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Vorwort

Zwei Menschen, unterschiedlicher Herkunft, begegnen sich zum ersten Mal in
einer Wiiste, fernab jeder Siedlung. Sie sind sich kulturell fremd. Einer hat Dorr-
fleisch dabei und ist durstig. Der andere ist hungrig und triigt Wassermelonen'. Was
wiirden sie in dieser Situation tun? Wiirden sie einen Tauschvertrag abschlieen?
Wiirden sie also als Erstes als Hiandler agieren? Intuitiv bejaht man dies. Das lehrt der
gesunde Menschenverstand: Eine Vereinbarung sei ein Vertrag, der Mensch habe
eine natiirliche Neigung zum lukrativen Austausch und der Staat sei nur ein Hilfs-
mittel des Marktes.

Die vorliegende Rechtsschrift zeigt im Gegenteil — anhand einer historischen,
philosophischen, wirtschaftlichen und anthropologischen Analyse des Vertrags-
prinzips pacta sunt servanda — auf, dass der Staat — oder eine dhnliche Autoritit —
keine rein unterstiitzende Funktion hat, sondern ein struktureller Bestandteil des
gegenseitigen Schuldvertrages ist: Ohne einen institutionellen Rahmen wéren Ver-
einbarungen nicht bindend und der lukrative Austausch nicht notwendigerweise als
Verhaltensmaxime des Menschen eingefiihrt worden.

Zur Analyse der Grundstruktur des lukrativen Schuldvertrages wird der Fi-
nanzmarkt, der dominanter Ausdruck des globalen Marktkapitalismus ist, als Re-
ferenzmarkt herangezogen. Insbesondere werden der Staatsanleihenmarkt und sein
Derivatmarkt beriicksichtigt.

Der Anstol zur Untersuchung des Staatsanleihenmarktes und seines Derivat-
marktes resultiert nicht nur aus der Tatsache, dass diese Mérkte anscheinend auf der
Idee der Universalitit des lukrativen Schuldvertrages beruhen. Die Wahl des Themas
ergibt sich auch aus meinem Status als Argentinier. Mein Land litt nimlich das ganze
Jahrtausend unter den Folgen des internationalen Staatsschuldenkonflikts. Dies
veranlasste mich, das Funktionieren des Marktes fiir diese Geschifte zu betrachten.
Ebenso erregten Herkunftsgriinde das Interesse an der historischen, philosophischen
und anthropologischen Betrachtung des Schuldvertrages. Meine Heimatstadt, San
Miguel de Tucumadn, ist von Bergen umgeben, die seit jeher von Ureinwohnern
bewohnt werden. Dort bestehen immer noch wirtschaftliche Praktiken, die sich von
dem Marktvertrag aus der westlichen Gesellschaft unterscheiden. Diese Art von
Kontrast wurde mir aber erst in Deutschland deutlich, wo die Marktwirtschaft in
einer reinen Fassung stattfindet. Ausgehend von diesem kulturellen Hintergrund
wollte ich daher die Gelegenheit nicht ungenutzt lassen, interdisziplindr zu unter-

' Vgl. zu diesem Beispiel G. Husserl, Rechtskraft und Rechtsgeltung, S. 39.
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suchen, welche die Grundvoraussetzungen fiir die ordnungsgeméfe Entwicklung des
Riickgrats des Marktes sind: der lukrative Schuldvertrag.

Diese Arbeit wurde im Wintersemester 2019/2020 von der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultidt der Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg als Dissertation ange-
nommen. Rechtsprechung und Literatur konnten bis Mérz 2020 beriicksichtigt
werden.

Gewisse Stilempfehlungen beziiglich der literarischen Gattung ,,Vorwort™ be-
haupten, dass man nicht dem Betreuer der wissenschaftlichen Arbeit danken sollte. Es
wird verstanden, dass die Betreuung der Arbeit Teil seiner Aufgabe ist. Ich kann
jedoch nicht iibersehen was die aulerordentliche Hilfe meines geschitzten Lehrers,
Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, sowohl in wissenschaftlicher als auch in menschlicher
Hinsicht, fiir mich bedeutete. Er war nicht nur offen und motiviert in der Annahme der
Richtung einer Arbeit, die aufgrund ihres interdisziplindren Charakters schwer zu
erfassen und zu beherrschen schien. Weller zeigte zudem jederzeit eine besondere
Sensibilitit fiir meinen Status als Doktorand aus einem fernen Land. Das hat mir
geholfen, Heimweh zu vermeiden sowie Deutschland wihrend meines Aufenthaltes
als Heimat zu empfinden.

Danken mochte ich auch der Konrad-Adenauer-Stiftung fiir die Stipendien fiir
Master- und Promotionsstudium in Deutschland und fiir den Druckkostenzuschuss
dieses Buchs. Ebenfalls danke ich dem Deutschen Akademischen Austauschdienst
und der Graduiertenakademie der Universitit Heidelberg fiir das Abschlussstipen-
dium zur Fertigstellung der Dissertation. Ohne all diese grof3ziigige finanzielle
Unterstiitzung wire es mir nicht moglich gewesen, diese Arbeit zu vollenden und zu
veroffentlichen.

Spezieller Dank gebiihrt ferner Adrian Koch, Vanessa Grifo und Greta Gobel, die
mir bei der Korrektur des Manuskripts gewissenhaft geholfen haben. Daneben
empfinde ich Dankbarkeit gegeniiber den Teilnehmern des ,,Seminario de Derecho
Civil* von der Universitat Pompeu Fabra, des ,,Seminario de Derecho Comparado*
von der Universidad de Sevilla und der Diskussionsgruppe ,,Aktuelle Stunde* von
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Reinhard Zimmermann (Max-Planck-Institut fiir auslandi-
sches und internationales Privatrecht). An diesen akademischen Orten referierte ich
einige der hier entwickelten Ideen. Die Debatten im Anschluss an diese Prisenta-
tionen trugen zum tieferen Verstindnis der Thematik dieses Textes bei. Ebenso danke
ich Nicolas Salvi, LL.M., Dr. Javier Habib, LL.M. und Prof. Dr. Chris Thomale,
LL.M., fiir die Diskussionen iiber das Recht im Allgemeinen, die wir fiihrten. Diese
Gespriche, insbesondere diejenigen iiber die kantische Rechtstheorie, haben diese
Schrift bereichert.

GroBler Dank kommt dariiber hinaus meiner Familie und meinen argentinischen,
lateinamerikanischen und deutschen Freunden zu. Sie waren eine stindige Unter-
stiitzung — trotz der knappen Zeit, die ich aufgrund meiner blinden Besessenheit fiir
diese Arbeit zur Verfiigung hatte.
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Meine geliebte Partnerin Dr. Daniela Lépez Testa, LL. M. hat mich bei der
Ausarbeitung dieses Textes unermiidlich geférdert. Mit unschitzbarer Geduld half sie
mir dabei, als meine Gedanken in eine Sackgasse zu geraten schienen. Meine Eltern,
Gabriel und ,,Cachito Casas waren die Hauptanhénger meiner Ideen. Sie konnen
zwar kein Deutsch. Sie waren allerdings immer bereit, aus der Ferne meinen endlosen
Reflexionen am Telefon zuzuhdren. Thnen allen sei deshalb auf das Herzlichste ge-
dankt und dieses Werk gewidmet.

San Miguel de Tucumdn, im August 2020 Manuel Gonzalo Casas
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Einleitung

,.3ind die denkbaren verniinftigen Ansichten

iiber den Gegenstand vollstindig erschopft,

nun gut, wer will es einem armen Schriftsteller,

der trotzdem noch eine neue Ansicht ausstellen muf3,

zur Last legen, daf} er zu einer unsinnigen hat greifen miissen?*
Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz (1884), S. 107.

A. Problemstellung

I. Globales Vertragswesen

,,L.o prometido es ley.” ,,Ogni promessa & debito.” ,, Toutes les dettes se paient.*
,,Schulden sind Ehrensache. ,,A contract is a contract.” Diese Postulate sind tief in
der Laiensprache verschiedener Kulturen verwurzelt. Unter Juristen pflegt man diese
Grundsitze durch die Vertragsmaxime ,,pacta sunt servanda‘“ — iibersetzt ,,Verein-
barungen muf man einhalten”' — zusammenzufassen. Dahinter verbirgt sich ge-
wissermalen eine Gleichstellung von Vereinbarung und Vertrag. Diese Idee, dass
Vereinbarungen verpflichten, wird sogar als notwendig und universell dargestellt.”
Sie wire dann eines jener heiligen, unantastbaren Konzepte von Gesellschaften, die
nach dem Philosophen Ronald Dworkin (1913 -2013) nicht in Frage gestellt werden
konnten, ohne Korruption oder Ignoranz zu implizieren.?

Daneben wird seit Adam Smith (1723 -1790)* angefiihrt, der Mensch habe eine
natiirliche Neigung zum lukrativen Tauschvertrag.” Daraus ergibt sich die heute

' Dolezalek, in: Handwérterbuch Rechtsgeschichte, Stichwort ,,pacta sunt servanda“, S. 1400.

2 So z.B. Ehrlich, Die stillschweigende Willenserkldrung, S. 3 ff.; Hillgruber, ARSP 1999,
348, 350 ft.; derselbe, Das Prinzip der Selbstverantwortung, S. 165, 169; Larenz, Richtiges
Recht, S. 57 ff.; Larombiere, Théorie et pratique des obligations, I, S. 379; Moisd, Autonomia
de la voluntad, S. 158ff.; Stern, Zur Grundlegung einer Lehre des offentlich-rechtlichen
Vertrages, S. 591, 608 ff.; Stohr, AcP 2014, 425, 426, 444 ff.

* Dworkin, Law’s Empire, S. 88: ,,Every community has paradigms of law, propositions
that in practice cannot be challenged without suggesting either corruption or ignorance (...)
Judges think about law, moreover, within society, not apart from it; the general intellectual
environment, as well as the common language that reflects and protects that environment,
exercises practical constraints on idiosyncrasy and conceptual constraints on imagination.*
(Hervorhebung durch Verfasser).

* A. Smith, The Wealth of Nations, Vol. 1, S. 18f.:,,This division of laboris (...) the necessary,
though very slow and gradual consequence of a certain propensity in human nature which has in
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iibliche Dichotomie zwischen Markt und Staat.® Der Markt hat néimlich als Séule den
lukrativen Austausch’, eine horizontale und freiwillige Beziehung, wohingegen der
Staat im Verhiltnis zu seinen Biirgern als vertikal und imperativisch erachtet wird.®

Dieses Marktverhaltensprinzip gilt als Grundlage der Wirtschaftsbeziehungen der
zeitgendssischen Gesellschaft.” Lukrativer Tauschhandel finde aber der orthodoxen
Martkwirschaftslehre zufolge zu jeder Zeit und an jedem Ort statt, selbst in primi-
tiven Gesellschaften wie denen der Jiger.'” Der Mensch sei ein tauschendes Tier."!

Ausgehend von diesen Pramissen wird weltweit eine Ideologie des Vertragswe-
sens konstatiert.'” Diese tendiere dazu, alles auf den Freihandel zu reduzieren, und
misstraue dem, was nicht auf einer freiwilligen Einigung beruhe."

Dieser Ideologie sind die Bewegung Law and Economics" sowie der skonomische
Gedanke der Osterreichischen Schule und der Chicago School und ihr neoliberales

view no such extensive utility; the propensity to truck, barter and exchange one thing for another
(...) this propensity is common to all men, and to be found in no other race of animals, which seem
to know neither this nor any other species of contracts. (Hervorhebung durch Verfasser).

3 Zustimmend Whately, Lectures on Political Economy, S. 7.

¢ Vgl. Graeber, Debt, S. 18, 50, 71, 75. Ahnlich Boron, Estado, capitalismo y democracia,
S. 150; Galbraith, The Age of Uncertainty, S. 26; Ingham, Capitalism, S. 11.

7 Polanyi, Economy as Instituted Process, S. 243, 254 f., 266; derselbe, The Great Trans-
formation, S. 56 f.; vgl. auch Ingham, Capitalism, S. 53 ff, 92 ff.; Krugman/Wells, Economics,
S. 798f.; M. Friedman, Capitalism and Freedom, S. 13 f.; Parkin/King, Economics, S. 55 ff.;
Samuelson/Nordhaus, Economics (2010), S. 33, 458 f., 461; Stiglitz, Economics, S. 53 ff.

8 Vgl. Supiot, Homo juridicus, S. 142, 144 ff. In Bezug auf die verbreitete Konzeptuali-
sierung der Beziehung zwischen dem Markt und dem Recht, einer Schopfung des Staates,
schreibt Stark, Law for Sale, S. 10: ,,(...) law is traditionally thought to be an exogenous
framework for the market mechanism, an instrument that is used in order to confine and regulate
markets according to social and political decisions as to what goods should be traded and how*.

° So Graeber, Debt, S. 28; vgl. ferner Polanyi, The Great Transformation, S. 43.

" A. Smith, Lectures on Jurisprudence, Report of 1762-3, Monday.March.28.1763,
Rn. 46 f.; derselbe, The Wealth of Nations, Vol. 1, S. 20, 44; zustimmend Ricardo, Principles of
Political Economy and Taxation, S.4; dhnlich Carlino, Macroeconomia, S. 109; Jevons,
Money and the Mechanism of Exchange, S. 2f.; M. Friedman, Capitalism and Freedom, S. 14.

"' Whately, Lectures on Political Economy, S. 7.

12 Supiot, Homo juridicus, S. 142 ff.

3 Supiot, Homo juridicus, S. 145 f.; vgl. auch Graeber, Debt, S. 376 f.; Ingham, Capitalism,
S. 202. Als Beispiel fiir diesen Gedanken Hans-Hermann Hoppe, der glaubt, dass der Staat
verschwinden sollte, weil er durch eine Form des Diebstahls (Steuern) finanziert werde. Die
Gesellschaft sollte nach seiner Lehre nur von Privateigentum und Vertrdge regiert werden.
Hoppe, Rothbardian Ethics, 20.5.2002, unter den Uberschriften ,,Simple Solution, Radical
Conclusions: Anarchy and State” und ,,The Consequence of Moral Error: Statism and the
Destruction of Liberty and Property*; derselbe, The Ethics and Economics of Private Property,
10.5.2004, 11, IV; derselbe, The Idea of a Private Law Society, 1.8.2006, unter der Uberschrift
,,The Errors of Classical Liberalism.*

4 Supiot, Homo juridicus, S. 143 ff.
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Projekt zuzuordnen.'® Letzteres verlangt die Deregulierung des Marktes, die Besei-
tigung von Handelshemmnissen und damit den freien Kapitalverkehr.'® Die globale
Arbeitsteilung und der einheitliche Markt entstiinden aus dem lukrativen Austausch.'’

Dieses okonomische Denken wurde zwar nicht auf der ganzen Welt mit dem
gleichen MaB an Begeisterung und Tiefe verfolgt."® Durch die Finanzkrise im Jahr
2008' hat es an Glaubwiirdigkeit und Legitimitiit verloren.”” Die Versuchung zu
protektionistischen Nationalismen nimmt zu.”' Die neoliberale Ansicht schaffte
jedoch seit Ende des letzten Jahrhunderts, dhnlich wie bei den Erfahrungen des
19. Jahrhunderts, die noch immer anhaltende Wirtschaftsinternationalisierung zu
etablieren: die sogenannte ,,second globalization.“22

I1. Der Staat als reine Hilfe des Vertrages?

Im neoliberalen Schema der wirtschaftlich-sozialen Organisation hat der Staat eine
blofe Hilfsrolle.”> Was den Vertrag betrifft, soll er praktisch nur dessen Erfiillung
sicherstellen.”* Aufgrund der Komplexitit der Austauschverhiltnisse kann die Pri-

'> Zum Neoliberalismus im Allgemein Magnusson/Strdth, History of Political Economy,
S. 991t.; vgl. auch Fikentscher, Die Freiheit und ihr Paradox, S. 14 f.; Hudson, Killing the Host,
S. 1781f.; Santos, Sociologia juridica critica, S.561; Supiot, Der Geist von Philadelphia,
S. 25f1f.

' Dazu Supiot, Der Geist von Philadelphia, S. 47 ff., 61f.; vgl. zudem Ingham, Capitalism,
S. 263; Santos, Sociologia juridica critica, S. 93 f.

7 Vgl. Ingham, Capitalism, S. 14.

'8 Magnusson/Strdth, History of Political Economy, S. 114 ff. 117f.; vgl. dazu auch Ingham,
Capitalism, S. 193, 197f.; Piketty, Capital, S. 139.

' Zur Finanzkrise Hull, Optionen, Futures und andere Derivate, S. 238 ff.; Schiiwer, in:
Zerey, Finanzderivate, § 1, Rn. 51 {f.; Trujillo del Valle, Titulizacion de activos, S. 169 ff.; vgl.
auch Graeber, Debt, S. 15f.; Hudson, Killing the Host, S. 173 {f.; O’Rourke, The Great De-
pression, S. 110ff.; Piketty, Capital, S. 297f., 472 ff.

* Magnusson/Stréth, History of Political Economy, S. ix.

2! Vgl. Magnusson/Strdth, History of Political Economy, S. 137. Diesbeziiglich Piketty,
Capital, S. 539:,If you have free trade and free circulation of capital and people but destroy the
social state and all forms of progressive taxation, the temptations of defensive nationalism and
identity politics will very likely grown stronger than ever in both Europe and the United States.*

2 Piketty, Capital, S. 28: ,,(...) what has been called the ,first globalization of finance and
trade (1870-1914) (...) is in many ways similar to the ,second globalization‘, which has been
under way since the 1970s.“

2 Zur Skonomischen Rolle des Staats im Neoliberalismus siehe Ingham, Capitalism,
S. 78f., 87, 190, 197 1., 202, 263; Magnusson/Strath, History of Political Economy, S. 111f.,
121, 124; Supiot, Der Geist von Philadelphia, S. 42 ff.; auch Piketty, Capital, S. 138f.; Santos,
Sociologia juridica critica, S. 295 ff.

2 M. Friedman, Capitalism and Freedom, S. 2: ,,First, the scope of government must be
limited. Its major function must be to protect our freedom both from the enemies outside our
gates and from our fellow-citizens: to preserve law and order, fo enforce private contracts, to
foster competitive markets.” (Hervorhebung durch Verfasser). Vgl. ferner M. Friedman/
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