wird kinftig ohne Zweifel den zentralen
Streitpunkt darstellen.?2’ Die diametralen Posi-
tionsbezlige scheinen a priori klar und unvereinbar.
Die EU hat auf der einen Seite die Forderung nach
der Ubernahme von EU-Recht im Jahre 2010
wiederholt,?22 und die Schweiz wies dieses Ansin-
nen auf der anderen Seite (mindestens vorlaufig)
zurlck oder zeigte sich relativ sperrig.223 Der Bun-
desrat gab in diesem Zusammenhang zwei externe
Gutachten (u.a. beim Bundesgericht) in Auftrag,
die urspringlich im Herbst 2011 hatten publiziert
werden sollen.224

2.3 Internationalisierung
a) Wirtschaftsrecht im «Global Village»

Der Terminus «Global Village» («Globales Dorf»)
stammt urspringlich aus der Medientheorie.225
Dass die Welt durch Vernetzungen in rechtlicher
Hinsicht mindestens teilsweise ebenfalls zu einem
«Global Village» geworden ist,226 in dem «jeder je-
den kennt» und beeinflusst, kann m.E. kaum be-
zweifelt werden. Dieser Umstand beglnstigt die
Internationalisierung des Wirtschaftsrechts im Be-
sonderen sowie des Rechts im Allgemeinen.

Das Recht (insbesondere das Wirtschaftsrecht)
folgt der Wirtschaft, die voranschreitet und langst

221 Aussenpolitischer Bericht 2009: BBI 2009 6334, zu Streit-
schlichtungsmechanismen: Baudenbacher, Konflikte, 827 ff.; zu-
dem: Roger Zach, Die Ubernahme von EU-Recht — ein Vorschlag
zur Verbesserung der institutionellen Mechanismen, SJZ 107
(2011) 405 ff.

222 Detailliert: Pfisterer, Fragen, 304 ff. m.w.H.

223 Aussenpolitischer Bericht 2009: BBl 2009 6291 ff., v.a.
6334 ff.; Aussenpolitischer Bericht 2010: BBI 2077 1013 ff., v.a.
1034; Bericht Uber die Evaluation der schweizerischen Europapo-
litik: BBl 20710 7241.

224 Der Bundesrat lehnte eine Publikation ab: NZZ Nr. 251 (2011)
11; dies flihrte zu erheblicher Kritik — die Gutachten wurden im De-
zember 2011 durch Medien publik.

225 Der Begriff «Global Village» wurde gepragt mit einem Buch
aus dem Jahre 1962 («The Gutenberg Galaxy») von Marshall
McLuhan, einem kanadischen Medientheoretiker.

226 Hierzu: Rolf H. Weber, Global Village — Perspektiven der Infor-
mationsgesellschaft, in: FS far R. Zach (Zurich 1999) 157 ff.

grenziiberschreitend, teils sogar global agiert.227
Der Erfolg international tatiger Unternehmungen
hangt heute von einer Vielzahl von Faktoren ab,
namlich etwa von international ausgebildeten bzw.
orientierten Arbeitnehmern, von grenztberschrei-
tend organisierten und tatigen Rechtsanwaltskanz-
leien228 sowie vom internationalen Wirtschaftsrecht
(z.B. im Bereich des Finanzmarktrechts).229

Einen Teilbereich der globalen Wirtschafts-
rechtsordnung macht das internationale Handels-
rechtaus, das aus «staatlichen und Uberstaatlichen
Rechtsregeln bzw. Gebrauchen, die den Welthan-
delsverkehr betreffen», besteht.230 Das internatio-
nale Handelsrecht wird u.a. von einer Vielzahl von
internationalen Organisationen (OECD, IMF usw.)23!
gepragt. Zum internationalen Handelsrecht geho-
ren beispielsweise?32 das Internationale Privat-
recht, internationale Konventionen sowie interna-
tionale Modellgesetze.

b) Spezifischer Bezug zur Schweiz

Auf internationaler Ebene ist z. B. das Einfallstor der
Pressionen wichtig (Beispiel: OECD und angebli-
che «schwarze Listen» usw.).233 Einfllisse aus dem
Ausland entstehen aber beispielsweise ebenfalls
durch sog. legislative Verweisungen auf aus-
landische Regelungen (etwa «internationale
Standards»,234 Recht der «seefahrenden Staaten»23%
oder «Recht der Europaischen Gemeinschaften»).
Meistens erfolgen Verweisungen ohne Spezifi-
kation(en) hinsichtlich konkreter Referenzordnun-
gen.

Typologisch betrachtet konnen zwei Varianten
von legislativen Verweisungen unterschieden wer-
den. Auf der einen Seite beziehen sich Verweisun-
gen auf die Rechtssetzung, d. h., sie enthalten eine
Anweisung an einen Rechtssetzer zum weiterfih-
renden Normenerlass (sei es durch Regulierung

227 |In diesem Sinne schon: Bernhard Grossfeld, Multinationale Un-
ternehmen als Anstoss zur Internationalisierung des Wirtschafts-
rechts, Wirtschaft und Recht Bd. 32 (1980) Sonderheft Unterneh-
mensrecht, 106 ff.

228 Allg.: John Corcoran, Law: a global practice — perspectives on
the internationalisation of legal services markets, in: The Interna-
tionalisation of Law (Cheltenham 2010) 73 ff.; Jens Drolshammer,
A Timely Turn to the Lawyer? Globalisierung und die Anglo-Ame-
rikanisierung von Recht und Rechtsberufen (Zirich 2009) passim.
229 Hinweise: Mlller/Staub, Internationalisierungstendenzen, pas-
sim.

230 Jung, Handelsrecht, 8 48 N 1.

231 \Vgl. dazu vorne I. C. 2.

232 Zu den Rechtsquellendes internationalen Handelsrechts: Jung,
Handelsrecht, 8 49 m.w.H.

233 \/gl. dazu vorne I. C. 2.1.

234 Auswahl: Art. 7 Abs. 2 lit. d FINMAG; Art. 8 Abs. 3 BEHG;
Art. 45 Abs. 1 BEHV; Art. 83 Abs. 3 KAG sowie Art. 108 Abs. 2
KAG; Art. 28 Abs. 2 BankV; Art. 3 KIG (SR 944.0); Art. 9 Abs. 2
VAG sowie Art. 69 Abs. 2 VAG; Art. 6b lit. e AwG (SR 143.1); zu-
dem: 3A-7.3 Abs. 4 PSMV (SR 916.161); allg.: Peter Nobel, Inter-
nationale Standards im Finanzmarktrecht (...), in: FS fir W. Wie-
gand (Bern 2005) 869 ff.; Kellerhals, Internationalisierung, 379 ff.
235 Art. 7 Abs. 1 SSG (SR 747.30).
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oder sei es durch Selbstregulierung). Auf der an-
deren Seite betreffen Verweisungen die Rechts-
anwendung, sodass beispielsweise der Richter im
Rahmen der Normeninterpretation auslandisches
Recht zu berlcksichtigen hat — als Beispiele:

Im (allgemeinen) Finanzmarktrechtbestehen Re-
gulierungsgrundsatze fur die Aufsichtsbehorde
FINMA dahin gehend, dass sie ihren Blick ins
Ausland zu richten hat.236 Ausserdem sieht das
Bérsenrecht eine Anweisung zum Erlass des Ko-
tierungsrechts vor, die von den Borsen als Selbst-
regulatoren implementiert werden mussen.237 Im
Seeschifffahrtsrecht findet sich eine fast schon
exotische Verweisung flr den Rechtsanwender.238

Die Verweisung auf «internationale Standards»
kann die Praxis von internationalen Organisationen
meinen, was die Klarheit nicht notwendigerweise
verbessert. Dies wird beispielsweise ersichtlich im
Zusammenhang mit den Steuerstreitigkeiten der
Schweiz betreffend Amtshilfe in Steuersachen —
was z. B. die OECD-Standards (Themen: Gruppen-
anfragen, automatischer Informationsaustausch
usw.)239 sind, steht m. E. nicht abschliessend fest.

3. Zukunftsprognose(n)
3.1 Spekulationen

Aussagen Uber das klinftige schweizerische Wirt-
schaftsrecht im Besonderen sowie Uber Entwick-
lungen der Zukunft im Allgemeinen basieren
zwangslaufig auf Spekulation(en). Gerade fir die
Schweiz bestehen heutzutage (noch) zahlreiche
Imponderabilien und politische Handlungsalterna-
tiven, sodass flr die Prognosen sozusagen der Ge-
neralvorbehalt «Vorsicht: Spekulation!» angebracht

236 Art. 7 Abs. 2 lit. d FINMAG: «Die [FINMA] reguliert nur, so-
weit dies mit Blick auf die Aufsichtsziele notig ist. Dabei berlick-
sichtigt sie insbesondere (...) d. die internationalen Mindeststan-
dards.»

237 Art. 8 Abs. 3 BEHG: «Es [also das Kotierungsrecht] tragt inter-
national anerkannten Standards Rechnung»; von der SIX berlck-
sichtigt werden verschiedene EU-Richtlinien: «Prospektrichtlinie»,
«Marktmissbrauchsrichtlinie» sowie «Transparenzrichtlinie»; allg.:
Kellerhals, Internationalisierung, passim,; Peter Nobel, Globalisie-
rung des Gesellschaftsrechts, in: FS fir C. Baudenbacher (Bern
2007) 738 f.

238 Art. 7 Abs. 1 SSG: «Kann der Bundesgesetzgebung, insbeson-
dere diesem Gesetz und den als anwendbar erklarten Bestimmun-
gen internationaler Ubereinkommen keine Vorschrift entnommen
werden, so entscheidet der Richter nach den allgemein anerkann-
ten Grundsatzen des Seerechts und, wo solche fehlen, nach der
Regel, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde, wobei er Gesetz-
gebung und Gewohnheit, Wissenschaft und Rechtsprechung der
seefahrenden Staaten beriicksichtigt» ; hierzu: Hansjérg Peter, In-
ternationales Seeprivatrecht, SJZ 87(1991) 37 ff.; Christoph Hurni,
La nuova cessione d'azienda in Svizzera alla luce del diritto com-
merciale italiano, in: Contratto e impresa Europa (Cedam, Padova
2009) | 489 ff.

239 Hierzu: Botschaft zur Ergénzung der am 18. Juni 2010 von der
Schweizerischen Bundesversammlung genehmigten Doppelbe-
steuerungsabkommen (11.027): BBI 2011 3749 ff.; zur Zielsetzung:
«Mit den vorgeschlagenen Ergdnzungen (...) soll gewaéhrleistet
werden, dass die Schweiz beim steuerlichen Informationsaus-
tausch dem internationalen Standard entspricht» (a.a.O. 3750;
Hervorhebungen hinzugefiigt).

sei. Nichtsdestotrotz folgen einige (subjektiv) ge-
pragte Prophezeiungen des Unterzeichners,240 die
zutreffen werden — oder eben nicht.

Als wenig spekulativ dirfte sich die Vorhersage
erweisen, dass die wirtschaftsrechtliche Globali-
sierung kinftig weiter (und sogar noch schneller)
voranschreiten wird. Dies wird die Schweiz und
deren Wirtschaftsrechtsordnung unmittelbar tref-
fen, insbesondere die Teilrechtsgebiete des Finanz-
marktrechts, des Immaterialglterrechts sowie des
Steuerrechts. Wirtschaftsrecht ist, es kann nicht
genigend oft wiederholt werden, internationales
Recht. Dieses Rechtsgebiet «begleitet» die Wirt-
schaft, d.h., deren fortschreitender globaler Aus-
bau hat Konsequenzen fir das Wirtschaftsrecht —
und fir dessen Lehre?4! und Forschung.242

3.2 Internationale Organisationen
sowie China — und die EU?

Das deutsche Recht, das insbesondere im 19. Jahr-
hundert sowie zu Beginn des 20. Jahrhunderts vor-
geherrscht hatte, wurde in der Folge vom US-ame-
rikanischen Rechtabgeldst, dasim Wirtschaftsrecht
heute noch ein dominantes Rechtssystem darstellt.
Diese Dominanz dirfte nicht mehr lange andauern
und wird bereits durch EU-Wirtschaftsrecht kon-
kurrenziert. Doch ein grundlegender \Wechsel steht
an. M.E. wird bereits in der ersten Halfte des
21. Jahrhunderts das chinesische Recht dominie-
ren243 —wahrend China heute244 noch als «legisla-
tiver Importeur» auftritt, dirfte sich dies spéates-
tens in 20 Jahren andern.245

240 \/gl. dazu hinten II. B. 3.2.

241 Dieser Umstand wird sich m.E. beispielsweise erheblich in
der juristischen Ausbildung bzw. Weiterbildung niederschlagen:
Die Eigenverantwortung kiinftiger Studenten in der Schweiz (z. B.
durch neue Sprachenkompetenzen — etwa Russisch oder Chine-
sisch —oder durch Weiterbildungen im Ausland) steht zwar im Vor-
dergrund, doch gefordert sind in den kommenden Jahren insbe-
sondere die schweizerischen Universitdten (die Fachhochschulen
waren in diesem Bereich wohl Uiberfordert) — z. B. sollte die nach
wie vor vernachlassigte Wissenschaftsdisziplin der Rechtsverglei-
chung weiter ausgebaut werden; ausserdem missen die univer-
sitéren Strukturen in Zukunft noch weiter verbessert werden, und
zwar fir den Studentenaustausch einerseits sowie fir den Dozen-
tenaustausch andererseits.

242 Seit einigen Jahren fuhrt beispielsweise das Max-Planck-Ins-
titut (MPI) in Hamburg — notabene auf «professoraler Ebene» —
sog. deutsch-Osterreichisch-schweizerische Symposien zum
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht durch, die dem grenziber-
schreitenden Diskurs der Forscher dienlich sind.

243 Kunz, Union, 188; jungen Juristen sollte eine entsprechende
Sprachausbildung nahegelegt werden — ausserdem fallt auf, dass
immer mehr Juristen der jungeren Generation einen LL.M. in China
machen.

244 Europaisches Recht wurde im 20. Jahrhundert regelmassig
nach Asien (z.B. nach China) exportiert; allg.: Hyeong-Kyu Lee,
Die Rezeption des europdischen Zivilrechts in Ostasien, ZVgIR-
Wiss 86 (1987) 158 ff.; schweizerisches Recht wurde etwa in
China und in Japan rezipiert.

245 |egislativ interessant erscheint, dass in China — als Beispiel —
der gesellschaftsrechtliche Durchgriff durch Rechtssetzung vor-
gesehen wird: Knut Benjamin Pissler, Der Haftungsdurchgriff im
chinesischen Gesellschaftsrecht, in: FS fur K. J. Hopt; Bd. 2 (Ber-
lin 2010) 3271 ff.
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Zahlreiche chinesische Teilrechtsgebiete des
Wirtschaftsrechts wurden in den letzten Jahren
meist «westlichen» (bzw. internationalen) Vorstel-
lungen angepasst. Erwahnt werden kdnnen in die-
sem Zusammenhang z. B. das Gesellschaftsrecht,
das Kartellrecht sowie das Immaterialguterrecht.
China verfligt ausserdem bereits heute Uber ein
modernes Finanzmarktrecht, das von zahlreichen
auslandischen Vorbildern angeregt wurde.246 Mit
dem Ausbau des Borsenwesens in China dirfte
dessen Borsenrecht global wichtiger werden und
sollte von der Wirtschaft (und von den Wirtschafts-
rechtlern) beobachtet werden.

Wirtschaftsrecht wird noch starker als heute zu
internationalem Recht werden, wobei m.E. die
Rechtsentwicklungen vermehrt ausserhalb natio-
naler Rechtsordnungen stattfinden werden.
Rechtssetzungshoheiten — beispielsweise im Fi-
nanzmarktrecht — werden auf aktuelle oder auf
neue internationale Wirtschaftsorganisationen
Ubertragen werden, d.h., deren «Soft Law» wird
vermehrt zu «Hard Law» werden. Ein wirtschafts-
rechtlicher Souverédnitatsverlust der Nationalstaa-
ten ist langst absehbar — de facto und de iure. Die
Schweiz wird sich vermehrt internationalen «Vor-
gaben» (z.B. der OECD oder der EU) «ergeben».

M. E. hat die EU in der heutigen (und in der
absehbaren) Form keine langfristige Perspektive,
sodass die Europaisierung — unter Dominanz des
EU-Rechts — durch eine zunehmende /Interna-
tionalisierung verdrangt werden dirfte. Sollte die
EU in 25 Jahren als «Staatenverbund» weiterhin
bestehen, wire dies eine Uberraschung.24” Diese
Vorhersage soll nicht als Postulat zugunsten einer
«lgel-Strategie» missverstanden werden, denn
die Schweiz im Status quo dUrfte ihrerseits das
«200-Jahre-Jubilaum» im Jahre 2048 kaum erle-
ben.

C. Sonderfall der Schweiz: Importe
sowie Export(e)

Legislative Importe sowie legislative Exporte — so-
zusagen als regelmaéssige?48 «Spiegelbilder» grenz-
liberschreitender Beeinflussungen — sind logische
Bestandteile eines heute und wohl erst rechtin Zu-

246 Hinweise: Knut Benjamin Pissler, Chinesisches Kapitalmarkt-
recht (Diss. Hamburg 2003) passim.

247 Analogien der EU mit den USA als eine Art von «Vereinigte
Staaten von Europa» (mit diesem Ziel die sog. Paneuropéische Be-
wegung zu Beginn des 20. Jahrhunderts: Oppermann/Classen/
Nettesheim, Europarecht, 8 1 N 13) vernachlassigen, dass zahlrei-
che Differenzen zwischen den Landern in «Europa» z.B. in histo-
rischer, in sprachlicher, in kultureller, in wirtschaftlicher, in mili-
tarischer sowie in religioser Hinsicht bestehen, die m.E.
«supranational» nicht iberwindbar sein dirften.

248 Der Export (oder der Import) von Normen ist «im Prinzip nichts
Aussergewodhnliches»: Bér, Wirkung, 7.

kunft zunehmend internationalisierten Rechts; die
pragnantesten Beispiele finden sich jeweils zum
Wirtschaftsrecht. Die Schweiz erweist sich heute,
wie bereits aufgezeigt, meist als «Importeur» aus-
landischer Rechtskonzepte (Stichworte: Pressio-
nen, Eklektik, Verweisungen oder autonomer
Nachvollzug von EU-Recht usw.).

Immer wieder kam und (selten) kommt es
ebenfalls zu Exporten von schweizerischem
Recht.249 Historisch bedeutsam waren in diesem
Zusammenhang die Schweiz sowie ihre Rechts-
ordnung insbesondere in der ersten Halfte des
20. Jahrhunderts:250

Das bekannteste Beispiel betrifft die Trkel, die
im Jahre 1926 grosse Teile des ZGB25'" in die ei-
gene Rechtsordnung tGbernahm.252 Es fanden aus-
serdem in weiteren Landern gelegentlich Rezep-
tionen aus der Schweiz (konkret: OR bzw. ZGB)
statt — Beispiele finden sich, wie bereits erwahnt
nebst dem deutschen BGB aus dem Jahre 1900,253
im Nahen Osten sowie in Nordafrika,2%4 in Std-
amerika (besonders in Peru),25% in Italien und in
Griechenland, 256 im vorkommunistischen bzw. im
republikanischen China2%7 sowie in Taiwan.258

Schweizerisches Recht hat sich bereits Ende
des 19. Jahrhunderts in Japan niedergeschlagen.
Dabei wurde nicht das ZGB, das sich erst im Ent-
wicklungsstadium befand, sondern kantonales
Recht und in erster Linie das zlircherische Privat-
rechtliche Gesetzbuch rezipiert.259 Anscheinend
finden sich Spuren schweizerischen Rechtsden-
kens selbst im heutigen Japan — sozusagen als
«professoraler Nachlass» eines akademischen
Auswanderers.260

Das ZGB, das seit Jahrzehnten immer wieder
als Legislativmodell fur ein sog. Europaisches Pri-
vatrechtvorgeschlagen wird, hat (in den Augen an-
derer Staaten) zahlreiche Vorzlge, und zwar wohl
weniger betreffend Inhalt als vielmehr betreffend

249 Kunz, Instrumente, 81; m.E. haben sich Deutschland und Os-
terreich in jingerer Zeit von den schweizerischen Entwicklungen
im bérsenrechtlichen Offenlegungsrecht zumindest inspirieren las-
sen, ist doch die Schweiz in diesem Bereich international fihrend.
250 Das «volkstiimliche» ZGB vermochte sich nicht zuletzt in Kon-
kurrenz mit dem «wissenschaftlichen» BGB immer wieder durch-
zusetzen.

251 Beispielsweise das Eherecht wurde zwar Ubernommen, aber
nicht gelebt: Rainer, Rechtsvergleichung, 233.

252 Grundlegend: Ernst E. Hirsch, Das Schweizerische Zivilgesetz-
buch in der Tirkei, SJZ 50 (1954) 337 ff.; ausserdem: Zweigert/
Kétz, Rechtsvergleichung, 175 f. m.w. H.; Kunz, Instrumente, 81,
Rainer, Rechtsvergleichung, 233 f.

253 |m Detail: Bucher, Entwicklung, 353 f. sowie 365 ff. m.w.H.

254 Hinweise: Eugen Bucher, Das Schweizerische Obligationen-
recht — ein Markstein und ein Vorbild, NZZ Nr. 132 (2006) 31.

255 Rainer, Rechtsvergleichung, 233.

256 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, 175.

257 Rainer, Rechtsvergleichung, 233.

258 Kunz, Auffalligkeiten, 568 Anm. 168.

259 Die kantonalen Privatrechtskodifikationen des 19. Jahrhunderts
von Waadt undv.a. von Zirich stiessen in Japan auf rechtsverglei-
chendes Interesse: Ozawa, Bridel, 33 ff.

260 Grundlegend: Ozawa, Bridel, 97 ff.
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Stil. Geradezu als stilprdgende Merkmale des ZGB
werden beispielsweise die Verstandlichkeit, die
starke Betonung der Richtermacht sowie die Ein-
heitskodifikation mit Einbau von «sonderprivat-
rechtlichen» Materien hervorgehoben.26" Im Gros-
sen und Ganzen nimmt die Bedeutung des
schweizerischen Privatrechts im Ausland indes
ab — nicht zuletzt in der Turkei.262

D. Fazit

Das Wirtschaftsrecht erscheint heutzutage relativ
ideologiefrei, sodass nationale Souverénitdten (oder
«Staaten-Egos») eine eher untergeordnete Rolle
spielen. Den «Lead» hatte und hat (und wird ha-
ben) der Staat oder die Staatenverbindung, deren
Wirtschaften dominier(tlen — das konnen die USA,
die EU oder China sein, denn das Wirtschaftsrecht
stellt in erster Linie deren «Schmiermittel» dar;263
dass das (Wirtschafts-)Recht eines Kleinstaates
meist relativ bedeutungslos bleibt, kann weder
Uberraschen noch kritisiert werden.

Internationale Rechtsangleichungen zum Wirt-
schaftsrecht finden — weniger rechtlich als vielmehr
faktisch — bereits seit Jahrzehnten statt.264 Seit ei-
niger Zeit erfolgen solche Angleichungen inimmer
grosserem Ausmass, nicht zuletzt geografisch,265
und vermittelt durch internationale Organisationen
(meist unter aktiver Beteiligung der Schweiz). Nicht
allein in der Schweiz, sondern teils weltweit konnte
und kann folgende Chronologie beobachtet wer-
den: Amerikanisierung, Europdisierung sowie In-
ternationalisierung.

Die Schweiz war — entgegen der aktuellen Le-
gendenbildung — seit dem 19. Jahrhundert keine
legislative Insel, wobei seit der zweiten Halfte des

261 Ernst A. Kramer, Der Stil eines zukUlnftigen europaischen Ver-
tragsgesetzes — die schweizerische Privatrechtskodifikation als
Vorbild?, ZBJV 144 (2008) 905 ff.

262 Tlirkische Juristen und insbesondere Rechtsprofessoren Gber-
raschen immer wieder mitihren hervorragenden Kenntnissen zum
Schweizer Recht (gerade im Hinblick auf die bundesgerichtliche
Praxis); die trkische Gesetzgebung hat sich hingegen eindeutig
zum EU-Recht hin orientiert.

263 Das Wirtschaftsrecht hat, etwas trivialisiert, daftir zu sorgen,
dass das Wirtschaften (nicht zuletzt grenzliberschreitend) schlicht
«funktioniert»; aus diesem Grund wurden fast in allen Staaten je-
weils die Handelsrechte fiir Kaufleute vor dem Zivilrecht fir jeder-
mann vereinheitlicht bzw. kodifiziert — Beispiele aus Europa:
Schweiz (OR: 1883; ZGB: 1907), Deutschland (Handelsrecht: 1861;
BGB: 1900), Spanien (Codigo de Comergio: 1829; Codigo Civil:
1889), Portugal (Codigo de Comergio: 1833; Codigo Civil: 1867);
zu den Situationen in Deutschland und in der Schweiz: Bucher,
Entwicklung, 359 ff..

264 Beispielsweise sieht eine Aktiengesellschaft—mindestens im
Grossen und Ganzen - Uberall gleich aus, sei es in der Schweiz,
in Finnland, in den USA, in Japan oder im Iran (Ubersicht zu mehr
als 20 Rechtsordnungen: Peter V. Kunz, Der Minderheitenschutz
im schweizerischen Aktienrecht [Habil Bern 2001] § 17); entspre-
chende Angleichungen werden von der Wirtschaft erwartet und
positiv unterstitzt.

265 Frankreich, Deutschland, USA, Europaische Union sowie
China - ein weiterer Ausbau steht durch eine wirtschaftsrechtli-
che Globalisierung bevor.

20. Jahrhunderts der Import klar in den Vordergrund
gedrangt wird. Dadurch unterscheidet sich die
Schweiz nicht von der grossen Mehrzahl aller Staa-
ten weltweit. Immerhin besteht eine internationale
Singularitat darin, dass die Schweiz verschiedene
formalisierte Einfallstore26¢ fiir das auslandische
Recht (insbesondere fiir das EU-Recht)267 in die
schweizerische Rechtsordnung geschaffen hat.
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