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Einleitung

Das Internationale Privatrecht der Bank- und Versicherungsvertrige ist
gegenwirtig in verschiedenen Rechtstexten enthalten. Das Ubereinkom-
men von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht' von 1980 erfasst neben den Bankvertriigen nur einen Teil der Ver-
sicherungsvertrage. Die verbleibende Liicke wird zum einem durch das
Internationale Privatrecht der Versicherungsrichtlinien2 und zum anderen
durch Kollisionsnormen rein nationalen Ursprungs geschlossen.

Da die Rechtstexte bei der Bestimmung der anwendbaren Rechtsord-
nung verschiedene Konzepte verfolgen, zeichnet sich das geltende Interna-
tionale Privatrecht der Bank- und Versicherungsvertridge durch einen Man-
gel an Kohérenz aus. Die Untersuchung stellt sich die Aufgabe, diese In-
kohédrenz zu iiberwinden. Den Ausgangspunkt bildet dabei die These, dass
de lege ferenda Bank- und Versicherungsvertrdge im Internationalen Pri-
vatrecht einer gemeinsamen Regelung unterworfen werden sollten. Diese
These wird von der Vorstellung getragen, dass auf die kollisionsrechtliche
Behandlung der Vertragsbeziehungen, die Banken und Versicherer zu ih-
ren Kunden unterhalten, vergleichbare Gestaltungsfaktoren einwirken. In
beiden Fillen gilt es, das Ziel, grenziiberschreitende Finanzdienstleistun-
gen zu ermdoglichen, mit dem Schutzbediirfnis bestimmter Kunden in Ein-
klang zu bringen. Obwohl die gegenwirtige Rechtslage in Wissenschaft®

" ABL L 266/1 v. 9.10.1980 = BGBI. 1986 11, S. 810.

% Zweite Richtlinie 88/357/EWG des Rates vom 22. Juni 1988 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Direktversicherung (mit Ausnahme der
Lebensversicherung) und zur Erleichterung der tatsdchlichen Ausiibung des freien
Dienstleistungsverkehrs sowie zur Anderung der Richtlinie 73/239/EWG, ABL L 172/1
v. 4.7.1988; Richtlinie 92/49/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Direktversicherung (mit Ausnahme der Le-
bensversicherung) sowie zur Anderung der Richtlinien 73/239/EWG und 88/357/EWG,
ABI. L 288/1 v. 11.8.1992; Richtlinie 2002/83/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 5.11.2002 iiber Lebensversicherungen, ABI. L 345/1 v. 19.12.2002.

3 Vgl. Berr, Rev.trim.dr.europ. 1988, 655; Fallon, R.G.A.T. 1989, 242; Loussouarn,
R.G.A.T. 1989, 291 (305); Fricke, IPRax 1990, 361 (364); Armbriister, JoJZWiss 1991
(1992), S. 89 (98); Basedow/Drasch, NJW 1991, 785 (794 f.); Hiibner, in: von Bar
(Hrsg.), Européisches Gemeinschaftsrecht und Internationales Privatrecht (1991), S. 111
(127); E. Lorenz, in: Stoll (Hrsg.), Stellungnahmen und Gutachten zum Europédischen
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und Praxis® eingehende Kritik erfahren hat und insbesondere die zuneh-
mende Verbreitung von Allfinanzstrukturen® ein Uberdenken nahelegt’,
findet man bislang nur wenige Ansétze, die sich um eine Anndherung der
Rechtstexte bemiihen’. Und selbst diese Arbeiten verfolgen eine Annihe-

Internationalen Zivilverfahrens- und Versicherungsrecht (1991), S. 210 (241); Philip, in:
Gorton/Ramberg/Sandstrém (Hrsg.), FS Gronfors (1991), S. 347 (353); Reichert-
Facilides, VW 1991, 805 f.; Dubuisson, in: Université Catholique de Louvain (Hrsg.),
L’Europe de I’assurance (1992), S. 187 (259 f.); Schack, JZ 1992, 413 f. (Buchbespre-
chung); Furtak, IPRax 1992, 128 (129); Imbusch, VersR 1993, 1059 (1065); Lando, in:
Reichert-Facilides/Jessurun d’Oliveira (Hrsg.), International Insurance Contract Law in
the EC (1993), S. 101 (112); Pearson, ebenda, S. 1 (6); Prilss/Armbriister, DZWir 1993,
449 (453 f.); Roth, VersR 1993, 129 (136); Bigot, in: FS Loussouarn, (1994), S. 57 (71);
Basedow, in: Reichert-Facilides (Hrsg.), Aspekte des Internationalen Versicherungsver-
tragsrechts im Europdischen Wirtschaftsraum (1994), S. 89; Schnyder, ebenda, S. 49
(54); Rudisch, ZVgIlRWiss 93 (1994), 80 (85); Uebel, Die deutschen Kollisionsnormen
fiir (Erst-)Versicherungsvertrage mit Ausnahme der Lebensversicherung iiber in der Ge-
meinschaft belegene Risiken (1994), S. 280; Celle, Dir.comm.int. 1995, 165 (185); Kozu-
chowski, Der internationale Schadensversicherungsvertrag im EG-Binnenmarkt (1995),
S. 144; Miiller, Versicherungsbinnenmarkt (1995), S. 45; Kramer, Internationales Ver-
sicherungsvertragsrecht (1995), S. 298; Kropholler, Internationales Privatrecht (2004),
§ 52 VII, S. 485; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht (2004), § 18 I 1. dd), S. 690;
Prélss/Martin-Prilss/Amrbriister, VVG (2004), Vor Art. 7 EGVVG, Rn. 5.

*Vgl. Cegos, Binnenmarktstudie 1996, Reihe II: Auswirkung auf Dienstleistungen —
Versicherungen (1997), S. 5; Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zum
Thema ,,Die Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt® (98/C95/18), ABL. C 95/72 v.
30.3.1998 (unter 2.3.1.2.3.); Comité Européen des Assurances, CEA Comments on the
Communication from the European Commission on European Contract Law COM (2001)
398 final (2001), S. 2.

°S. Schneider, in: Biischgen/Schneider (Hrsg.), Der europidische Binnenmarkt 1992
(1990), S. 95; Frauwallner, in: Griller (Hrsg.), Banken im Binnenmarkt (1992), S. 1307,
Starcke, BB 1992 (Beilage 18), 10; Schierenbeck/Hdélscher, Bankassurance (1998), S. 8;
Pauluhn, in: Gerke/Steiner (Hrsg.), Handworterbuch des Bank- und Finanzwesens
(2001), S. 94; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht (2004), Rn. 2.873 ff.; zu den Griin-
den einer integrierten Finanzdienstleistungsaufsicht s. BT-Drucks. 14/7033, Allg. Teil,
S. 31; kritisch dazu Fricke, NVersZ 2002, 337. Zu aufsichtsrechtlichen Fragen betreffend
die Vermarktung ,.hybrider” Finanzprodukte s. Roth, in: Schachtschneider/Piper/Hiibsch
(Hrsg.), GS Helm (2001), S. 801 (809 ff.).

®Vgl. Biancarelli, in: C.E.A. (Hrsg.), L’application du droit du contrat d’assurance
dans le marché unique européen (1992), S. 5 (36); Cousy, ebenda, S. 74 (85); Dubuisson,
in: Université Catholique de Louvain (Hrsg.), L’Europe de ’assurance (1992), S. 187
(257); Reich, in: Lagarde/von Hoffmann (Hrsg.), ERA Volume 8 — L’européanisation du
droit international privé (1996), S. 109 (120); Roth, in: Wandt (Hrsg.), FS E. Lorenz
(2004), S. 631 (643); ebenso zum Aufsichtsrecht Armbriister, JbJZWiss 1991 (1992), 89
(106 t.).

7 Vgl. Reichert-Facilides, IPRax 1990, 1 (13 ff.); ders., VersR 1993, 1177; ders., in:
Reichert-Facilides (Hrsg.), Aspekte des Internationalen Versicherungsvertragsrechts im
Europiischen Wirtschaftsraum (1994), S. 75 ff.; E. Lorenz, in: Stoll (Hrsg.), Stellung-
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rung zumeist nur in Bezug auf einzelne Mitgliedstaaten und bloB im Rah-
men des von den Richtlinien belassenen Spielraums®. Die Zuriickhaltung
mag auf der Einschétzung beruhen, dass die Vorgaben der Richtlinien, um
deren Ausgestaltung die Mitgliedstaaten der Europdischen Union Jahr-
zehnte lang gerungen haben, sich einem Anderungsvorschlag von vornher-
ein verschlieBen. Die vorliegende Untersuchung teilt diese Zuriickhaltung
nicht und hilt dementsprechend weder das Ubereinkommen noch die
Richtlinien fiir unangreifbar. Den AnstoB fiir diesen weitreichenden Ansatz
gibt das Grinbuch der Kommission vom 14. Januar 2003 iiber die Um-
wandlung des Ubereinkommens von Rom in ein Gemeinschaftsinstrument
sowie iiber seine Aktualisierung’. Im Zuge dieser Umwandlung stellt die
Kommission nicht nur den Inhalt des Ubereinkommens zur Disposition,
sondern wirft zugleich die Frage auf, wie die kollisionsrechtlichen Vorga-
ben der Richtlinien zu bewerten seien. Damit eréffnet sich die Mdoglich-
keit, das Internationale Privatrecht der Bank- und Versicherungsvertrige
auf der Ebene des Sekundérrechts neu zu gestalten und gegebenenfalls zu-
sammenzufithren'.

nahmen und Gutachten zum Europiischen internationalen Zivilverfahrens- und Versiche-
rungsrecht (1991), S. 210; Gruber, Internationales Versicherungsvertragsrecht (1999), S.
305 ff. Davon zu unterscheiden sind Ansétze, die eine Anndherung bereits de lege lata zu
erreichen suchen; fiir eine dahingehende Anwendung des Ubereinkommens s. etwa
Armbriister, JbJZWiss 1991 (1992), S. 89 (100); ders., ZVersWiss 1995, 139 (146);,
ders., ZVersWiss 2000, 458 (461) (Buchbesprechung); Staudinger-Armbriister, BGB —
EGBGB/IPR (2002), Anh I Art. 37, Rn. 11; Fricke, VersR 1994, 773 (777 f.); Prolls/
Armbriister, DZWir 1993, 449 (454 f.); Prolss/Martin-Prélss/Armbriister, VVG (2004),
Vor Art. 7 EGVVG, Rn. 14; sowie Soergel-von Hoffmann, BGB Band 10 — EGBGB
(1996), Art. 37, Rn. 143.

¥ Fiir eine Regelung auf der Ebene des Sekundirrechts indes Reich, in: Lagarde/von
Hoffmann (Hrsg.), ERA — Band 8, Die Européisierung des internationalen Privatrechts
(1996), S. 109 (120).

® Griinbuch iiber die Umwandlung des Ubereinkommens von Rom aus dem Jahr 1980
iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht in ein Gemeinschafts-
instrument sowie tiber seine Aktualisierung, KOM (2002) 654 endg., S. 25 ff.

" Vgl. Martiny, ZEuP 2003, 590 (592 f.). Nach Mankowski, ZEuP 2003, 483 (488),
bietet das angestrebte Gemeinschaftsinstrument ,,eine gute Gelegenheit, den seinerzeiti-
gen Sonder- und Irrweg der zweiten und dritten Generation von Versicherungsrichtlinien
zu beenden®; weniger zuversichtlich, doch nicht minder hoffnungsvoll duB8erte sich 1992
noch Schnyder, in: Reichert-Facilides (Hrsg.), Aspekte des Internationalen Versiche-
rungsvertragsrechts im Europdischen Wirtschaftsraum (1994), S. 49 (54): ,,Man hates ...
auf absehbare Zeit in den EG-Staaten mit mehreren versicherungskollisionsrechtlichen
Rechtsquellen zu tun. Es bleibt abzuwarten, ob sich dieser — zumal fiir die Praxis kaum
mehr iiberblickbare — Rechtszustand dereinst beseitigen ldsst. Der von der Kommission
am 15.12.2005 vorgelegte Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber das auf vertragliche Schuldverhitnisse anzuwendende Recht (Rom I),
KOM(2005)650 endgiiltig, ldsst die kollisionsrechtlichen Vorgaben der Richtlinien aller-
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I. Gang der Untersuchung

Gegenstand des ersten Kapitels ist eine Bestandsaufnahme. Die geltenden
Kollisionsnormen werden aufgezeigt und — soweit erforderlich — in ihrer
Anwendung auf Bank- (§ 1) und Versicherungsvertrige (§ 2) konkretisiert.

Das zweite Kapitel stellt die Inkohdrenz der gegenwértigen Rechtslage
in den Vordergrund. Die verschiedenen Regelungsmodelle werden mitein-
ander verglichen und die zu Tage tretenden Unterschiede bezeichnet (§ 3).
Sodann geht die Untersuchung der Frage nach, weshalb diese Unterschiede
bestehen. Nach einer Betrachtung der Entwicklungen im Banken- und Ver-
sicherungssektor (§ 4) sind die Argumente zu nennen, die zur Rechtferti-
gung der einzelnen Unterschiede angefithrt werden (§ 5).

Bevor diese Argumente gepriift werden, ist in einem dritten Kapitel ein
Priifungsrahmen zu erstellen. Diesen bilden die methodischen Grundlagen
des Internationalen Privatrechts. Daher werden zum einen die Gestaltungs-
faktoren beschrieben, die im Bereich der Bank- und Versicherungsvertrige
auf eine Kollisionsnorm einwirken (§ 6); zum anderen wird gezeigt, wie
einzelne Kollisionsnormen, fiir die jeweils vergleichbare Gestaltungsfakto-
ren von Bedeutung sind, sich durch eine Biindelung zusammenfiihren las-
sen (§ 7).

Am MafBstab der methodischen Grundlagen priift das vierte Kapitel, ob
die angefiihrten Argumente die Unterschiede der Regelungsmodelle tat-
sdchlich zu tragen vermdgen. Dazu werden Vertrdge mit nicht schutzbe-
dirftigen Kunden (§ 8) und solche mit schutzbediirftigen Kunden (§ 9)
nacheinander in den Blick genommen; die Priifung der Bestimmung des
schutzbediirftigen Kundenkreises bildet den Abschluss (§ 10). Fiir jeden
Unterschied ist zu kldren, ob im Rahmen eines kiinftigen Kollisionsrechts
die Regelung eines der beiden Konzepte einheitlich den Vorzug verdient;
sollte tatsdchlich einmal keines der Regelungsmodelle eine iiberzeugende
Lésung bieten, sind insoweit auch dritte Wege zu erwéigen'’.

dings unberiihrt; diese (vorldufige) Entscheidung bedauernd Max Planck Institute for
Comparative and International Private Law, Comments on the European Commission’s
Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council on the Law Appli-
cable to Contractual Obligations (Rome 1), S. 47 ff.; Heiss, VersR 2006, 185 ff.; Hiibner,
EuZW 2006, 449 ff.; Staudinger, in: Ferrarri/Leible (Hrsg.), Ein neues Internationales
Privatrecht fiir Europa (2007), S. 227 ff.

' Zu einer dhnlichen Vorgehensweise bezogen auf Versicherungsvertrige s. Stellung-
nahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem ,,Griinbuch iiber die
Umwandlung des Ubereinkommens von Rom aus dem Jahr 1980 iiber das auf vertrag-
liche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht in ein Gemeinschaftsinstrument sowie
iiber seine Aktualisierung®, ABI. C 108/1 v. 30.4.2004, S. 20: ,,... im Interesse der Ver-
einheitlichung wire zu erwigen, ob alle Versicherungsvertrige in die Verordnung einge-
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II. Begriffsbestimmungen

Die Begriffe ,,Bank-“ und ,,Versicherungsvertriage™ bediirfen fiir die Zwe-
cke der Untersuchung einer doppelten Klarstellung. Es sind — erstens — nur
schuldrechtliche Vertrige gemeint, die Banken oder Versicherer mit ihren
Kunden schlieBen. Vertrdge, die Banken und Versicherer untereinander
vereinbaren, erfahren daher ebenso wenig Beachtung wie die Vertragsbe-
ziehungen der Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit'>. Zweitens um-
schreiben die Begriffe nur Vertrige, die eine von der Bank oder dem Ver-
sicherer angebotene Finanzdienstleistung zum Gegenstand haben'®. Aus-
gegrenzt sind damit etwa Vertrdge, durch die der Kunde seiner Bank eine
Kreditsicherheit stellt.

Unter Beriicksichtigung dieser Einschrinkungen ergibt sich das folgen-
de Bild: Im Tétigkeitsbereich der Versicherer werden mit Ausnahme der
Riickversicherung alle Arten des Versicherungsgeschifts erfasst. Positiv
gewendet handelt es sich hierbei im Wesentlichen um die private Haft-
pflicht-, Sach- und Personenversicherung. Im Tatigkeitsbereich der Banken
liegen die Dinge indes komplizierter. Hier bilden die Geschiftsarten und
dementsprechend die Vertragsbeziehungen zum Kunden eine bunte Viel-
falt. Um einen Uberblick zu erméglichen, teilt die Untersuchung die Bank-
geschifte in zwei Gruppen: Wéhrend das Commercial Banking mit dem
Einlagen-, Kredit- und Girogeschift die eher klassischen Bankgeschéfte
betrifft, steht im Mittelpunkt des Investment Banking das Wertpapierge-

schlossen und eine spezielle Kollisionsnorm erlassen werden sollte, die die wiinschens-
wertesten Ansdtze in diesem Bereich umfasst. (Hervorhebungen nicht im Original).

"> Neben die schuldrechtlichen Vertréige treten hier in der Regel korperschaftliche
Mitgliedschaftsbeziehungen, so dass sich gegeniiber anderen Versicherungsverhiltnissen
eine besondere Interessenlage einstellt, s. dazu nur Schierenbeck/Hélscher, Bankassur-
ance (1998), S. 215.

B Der Begriff der Finanzdienstleistung erfasst hier nicht nur bestimmte sondern alle
Leistungen, die Banken oder Versicherer typischerweise gegeniiber ihren Kunden erbrin-
gen; fiir ein entsprechendes Verstindnis s. Art. 2 lit. b) der Richtlinie 2002/65/EG des
Europiischens Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 iiber den Fernabsatz
von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/
EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 89/27/EG, ABIL. L 271/16 v. 9.10.2002;
Reifner, in: Grundmann (Hrsg.), Systembildung und Systemliicken in Kerngebieten des
Européischen Privatrechts (2000), S. 577 (578); Biilow, in: Derleder/Knops/Bamberger
(Hrsg.), Handbuch des deutschen und européischen Bankrechts (2004), S. 5. Aufsichts-
rechtliche Begriffsbestimmungen wie etwa § 1 Abs. 1 S. 2, Abs. 1a S. 2 KWG geben
diesbeziiglich allenfalls einen Anhaltspunkt; s. Baumbach/Hopt-Hopt, HGB (2003), (7)
Bankgeschifte, Rn. A/4.
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schiift im weitesten Sinne des Wortes'*. Dazu zihlen neben dem Emis-
sions-, Depot- und Investmentgeschiaft das Finanzkommissionsgeschaft
und die Vermogensverwaltung. Obwohl sich nahezu alle von Banken ge-
schlossene Vertrdage einer dieser Geschéftsarten zuordnen lassen, werden
sie im Folgenden im Rahmen des Mdoglichen unter dem Begriff ,,Bankver-
trage™ zusammengefasst; eine differenzierte Betrachtung erfolgt nur dort,
wo es die Untersuchung erfordert.

' Zu dieser Unterscheidung s. nur Schierenbeck/Hélscher, Bankassurance (1998),
S. 334; Wertschulte, in: Gerke/Steiner (Hrsg.), Handworterbuch des Bank- und Finanz-
wesens (2001), S. 1158; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht (2004), Rn. 2.857 ff.



1. Kapitel:

Bestandsaufnahme

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die These, dass de lege ferenda das
Internationale Privatrecht der Bank- und Versicherungsvertrige einheitlich
zu regeln ist. Von dieser Vorstellung geleitet werden die geltenden Kolli-
sionsnormen aufgezeigt und — soweit erforderlich — in ihrer Anwendung
auf Bank- (§ 1) und Versicherungsvertrage (§ 2) konkretisiert. Keine Be-
riicksichtigung finden dabei die kollisionsrechtlichen Vorgaben der Ver-
braucherschutzrichtlinien, die fiir Binnenmarktsachverhalte die Standards
materiellrechtlicher Harmonisierung selbst dann aufrechterhalten, wenn die
Parteien die weniger schutzintensive Rechtsordnung eines Drittstaates
wihlen'.

"Vgl. Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, ABL. L 95/29 v. 21.4.1993; Art. 12
Abs. 2 der Richtlinie 2002/65/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 23.
September 2002 tiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur
Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und
98/27/EG, ABI. L 271/16 v. 9.10.2002; s. dazu Meerfeld, Beschrankungen der kollisions-
rechtlichen Parteiautonomie durch verbraucherschiitzende Privatrechtsangleichungsricht-
linien der EG (1997); Klauer, Das Européische Kollisionsrecht der Verbrauchervertriage
zwischen Rémer EVU und EG-Richtlinien (2002); Ehle, Wege zu einer Kohirenz der
Rechtsquellen im Europdischen Kollisionsrecht der Verbrauchervertréage (2002).
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Das Internationale Privatrecht der Bankvertrdge hat innerhalb der Européa-
ischen Union keine eigenstindige Regelung erfahren. Als Teilbereich des
Internationalen Privatrechts der vertraglichen Schuldverhéltnisse ist es viel-
mehr Gegenstand' des Europiischen Vertragsrechtsiibereinkommens®.
Nachdem das Ubereinkommen am 19. Juni 1980 in Rom zur Unterzeich-
nung aufgelegt wurde und am 1. April 1991 erstmals in Kraft getreten ist®,
gilt es heute in allen fiinfzehn #lteren Mitgliedstaaten®.

I. Subjektive Ankniipfung

Art. 3 regelt die subjektive Ankniipfung unabhingig vom Vertragstyp.
Dementsprechend offenbart seine Anwendung auf Bankvertridge keine Be-

' Vgl. Art. 1 Abs. 1 des Ubereinkommens. Die in Art. 1 Abs. 2 u. 3 genannten Aus-
nahmen vom Anwendungsbereich erlangen fiir Bankvertrige keine Bedeutung: Das
Ubereinkommen findet zwar nach seinem Art. 1 Abs. 2 lit. ¢) keine Anwendung auf Ver-
pflichtungen aus Wechseln, Schecks, Eigenwechseln und bestimmten anderen handelba-
ren Wertpapieren; schuldrechtliche Vertrage tiber den Kauf oder Verkauf solcher Papiere
sind hiervon jedoch nicht betroffen, so dass insbesondere die Vertrige des Diskont-
geschifts im Anwendungsbereich verbleiben, vgl. Giuliano/Lagarde, Bericht tiber das
Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht, ABI.
C 282/1 v. 31.10.1980, S. 11; MiinchKomm-Martiny, BGB Bd. 10 - EGBGB/IPR (1998),
Art. 37, Rn. 39; Czernich/Heiss-Nemeth, EVU (1999), Art. 1, Rn. 32.

% Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht, ABIL. L 266/1 v. 9.10.1980 = BGBI. 1986 II, S. 810. Die in § 1 der Unter-
suchung genannten Artikel sind — soweit nicht anders bestimmt — solche des Uberein-
kommens.

3 Vgl. Art. 29 EVU. Belgien, Deutschland, Frankreich, Italien, Luxemburg und die
Niederlande haben das Ubereinkommen bereits am 19.6.1980 gezeichnet. Spiter unter-
zeichneten Dianemark (10.3.1981), Irland und das Vereinigte Konigreich (7.2.1981).
Griechenland (10.4.1984), Spanien und Portugal (18.5.1992) sowie Osterreich, Finnland
und Schweden (28.11.1996) sind dem Ubereinkommen durch Staatsvertrige beigetreten.

*Vgl. Martiny, ZEuP 2001, 308. Zu den einzelnen Umsetzungsgesetzen s. Jayme/
Kohler, IPRax 1999, 401 (411); Reithmann/Martiny-Martiny, Internationales Vertrags-
recht (2004), Rn. 6.
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sonderheiten. Die Wiedergabe des Regelungsgehalts der einzelnen Vor-
schriften kann daher gentigen.

1. Grundsatz der Parteiautonomie

Art. 3 Abs. 1 S. 1 formuliert den Grundsatz der Parteiautonomie. Danach
unterliegt der Vertrag dem von den Parteien gewéhlten Recht. Allerdings
erfahrt dieser Grundsatz in Art. 3 Abs. 3 fiir sog. Inlandssachverhalte eine
Einschrankung: Sind im Zeitpunkt der Rechtswahl alle anderen Teile des
Sachverhalts in ein und demselben Staat belegen, bleiben die Bestimmun-
gen, von denen nach dem Recht dieses Staates nicht abgewichen werden
kann, von der Wahl eines auslidndischen Rechts unberiihrt.

2. Austibung der Parteiautonomie

Im Anschlufl an den Umfang der Rechtswahlfreiheit regelt Art. 3 auch de-
ren Ausiibung durch die Vertragsparteien. Nach Art. 3 Abs. 1 S. 3 steht es
den Parteien frei, die Rechtswahl auf den ganzen Vertrag oder nur auf ei-
nen Teil des Vertrages zu erstrecken. Art. 3 Abs. 2 stellt klar, dass die Par-
teien hinsichtlich der Rechtswahl nicht an einen bestimmten Zeitpunkt ge-
bunden sind. Stattdessen konnen sie jederzeit eine Rechtswahl erstmalig
vereinbaren oder von einer bereits getroffenen Rechtswahl abweichen.
Nach Art. 3 Abs. 1 S. 2 muss die Rechtswahl ausdriicklich sein oder sich
mit hinreichender Bestimmtheit aus den Bestimmungen des Vertrages oder
aus den Umsténden des Falles ergeben.

Ferner ist dem in Art. 3 Abs. 4 enthaltenen Verweis auf Art. 8 zu ent-
nehmen, dass Zustandekommen und materielle Wirksamkeit der Rechts-
wahlvereinbarung grundsétzlich nach dem Recht zu beurteilen sind, das
gelten wiirde, wenn die Rechtswahl wirksam wire. Nur wenn sich aus den
Umsténden ergibt, dass es nicht gerechtfertigt wére, die Wirkung des Ver-
haltens einer Partei nach diesem Recht zu bestimmen, kann sich diese Par-
tei fiir die Behauptung, sie habe der Rechtswahlvereinbarung nicht zuge-
stimmt, auf das Recht des Staates ihres gewohnlichen Aufenthalts berufen.

Art. 3 Abs. 4 regelt schlieBlich in Verbindung mit Art. 9 auch die Form
der Rechtswahlvereinbarung. Danach ist eine Rechtswahl, die zwischen
Personen vereinbart wird, die sich in demselben Staat befinden, formgiil-
tig, wenn sie die Formerfordernisse des materiellrechtlich anzuwendenden
Rechts oder des Rechts des Staates erfiillt, in dem sie vereinbart wurde.
Eine Rechtswahl, die zwischen Personen vereinbart wird, die sich in ver-
schiedenen Staaten befinden, ist hingegen formgiiltig, wenn sie die Former-
fordernisse des materiellrechtlich anzuwendenden Rechts oder des Rechts
eines dieser Staaten erfiillt.
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II. Objektive Ankniipfung

Die Vorschriften zur objektiven Ankniipfung sind in Art. 4 enthalten. Im
Unterschied zur subjektiven Ankniipfung wird hier der Vertragstyp in den
Blick genommen. Im Anschluss an den Regelungsgehalt der Vorschriften
(1) sind daher die Besonderheiten zu betrachten, die sich aus ihrer Anwen-
dung auf Bankvertriage ergeben (2).

1. Regelungsgehalt

Mangels Rechtswahl unterliegt der Vertrag nach Art. 4 Abs. 1 S. 1 dem
Recht des Staates, mit dem er die engsten Verbindungen aufweist. Satz 2
fugt dem hinzu, dass auf einen Teil des Vertrages, der sich von dem Rest
des Vertrages abtrennen ldsst und der eine engere Verbindung mit einem
anderen Staat aufweist, ausnahmsweise das Recht dieses anderen Staates
angewendet werden kann.

Um den Staat zu ermitteln, mit dem der Vertrag die engsten Verbindun-
gen aufweist, stellt Art. 4 Abs. 2 S. 1 eine Vermutung auf. Diese fiihrt zu
dem Staat, in dem sich im Zeitpunkt des Vertragsschlusses der gewohn-
liche Aufenthalt der Partei befindet, welche die vertragscharakteristische
Leistung zu erbringen hat. Handelt es sich bei dieser Partei um eine Ge-
sellschaft, einen Verein oder eine juristische Person, ist auf ihre Haupt-
verwaltung abzustellen. Art. 4 Abs. 2 S. 2 modifiziert die Vermutung fiir
den Fall, dass die betreffende Partei den Vertrag in Ausiibung einer beruf-
lichen oder gewerblichen Titigkeit geschlossen hat. Hier wird vermutet,
dass der Vertrag die engsten Verbindungen grundsétzlich zu dem Staat
aufweist, in dem sich die Hauptniederlassung befindet. Etwas anderes gilt,
wenn die Leistung nach dem Vertrag von einer anderen Niederlassung als
der Hauptniederlassung zu erbringen ist; entscheidend ist dann die kontra-
hierende Niederlassung selbst.

Die Vorschriften des Art. 4 Abs. 2 erfahren letztlich in Art. 4 Abs. 5
zwei Einschrinkungen: Sie finden zum einen nach Satz 2 keine Anwen-
dung, wenn sich aus der Gesamtheit der Umsténde ergibt, dass der Vertrag
engere Verbindungen mit einem anderen Staat aufweist. Zum anderen gel-
ten sie nach Satz 1 auch dann nicht, wenn sich eine vertragscharakteris-
tische Leistung nicht bestimmen ldsst; diese Einschriankung fiihrt im Er-
gebnis dazu, dass der Staat der engsten Verbindungen nach Absatz 1 zu
ermitteln ist.
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2. Anwendung auf Bankvertrige

Die Anwendung des Art. 4 erfolgt in drei Schritten: Zunéchst gilt es, die
vertragscharakteristische Leistung zu bestimmen (a). Diese muss sodann
lokalisiert werden (b). SchlieBlich ist zu fragen, ob der Vertrag engere Ver-
bindungen mit einem anderen Staat aufweist (c).

a) Bestimmung der vertragscharakteristischen Leistung

Die Bestimmung der vertragscharakteristischen Leistung bereitet bei ein-
zelnen Vertragstypen des Commercial Banking Schwierigkeiten (aa). Fr
die Geschéftsarten des Investment Banking féllt sie indes zumeist weniger
schwer (bb).

aa) Geschdftsarten des Commercial Banking

Das Commercial Banking umfasst die eher klassischen Bankgeschifte’. Zu
unterscheiden sind das Einlagen- (1), Kredit- (2) und Girogeschift (3).

(1) Einlagengeschdift

Im Einlagengeschift schlieBen Banken mit ihren Kunden Vertrige iiber
Sicht-, Termin- und Spareinlagen®. Vertrige iiber Sichteinlagen zeichnen
sich dadurch aus, dass sie die tdgliche Filligkeit der Gelder vorsehen. Die
vertragscharakteristische Leistung bildet daher nicht die Hingabe des Gel-
des durch den Kunden, sondern das stindige Verfiigbarhalten der Einlage
auf Seiten der Bank’. Bei Vertriigen iiber Termin- oder Spareinlagen tritt
die Filligkeit der Gelder hingegen erst nach einer Kiindigung oder dem
Ablauf einer Frist ein. Gleichwohl wird man nicht folgern diirfen, dass hier

> Zum Begriff des Commercial Banking s. oben die Nachweise in Fn. 14, S. 6.

® Zum Einlagengeschift allgemein sowie zu den einzelnen Einlagearten s. Bonneau,
Droit bancaire (1994), Rn. 44 ff.; von Hagen/von Stein-Ashauer, Obst/Hintner, Geld-,
Bank- und Boérsenwesen (2000), S. 5062 ff.; Goffmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski
(Hrsg.), Bankrechts-Handbuch II (2001), § 70 Rn. 1 ff.; Ebenroth/Boujong/Joost-
Thessinga, HGB Bd. 2 (2001), BankR III, Rn. 10 ff.; Baumbach/Hopt-Hopt, HGB
(2003), (7) Bankgeschifte, B/1 ff.; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht (2004),
Rn. 3.29 ff.

7 Vgl. Schnelle, Die objektive Ankniipfung von Darlehensvertriigen im deutschen und
amerikanischen IPR (1992), S. 175; Knobl, in: Koppensteiner (Hrsg.), Osterreichisches
und europdisches Wirtschaftsprivatrecht, Teil 3/1: Bankenrecht (1996), S. 256 f.; Miinch-
Komm-Martiny, BGB Bd. 10 — EGBGB/IPR (1998), Art. 28, Rn. 239; Staudinger-
Magnus, BGB — EGBGB/IPR (2002), Art. 28, Rn. 529 f.; Reithmann/Martiny-Martiny,
Internationales Vertragsrecht (2004), Rn. 1218; Erman-Hohloch, BGB 11 (2004), Art. 28
EGBGB, Rn. 56.



