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EINLEITUNG

I. Problemstellung

Die Bestimmung des auf einen internationalen Vertrag anwendbaren
Sachrechts stellt sich bisweilen als kompliziertes und zeitraubendes
Unterfangen heraus, das nicht nur fiir den im internationalen Handel tétigen
Kaufmann mit groBen Unsicherheiten behaftet ist, sondern auch fiir den

“! gleichkommt. Sollte die

Juristen nicht selten einem ,,Sprung ins Dunkle
Bestimmung des Sachrechts dennoch gelingen, ist dieses vornehmlich auf
Binnensachverhalte zugeschnittene Recht dann oftmals nicht in der Lage,
addquate Antworten auf typisch internationale Rechtsfragen zu geben. Daher
erscheint es gerechtfertigt, sich mit Losungsvorschlédgen auseinanderzusetzen,
die sich eine Uberwindung oder zumindest eine Milderung der genannten

Unzulidnglichkeiten zum Ziel gesetzt haben.

Ein Teil solcher Bemiihungen geht von staatlicher Initiative aus. Dazu
gehoren die Vereinheitlichung von Kollisions- und Sachrecht sowie der Erlass
von Sondergesetzen, die speziell auf die Bediirfnisse des internationalen
Handels zugeschnitten sind. Gesetzgeberische Losungen sind aus der Sicht
des Handels jedoch mit grundlegenden Schwichen behaftet, die in der Natur
des formalisierten Verfahrens liegen: Insbesondere wird darauf hingewiesen,
dass sich die Gesetzgebungsverfahren als zu schwerfillig und zeitaufwéndig
erweisen, um mit der schnelllebigen Realitidt des internationalen Handels
Schritt halten zu kénnen?. Dies gilt umso mehr auf internationaler Ebene, wo

zudem verschiedenste nationale Interessen zu einer konsensfihigen Losung

! Diese Einschitzung stammt bereits aus den dreiBiger Jahren, vgl. Raape, Deutsches
Internationales Privatrecht, I. Band, S. 59. Bis heute hat sich nichts Grundlegendes daran
gedndert.

2 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 14, der als Beispiel das Schiedsverfahren IBM
Corp. v. Fuyjitsu Ltd. anfiihrt, in dem sich nationale Copyrightgesetze als unfdhig
herausgestellt haben, Computersoftware einen addquaten Schutz zu bieten.



zusammengefiihrt werden miissen®. Daraus entsteht bisweilen der nicht
unbegriindete Verdacht, dass die sachlich beste Ldsung im Zuge der
Rechtsvereinheitlichung Gefahr 14uft, zugunsten des Weges des geringsten
politischen Widerstandes in den Hindergrund zu treten®. Einmal gesetzt, sind
Anderungen und Erginzungen dieses Rechts nicht oder nur unter groBem
Aufwand zu realisieren - das Recht ,,Versteinert“S. Aufgrund sich laufend
andernder realer Verhéltnisse schwindet die Brauchbarkeit der gefundenen

Losungen daher mit der Zeit.

Dem Handel scheinen die gesetzgeberischen Bemiihungen denn auch nicht
weit genug zu gehen. Er greift heute wie seit jeher zur ,,Selbsthilfe und hat so
ein umfassendes Geflecht von Standards und Regeln entwickelt, die einen
Grofiteil der Regelungsbediirfnisse der internationalen Kaufmannschaft zu
befriedigen VermégenB. Diese selbstregulativen Tendenzen des internationalen
Handels faszinieren die Rechtswissenschaft schon seit den frithen sechziger
Jahren. In der ersten Hochphase der Diskussion um eine ,neue lex
mercatoria®“, die von Goldman und Schmitthoff eingeleitet wurde,
konzentrierte sich der Blick auf die Frage nach einer eigenstédndigen,
»autonomen® Rechtsordnung lex mercatoria, die sich quasi als ,dritte
Rechtsordnung® neben oder gar iiber die nationalen Rechtsordnungen und das
Volkerrecht stellen sollte. Befruchtet wurden die Ideen von der Bezugnahme
auf das 1us gentium oder das mittelalterliche ,,Jaw merchant®, ohne dass sich
diese historischen Vorldufer jedoch frei von Briichen in die zu dieser Zeit
einem tief greifenden Wandel unterliegenden 6konomischen und rechtlichen
Verhiltnisse einpassen lieBen. Die Debatte um ein neues autonomes
Weltrecht wurde ebenso leidenschaftlich wie fruchtlos gefiihrt, ging es dabei

“7

doch einerseits um ,letzte Fragen des Staatsgefiihls“’ und kam sie

andererseits immer wieder auf die auch nach einer iber

® Zu den mit der Aktualisierung internationalen Konventionseinheitsrechts verbundenen
Problemen vgl. Neuhaus/Kropholler, RabelsZ 45 (1981), S. 73, 80 f.; ferner Behrens, RabelsZ
50 (1986), S. 19,29 f.

* Vgl. Mertens, RabelsZ 56 (1992), S. 219, 220.
® Kétz, RabelsZ 50 (1986), S. 1, 12.
® Ausfiihrlich dazu Stein, Lex mercatoria, S. 35 ff.

" So bereits 1929 formuliert von GroBmann-Doerth, JW 1929, S. 3447, 3448.



zweitausendfiinfhundertjdhrigen Theoriengeschichte zum Wesen des Rechts
bis heute ungeloste Grundfrage =zuriick, was unter ,Recht“ oder

8
»Rechtsordnung* zu verstehen sei".

Die Erkenntnis der Pattsituation in der vergangenen Diskussion hat neben
einigen anderen Entwicklungen wie der zunechmenden Offnung nationaler
Schiedsrechte gegeniiber anationalem Recht oder den jlingsten Erfolgen in
den =zahlreichen staatlichen und nichtstaatlichen Bemiihungen um die
Harmonisierung und Vereinheitlichung des Privatrechts zu einem neuen
Diskussionsklima im Schrifttum gefiihrt. Die Frage nach einer eigenstiandigen
Rechtsordnung ,Jlex mercatoria® tritt zugunsten der Erforschung ihres
materiellen Gehalts in den Hintergrundg. Der immer wieder vorgetragene
Einwand, die lex mercatoria sei bereits aufgrund ihrer Unbestimmtheit
abzulehnen, verliert damit zunehmend an Durchschlagkratft.

Dieses ,,pragmatische Verstindnis“' der lex mercatoria hat jedoch zur Folge,
dass die Frage nach dem Anwendungsbefehl dieser Regeln nach wie vor alles
andere als geklért ist; das neuere Schrifttum weicht ihr groftenteils aus. Damit
ist der Praxis nicht gedient, denn Rechtssicherheit setzt zundchst ganz
elementar die Klarheit {iber Verbindlichkeit bzw. Unverbindlichkeit eines in

Frage stehenden ,,Rechtssatzes* voraus.

I. Losungsansatz

Wie bereits diese knappe Skizze erahnen ldsst, scheinen sich Vorziige und
Schwichen von lex mercatoria und legislatorischer Rechtsvereinheitlichung
nach dem  derzeitigen Forschungsstand geradezu  komplementdr
gegeniiberzustehen. Es dréngt sich daher die Frage auf, ob sich die
Bemiihungen, die auf ,beiden Seiten* des Gesetzes erfolgt sind, zu einem
symbiotischen Miteinander zusammenfiihren lassen. Die durch ihre
Adressatenndhe bedingte Aktualitdit und Flexibilitit der lex mercatoria
einerseits und die unangefochtene Autoritit staatlich gesetzten Einheitsrechts

andererseits versprechen ein Ganzes zu ergeben, das den Bediirfnissen des

8 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 239.
o Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 9; Berger, ZVgIRWiss 94 (1995), S. 217, 236.

19 Dasser, Lex mercatoria, S. 46.



internationalen Handels nach Flexibilitit einerseits und nach Rechtssicherheit
andererseits entgegenkommt. Um es mit den Worten von Kotz auszudriicken,
konnte auf diesem Wege der lex mercatoria das fehlende ,,prachtige Gewand

staatlich gesetzten Einheitsrechts'* doch noch umgehéngt werden.

1. Methode

Indem sich die Arbeit im ersten Teil um eine chronologische Hinfithrung zum
gegenwartigen Stand der Diskussion um die lex mercatoria bemiiht und eine
Analyse der zeitgendssischen Doktrin mit Blick auf die Frage nach einem ihr
innewohnenden, ,,autonomen® Rechtsanwendungsbefehl ihrer Regeln
vornimmt, bereitet sie der Untersuchung einer moglichen Symbiose aus
staatlich gesetztem Einheitsrecht und der lex mercatoria den Boden, welche

den zweiten Teil dieser Arbeit dominiert.

Als Ausgangspunkt fiir die Analyse eines solchen Zusammenspiels bietet sich
das CISGY an- nicht nur, weil es als eines der erfolgreichsten
rechtsvereinheitlichenden Ubereinkommen iiberhaupt gilt. Dariiber hinaus
bewirkt es eine willkommene Einschriankung des weiten rechtlichen Feldes,
das sich hinter dem Begriff des internationalen Handelsrechts und damit auch
hinter den zahlreichen Konzepten einer lex mercatoria verbirgt: Indem das
CISG seinen sachlichen Anwendungsbereich begrenzt, begrenzt es auch die
fiir diese Untersuchung in Frage kommenden Rechtssitze der lex mercatoria

auf solche, die einen Bezug zu den von ihm umfassten Materien aufweisen.

Das Zusammenwirken von CISG und lex mercatoria bringt zunichst eine aus
der Perspektive der Praxis grundsétzlich unerwiinschte Zunahme an

Komplexitit mit sich. Zwar wird in Fillen, fir die das CISG Geltung

11 Ké6tz, RabelsZ 50 (1986), S. 1, 17.

12 Teilweise auch bezeichnet als EKR (Einheitliches Kaufrecht), WKR (Wiener Kaufrecht),
CIS, UNCITRAL-, VN- oder UN-Kaufrecht, um nur einige gebrauchliche Abkiirzungen fiir
die Konvention zu nennen. Der Kiirze einerseits, v.a. aber der internationalen Geldufigkeit
halber, wird im Folgenden der Ausdruck CISG (fiir: Convention on Contracts fort he
International Sale of Goods) verwandt. Die Verwendung dieser Abkiirzung erscheint
gegeniiber ihren deutschen Pendants auch insofern als vorrangig, als das CISG nur in einer
der sechs UN-Sprachen, insbesondere auf Englisch, nicht aber auf Deutsch authentisch ist.
Vgl. zur Suche nach einer adiquatem Abkiirzung fiir das Wiener Ubereinkommen iiber
Vertrége liber den internationalen Warenkauf Flessner/Kadner, CISG?, ZEUP 1995, S. 347 ff.



beansprucht, formal lediglich eine staatliche Rechtsordnung angewandt. In
der Sache jedoch kommen internationales Einheitsrecht und nationales
Rechtssystem nebeneinander zur Anwendung™. Wenn also das CISG den
Ausgangspunkt fiir die Suche nach einem Rechtsanwendungsbefehl fiir die
lex mercatoria bildet, so fiihrt dies dazu, dass in der Analyse mindestens drei
verschiedenartige ,,Rechtskorper aufeinander abgestimmt werden miissen:
Unvereinheitlichtes nationales Recht einschlief3lich des IPR,
staatsvertragliches FEinheitsrecht, welches ggf. ebenfalls Kollisionsregeln
enthdlt und schlieBlich die lex mercatoria. Dabei kann der erste Komplex
weiter zersplittern: Einfluss nehmen konnen die lex fori, die lex causae und
weitere nationale Regeln, die als Eingriffsnormen oder aufgrund eines ordre-
public-Vorbehalts Bedeutung erlangen. Dementsprechend bildet die
Untersuchung des Verhéltnisses des CISG zu unvereinheitlichtem nationalen
Recht einen Schwerpunkt in der Analyse des Zusammenspiels von
Einheitsrecht und lex mercatoria. Daneben stellt sich selbstverstdndlich die
Frage, ob und ggf. welche Instrumente das CISG bereitstellt, um die lex
mercatoria von ihren Unsicherheiten beziiglich ihrer rechtlichen Autoritit und
Bindungswirkung zu befreien. Zum Abschluss muss erortert werden, ob die
Vorziige, die das symbiotische Miteinander von CISG und lex mercatoria mit
sich bringt, die Zunahme an Komplexitit, die sich aus der Einbeziehung eines

dritten ,,Rechtskdrpers® ergibt, rechtfertigen konnen.

IV. Der normative Ausgangspunkt

Da die hier vorgeschlagene Symbiose aus CISG und lex mercatoria ihre
Autoritit aus der staatsvertraglichen Verbindlichkeit des Ubereinkommens
schopft, liegt es nahe, bei ihrer Entwicklung die Zielvorgaben als verbindlich
anzusehen, von denen sich die Konventionsgeber bei der Schaffung des CISG
haben leiten lassen. Aussagen iiber die ihm zugrunde liegenden Ziele trifft das

CISG in seiner Praambel.

B vgl. Stoll, FS Ferid, S. 495, 496.



Abs. 1 steht in einem von dem konkreten Vertrag abgehobenen, politischen
Kontext und nimmt Bezug auf die Bemiihungen der Vereinten Nationen zur
Schaffung einer ,,neuen Weltwirtschaftsordnung®. Hinter diesem Begriff
stehen die Resolutionen der 6. UN-Sondergeneralversammlung {iiber
Rohstoffe und Entwicklung im Jahre 1974, die eine Deklaration zur
Errichtung einer neuen Weltwirtschaftsordnung™ und einen dazugehorigen
Aktionsplan™ umfassten und ,eine der wichtigsten Grundlagen der
Wirtschaftsbeziehungen zwischen den Volkern und Nationen® darstellen
sollten’®. Inhaltlich stellte sich die neue Weltwirtschaftsordnung als ein
wirtschaftspolitischer, entwicklungsspezifische Probleme der Drittweltlander
betreffender Forderungskatalog der Drittweltlinder an die Industriestaaten
dar, aus dessen Verwirklichung freilich ,bislang nichts geworden* sei'’.
Dieses entwicklungspolitische Ziel vermag das CISG auch nur bedingt zu
unterstiitzen, da seine Vorschriften sich ausschlieBlich auf das Verhéiltnis
zweier oder mehrerer Vertragsparteien beziehen (Art. 4 S. 1 CISG) und somit
nicht in einem Mafle Einfluss auf die Warenstrome zwischen den betroffenen
Staaten nehmen kann, das etwa mit dem auBBenwirtschaftlicher, devisen- und
zollrechtlicher Bestimmungen vergleichbar wére. Die Bezugnahme auf die
»heue Weltwirtschaftsordnung® hat daher eher politischen als normativen
Charakter™. Da auch die lex mercatoria i.d.R. das Vertragsverhiltnis betrifft
und ihr ordnungspolitische Vorgaben schon ihrer Natur nach fremd sind, fallt

Abs. 1 der Praambel auch als normativer Ausgangspunkt dieser Arbeit fort.

Abs. 2 sieht einen Zusammenhang zwischen der Entwicklung des
internationalen Handels auf Grundlage von Gleichberechtigung und
gegenseitigem Nutzen und den freundschaftlichen Beziehungen zwischen den
Staaten. Ob dieser Zusammenhang tatsdchlich besteht, entzieht sich einer

juristisch-theoretischen Betrachtung genauso wie die Frage nach der ,,neuen

1 Declaration on the Establishment of a New International Economic Order vom 1.5.1974,
UN-Resolution 3201 S-VI).

> Programme of Action on the Establishment of a New International Economic Order vom
1.5.1974, UN-Resolution 3202 (S-VI).

18'ygl. Nr. 7 der Declaration on the Establishment of a New International Economic Order.
" Honsell/Siehr, Praambel, Rn. 9.
18 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Praambel, Rn. 5.



Weltwirtschaftsordnung® und lieBe sich allenfalls empirisch nachweisen®.

Anders verhélt es sich mit der Frage, ob die dort aufgestellte Pramisse erfiillt
ist: Gleichberechtigung und gegenseitiger Nutzen erfordern vom Recht eine
ausgewogene, wertneutrale Losung aufkommender Rechtsfragenzo. Die erste
Wertungsvorgabe, an der sich das Zusammenspiel von CISG und lex
mercatoria messen lassen muss, ist also die Neutralitit und Ausgewogenheit

des Ergebnisses.

Abs. 3 schlieBlich ist Ausdruck der Auffassung, dass Einheitsrecht durch die
Beriicksichtigung der verschiedenen Gesellschafts-, Wirtschafts- und
Rechtsordnungen zum Abbau von Handelshemmnissen und damit zur
Forderung des internationalen Handels beitrage®’. Ob diese Auffassung in
ihrer Abstraktheit zutreffend ist, 14sst sich ohne empirische Befunde ebenfalls
nicht feststellen. Wohl aber ldsst sich eine Aussage iber die
Wahrscheinlichkeit der Forderlichkeit bestimmter Regeln fiir den
internationalen Handel treffen, indem man diese in Bezug zu den
Besonderheiten setzt, die die Internationalitdt des betreffenden Vertrages mit
sich bringt, und diese Losung mit dem auf nationale Sachverhalte
zugeschnittenen Regelungsangebot nationaler Rechtsordnungen vergleicht.
Dass das Recht dabei iiberhaupt eine Steuerungsfunktion in der Entwicklung
des internationalen Handels wahrnehmen kann, ist eine Pramisse, die in dieser
Arbeit als erfullt unterstellt wird: ,,Recht kann als Motor wirtschaftlicher
Integration fungieren, die Interessengruppen schwicht, Privilegien gefdhrdet

und Wachstumsimpulse freisetzt“?.

Ausgerichtet an den Zielvorgaben der Prdambel des CISG muss sich das
Zusammenwirken von CISG und lex mercatoria also an zwei Faktoren
messen lassen: Am Abbau von Handelshemmnissen einerseits und

Gleichberechtigung und gegenseitigem Nutzen durch Ausgewogenheit und

19S.dazu bereits die aus dem Jahre 1973 stammende Abhandlung von Fabricius:
,.Internationales Handelsrecht und Weltfrieden®, in FS Schmitthoff, S. 101 ff.

20 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Praambel, Rn. 6.
* Honsell/Siehr, Priambel, Rn. 11.
%2 Mertens, RabelsZ 56 (1992), S. 219, 222.



Neutralitdt der gefundenen Losungen andererseits. Eine klare Trennung ist
allerdings weder zweckmifBig noch moglich: Genauso wie der Abbau von
Handelshemmnissen zur Gleichberechtigung durch Zutritt zum Markt fiihren
kann (aber beileibe nicht muss), konnen Ausgewogenheit und Neutralitat

einen Beitrag zum Abbau von Handelshemmnissen leisten.



TEIL I: LEX MERCATORIA

I. Begriff und historischer Hintergrund der lex mercatoria

1. Begriffsverwendungen und Begriffsverwirrungen

Der Terminus lex mercatoria tauchte erstmals um 1290 in England auf, in
einer Kollektion, die sich fleta nannte und eine Aufzdhlung damaliger
Handelssitten und -gebrauche enthielt*. Er wurde spéter in der von Malynes
1622 geschriebenen Abhandlung ,,Consuetudo, vel, lex mercatoria® synonym
mit dem Begriff ,,the ancient law merchant* gebraucht24. Im Deutschen wurde

er u.a. mit dem ,,autonomen Recht des Welthandels* {ibersetzt®.

Die Gegensitzlichkeit der Grundauffassungen in der Debatte um die lex
mercatoria®® legen nahe, bei der Verwendung dieses Begriffs Vorsicht walten
zu lassen. Es wird immer wieder hervorgehoben, dass terminologische
Ungenauigkeiten und Missverstidndnisse iiber seine Bedeutung miturséchlich
fiir die unversohnlichen Standpunkte innerhalb der Diskussion um eine neue
lex mercatoria seien’’. Dies kann nicht verwundern, gehort doch zu den
wenigen unbestrittenen Merkmalen dieser Materie, dass sie internationaler
Natur und Herkunft ist, wodurch ihre Handhabung von der Verbindung

verschiedenster Rechtstraditionen und Uberwindung sprachlicher Hindernisse

28 Vgl. dazu Stein, Lex mercatoria, S. 3, Fn. 16; ferner Lorenz, FS Neumayer, S. 407; De Ly,
International Business Law, Rn. 318; anders Bdrmann, FS Mann, S. 547, 555, dessen
historischen Hinweise auf den Begriff der lex mercatoria lediglich bis zum Erscheinen von
Malynes’ Consuetudo im Jahre 1622 zuriickreichen.

?ygl. Malynes, Consuetudo, im Titel.

% Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 47; fiir weitere - synonyme - Begriffsverwendungen s.
Goldstajn, Autonomous Rules, S. 55, 68.

%8S, dazu ausfiihrlich unten, Teil I, IV.

21 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 32; Stein, Lex mercatoria, S. 1 ff.; Dasser, Lex
mercatoria, S. 63 ff. Diesen Eindruck untermauert ein Blick in die von Carbonneau
herausgegebene Sammlung ,.Lex Mercatoria and Arbitration”: Mit Ausnahme von zwei
Aufsdtzen (Highet, The Enigma of the Lex Mercatoria S. 133, 135; Park, Control
Mechanisms in the Development of a Modern Lex Mercatoria, S. 143 f.) wird in keinem der
Beitrdge der Begriff lex mercatoria in Frage gestellt oder auch nur ein Definitionsversuch
unternommen, obwohl - wie Goldman in seinem Vorwort hervorhebt - die verschiedenen
Autoren mit durchaus praktischen Konsequenzen von einer unterschiedlichen ,,Weite*
dieses Begriffs ausgehen, vgl. Vorwort I, S. XVIII. Siehe zum ,,engen” bzw. ,,weiten"
Begriffsverstdndnis unten, Teil I, ITI.1.
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geprégt ist. Bevor man allerdings so weit geht, das Ausmal} an Verwirrung als
so hoch einzuschitzen, dass es ,,die wissenschaftliche Diskussion fast

unmoglich macht?®

, sollte man den Einwand von De Ly zur Kenntnis
nehmen, der beziiglich der Verwendung des Begriffs lex mercatoria immerhin
einen solchen Grad an Bestdndigkeit feststellt, dass es wenig aussichtsreich
erscheine, durch Einfithrung neuer Begriffe erfolgreich Abhilfe zu schaffen;
ein solcher Versuch berge vielmehr die Gefahr, die bestehende Verwirrung

. 29
noch zu vergréfern®.

Ob die moderne lex mercatoria ihren Namen zu Recht trigt, wurde bisweilen
bezweifelt*’; jedenfalls ldsst sich nicht bestreiten, dass der Begriff immer
wieder dann Verwendung findet, wenn es um die Idee eines anationalen
Rechts der internationalen Wirtschaftsbeziehungen geht, um ,besondere
rechtliche Regeln auBlerhalb der traditionellen Quellen, welche in effektiver
Weise die Besonderheiten des internationalen Wirtschaftsverkehrs

beriicksichtigen‘*

. Die Allgemeinheit und Weite dieser Umschreibung lésst
bereits erahnen, dass es sich bei der lex mercatoria keineswegs um einen
Begriff handelt, der sich mit einer priazisen und griffigen Definition erfassen
lasst, sondern um einen, der lediglich schlagwortartig ein noch genauer zu

32 .
« oder einen ebensolchen

spezifizierendes ,Laboratorium an Ideen
,Ideenhaushalt“®® beschreibt®®. Mit der Idee der lex mercatoria sind

verschiedenste Rechtsquellen unterschiedlichsten Ursprungs Verkniipft35, die

%8 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 33. Dass Berger diese Aussage nicht ganz wortlich
nimmt, stellt er in seiner diesem Satz folgenden, sehr tiefgreifenden Auseinandersetzung mit
dem Problemkreis lex mercatoria unter Beweis. Dasser, auf den Berger Bezug nimmt,
verwendet eine weniger scharfe Formulierung: ,,wenig forderlich (Dasser, Lex mercatoria,
S. 63).

29 Vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 318; dhnlich Dasser, Lex mercatoria, S. 66.

%0 ygl. v. Bar, Recht und Wirtschaft 1985, S. 19, 21 ff.; Mustill, FS Wilberforce, S. 149, 152;
De Ly, International Business Law, Rn. 318, der in der Bezeichnung einerseits den Hinweis
auf den internationalen Bezug vermisst und andererseits darauf hinweist, dass auch Quellen,
die zumindest sprachlich nur schwer unter den Begriff lex eingeordnet werden konnen, zu der
lex mercatoria zu rechnen seien.

31 Bockstiegel, FS Beitzke, S.443, 456. Zu den Besonderheiten des internationalen
Wirtschaftsverkehrs s. unten, Teil I, I11.2.

%2 Dasser, Lex mercatoria, S. 3.
% Stein, Lex mercatoria, S. 1.
34 Vgl. nur die Definitionsversuche bei Mustill, FS Wilberforce, S. 149, 151.

% §. dazu ausfiihrlich unten, Teil I, II1.
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sowohl lokal als auch von Branche zu Branche erheblich variieren kénnen®®.

Materiell gibt es keinen feststehenden, global giiltigen Regelbestand ,,lex
mercatoria®; vielmehr gehort die Fahigkeit zur raschen und informellen
inhaltlichen Anpassung an verdnderte Gegebenheiten des internationalen
Handels zu den Kernpunkten dieser Idee. Wenn also in dieser Arbeit von
,,der” lex mercatoria die Rede ist, so ist damit stets die hinter der Gesamtheit
dieser Rechtsquellen stehende, zusammenfassende Idee gemeint, die nicht nur
inhaltlich, sondern aufgrund ihrer kontroversen Behandlung in Literatur und

(Schieds-)Rechtsprechung auch rechtstheoretisch priazisierungsbediirftig ist.

2. Der historische Hintergrund

Die Idee einer lex mercatoria ist nicht neu. Goldman, einer der
herausragendsten Protagonisten der Idee einer modernen lex mercatoria®’,
bezeichnet sie als eine ,,ehrwiirdige alte Lady*, die schon zweimal vom
Antlitz der Erde verschwunden sei, nur um danach zweimal wieder

aufzuleben®,

a. Rémisches Recht - Das ius gentium als Vorlaufer der lex mercatoria

Goldman sucht die Vorldufer der lex mercatoria im ius gentium®. Dieses

«““0 entwickelte sich nach dem Zweiten Punischen Krieg

., Volkergemeinrecht
(218-201 v. Chr.) mit dem Wandel Roms vom Stadtstaat mit béduerlicher
Wirtschaft zum beherrschenden Staat im Mittelmeerraum mit hoch

entwickelten Handelsbezichungen weit iiber Roms Grenzen hinaus*. Diese

% Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 393.

¥ Die besondere Bedeutung der Schriften Goldmans betonen insbesondere Lorenz, FS
Neumayer, S. 407, 408; v. Bar, IPR I, § 2, Rn. 73; Stein, Lex Mercatoria, S. 189; Virally, FS
Goldman, S. 373; Siehr, Sachrecht im IPR, S. 103, 112.

%8 Goldman, Lex mercatoria, S. 3.
3 Vgl. Goldman, Lex Mercatoria, S. 3.

%0 Authentische Definitionen des Begriffs ,jius gentium® existieren nicht. Auch in der
modernen Literatur gibt es unterschiedliche Deutungen, in denen der Ausdruck zu
verschiedenen Zeiten fiir verschiedene Zwecke verwendet worden ist. Vereinfacht lassen sich
zwei Hauptgebiete unterscheiden, zum einen das zwischenstaatliche Recht, das im
deutschsprachigen Raum heute noch Vélkerrecht heifit, und zum anderen das Recht zwischen
Romern und Peregrinen, also ein Bereich des Privatrechts. Von letzterem ist hier die Rede.
Vgl. zum Ganzen Kaser, Ius gentium, S.5; Mayer-Maly, Iura 34 (1983), S.91 ff;
Dulckeit/Schwarz/Waldstein, Romische Rechtsgeschichte, S. 138.

* vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 11.
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Entwicklung war kein Selbstzweck, sondern erfolgte aus einer praktischen
Notwendigkeit heraus: Das traditionelle ius civile war vom
Personalititsprinzip gekennzeichnet”. Es bezog sich ausschlieBlich auf den
romischen Biirger, erhob fiir diesen jedoch globalen Geltungsanspruch. Der
Fremde, der Peregrinus, war nach dem ius civile dagegen rechtlos, sofern er
sich nicht der Hilfe eines romischen Biirgers, eines ,,Gastfreundes*, bedienen
konnte*®. Das Biirgerrecht wurde erst durch die Constitutio Antoniniana im
Jahre 212 n. Chr. allen freien Reichsuntertanen zuginglich*. Betrieb zuvor
ein Nichtromer mit einem Biirger Roms Handel, so spielten sich die
Geschiéftsbeziehungen mehr oder weniger im rechtsfreien Raum ab. Eine
gewisse Verbindlichkeit konnte ein solches Geschift nur durch beiderseitiges
Vertrauen auf Grundlage des ethischen MaBstabs der bona fides erlangen®.
Dass eine solche , juristische Apartheidsgesellschaft“* fiir den AuBenhandel
nicht forderlich war, liegt auf der Hand. Denn die rechtlose Stellung der
Peregrinen hatte nicht nur fiir diese das Fehlen jeglichen zivilrechtlichen
Rechtsschutzes zur Folge, sondern lief auch den Interessen romischer
Kaufleute zuwider: Diese konnten, da die Peregrinen nicht rechtsfahig waren,
von ihnen auch nicht rechtswirksam erwerben®. Zur Forderung der
AuBenhandelsbeziehungen benutzte man daher ein als Verkehrs- und
Geschiftsrecht konzipiertes Einheitsprivatrecht, das sowohl auf romische
Biirger als auch auf Peregrine Anwendung fand*®. Ohne jemals wirklich
Rechtsvergleichung betrieben zu haben®®, sahen die Rémer das ius gentium
nicht als ein von Juristen oder Kaufleuten entwickeltes, sondern als
vorgefundenes Recht an, dessen Regeln sich als eine Art allen Voélkern

gemeinsames Basisprivatrecht ganz selbstverstindlich auf den Verkehr mit

2 Vgl. Baxter, .C.L.Q. 1985, S. 538, 544; eine Gegeniiberstellung von Territorialitits- und
Personalititsprinzip findet sich bei Schmidt-Trenz, AuBBenhandel, S. 209.

8 vgl. Kunkel/Schermaier, Rémische Rechtsgeschichte, S. 95.

4 Vgl. Goldman, Lex Mercatoria, S. 3.

45 Vgl. Weise, Lex mercatoria, S. 9.

“y. Bar, IPR L, § 2, Rn. 3.

" Vgl. Wagner, Studien zur allgemeinen Rechtslehre des Gaius, S. 9, Fn. 10.

48 Vgl. Goldman, Lex Mercatoria, S.3; Dulckeit/Schwarz/Waldstein, Romische
Rechtsgeschichte, S. 148.

* vgl. Kunkel/Schermaier, Rémische Rechtsgeschichte, S. 97.
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Fremden gleich welcher Herkunft anwenden lieBen™. Inhaltlich bot es dem
Handel zahlreiche Instrumente, die das ius civile nicht kannte, so vor allem
die Anerkennung formlos geschlossener Vertrige wie Kauf, Miete, Pacht,
Dienstvertrag und Werkvertrag, aber auch Auftrag, Vertretung und sogar das
Gesellschaftsrecht™.

Der Entstehungszeitpunkt dieses Rechts ldsst sich nicht prizise feststellen®.
Jedoch hatte der zwischenstaatliche Handel um die Mitte des dritten
vorchristlichen Jahrhunderts ein derartiges Ausmal erreicht, dass fiir Prozesse
unter Fremden bzw. zwischen Romern und Fremden etwa 242 v. Chr. ein
Gerichtsmagistrat geschaffen wurde, dem die Anwendung des ius gentium
oblag. Bemerkenswert war, dass dieser ,,Fremdenpréitor“53 fir die Zwecke des
Rechtsverkehrs mit Fremden sowohl durch seine Jurisdiktion als auch durch
den Erlass von Edikten die Aufweichung der Formenstrenge des
Zwolftafelrechts ermdglichte™, die im Verkehr mit der hellenistischen Welt
oder dariiber hinaus schon aus sprachlichen Griinden zwingend geboten war™.
Das ius gentium erfuhr so eine stetige, durch die Rechtsanwendungspraxis
erfolgende Fortbildung%. In dem MalBle, in dem sich die Beteiligung
romischer Biirger am AuBBenhandel vermehrte, wurde das ius gentium ein die
romischen Bilirger ebenfalls untereinander bindendes, gemeingiiltiges
»Weltverkehrsrecht”, das nicht mehr dem formalen Personalitdtsprinzip
anhaftete, sondern an den Akt des Austauschens als solchen ankniipfte®’. Sein

Ende fand das ius gentium 212 n. Chr. mit der oben bereits erwihnten

%0 vgl. Weise, Lex mercatoria, S. 10.

5t Vgl. Goldman, Lex Mercatoria, S.3; Kunkel/Schermaier, Romische Rechtsgeschichte,
S. 96. Das ius gentium gilt als wichtigste Wurzel der heute weit verbreiteten Grundregel (s.
etwa Art. 11 CISG), dass ein Vertrag formlos geschlossen werden kann, vgl. v. Bar, IPR I, §
2, Rn. 6.

52 Vgl. Kunkel/Schermaier, Rémische Rechtsgeschichte, S. 95.

53 Practor, qui inter cives et peregrinos ius dicit“ oder kurz ,praetor peregrinus®; vgl.
Wagner, Studien zur allgemeinen Rechtslehre des Gaius, S. 13.

> Vgl. Wagner, Studien zur allgemeinen Rechtslehre des Gaius, S. 13. Zum Formalismus des
Zwodlftafelrechts s. Kunkel/Schermaier, Romische Rechtsgeschichte, S. 39 ff. und S. 95.

5 Kaser, Tus gentium, S.5 verweist auf den ,strengen Formalismus vieler Akte des ius
civile”, die zudem mit sakralen Elementen verbunden waren, vgl. Wagner, Studien zur
allgemeinen Rechtslehre des Gaius, S. 17.

% Vgl. Baxter, .C.L.Q. 1985, S. 538, 544.
> Vgl. Wagner, Studien zur allgemeinen Rechtslehre des Gaius, S. 23.
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Constitutio Antoniniana, durch die das ius civile auf alle freien

Reichsuntertanen Anwendung erlangte®.

b. Mittelalter

Auf die sprachlichen wie theoretischen Ahnlichkeiten der heutigen lex
mercatoria mit dem mittelalterlichen law merchant™ wies insbesondere
Schmitthoff®® hin - und befand sich dabei in weit groBerer Gesellschaft als

Goldman®®.

Das mittelalterliche law merchant hatte seine Wurzeln in den grof3en
Hafenstddten des Mittelmeers, in denen sich Ende des elften Jahrhunderts ein
besonderes Recht der Kaufleute zu entwickeln begann. Die Rezeption des
romischen Rechts wurde den Bediirfnissen des mittelalterlichen
internationalen Warenverkehrs nur wenig gerecht. Das law merchant fiihrte
dagegen zur Entwicklung neuer Rechtsfiguren, die den Grundstock fiir den
europdischen Waren- und Leistungsaustausch bildeten:
Kommanditgesellschaft und Reederei, Handelsregister und Markenrecht,
Bankwesen und doppelte Buchfiihrung, Zahlungsverkehr und Wertpapiere,
um nur einige zu nennen®. Diese Rechtsinstitute ermdglichten erst die
Arbeitsteilung und Mobilisierung der europidischen Wirtschaftsgesellschaft
und zeugen von der beeindruckenden Leistungsfihigkeit des mittelalterlichen
law merchant. Parallel zur Entwicklung des Seehandels verbreitete es sich von

Italien iiber Frankreich, Spanien, Deutschland, England bis hin in die

58 Vgl. Goldman, Lex mercatoria, S. 3.

5 Auf das mittelalterliche law merchant beziehen sich auch die Ausdriicke lex mercatoria, ius
mercatorum, ius mercatorium, ius mercati, ius fori, ius forense, ius negotiatorum, ius
negotiale, stilus mercatorum oder ius nundiarum, vgl. mit entsprechenden Nachweisen De Ly,
International Business Law, Rn. 20, Fn. 33.

8 Schmitthoff, A New Law Merchant, S.20, 21; ders., Commercial Law in a Changing
Economic Climate, S. 2; ders., Unification, S. 6.

® Dazu zihlen etwa Lorenz, FS Neumayer, S. 407; Bdrmann, FS Mann, S. 547; Stein, Lex
Mercatoria, S. 4; Goldstajn, Lex mercatoria and the CISG, S. 241; Ferrari, Georgia Journal of
International and Comparative Law (1994-95), S. 138 ff.; Barmann, FS Mann, S. 547, 555;
kritisch und sehr ausfiihrlich: Volckart/Mangels, Has the Modern Lex Mercatoria really
Medieval Roots?; ablehnend: De Ly, International Business Law, Rn. 27.

62 Vgl. Barmann, FS Mann, S. 547, 556 ff.
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nordeuropdischen Stiddte wie die uralte Handelsmetropole Wisby auf

Gotland®®.

Die mittelalterliche lex mercatoria war kein formelles Recht. ,,.Lex* ist hier
nicht im Sinne einer hoheitlichen, von einem zentralen Rechtssetzungsorgan
auferlegten Ordnung zu verstehen. Vielmehr handelte es sich, wie bereits
Malynes feststellte, um ,,a Customary Law approved by the Authority of all
Kingdoms and Commonwealths, and not a Law established by the
Sovereignty of any Prince, either in the first foundation or, by continuance of

time*®*

Eine Kodifikation des Handelsrechts gab es nirgends; was
niedergeschrieben war, waren Gewohnheiten, Ubung und Handelsbriuche,
die innerhalb des Kaufmannsstandes anerkannt waren und gehandhabt
wurden®. In der Regel wurde dieses Recht jedoch miindlich iiberliefert und
durch die stillschweigende Akzeptanz durch die Kaufleute bei ihren téglichen

Geschiften gefestigt%.

Zur Einheitlichkeit des law merchant trug bei, dass die horizontale
Unterteilung der Gesellschaft durch Zugehorigkeit zu einer Nation damals
weniger signifikant war als deren vertikale Aufspaltung als Folge der
allgemeinen Akzeptanz des Standeswesens®’. Die Kaufleute, gleichgiiltig
welcher Nation, bildeten im Mittelalter einen eigenen Stand, der sich deutlich
von den iibrigen abhob®. Sie verbanden nicht nur die gleichen
Notwendigkeiten und Gewohnheiten, sondern auch eine vergleichbare
Mentalitdt®™. Schmitthoffs Einschitzung trifft also zu, wenn er das
mittelalterliche law merchant beschreibt als ,,a body of truly international

customary rules governing the cosmopolitan community of international

63 Vgl. v. Caemmerer, The Influence of the Law of International Trade, S. 88; Béarmann, FS
Mann, S. 547, 556.

64 Malynes, Consuetudo, im Vorwort ,,To the Reader*, ohne Seitenzéhlung.
% Vgl. Birmann, FS Mann, S. 547, 558.

% Vgl. Schmitthoff, Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 2.
o7 Vgl. Schmitthoff, Unification, S. 6.

% vgl. Holdsworth, A History of English Law, S. 300.

% vgl. Barmann, FS Mann, S. 547, 559.
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merchants who travelled through the civilised world from port to port and fair

to fair, wherever business offered itself"®.

Hervorzuheben ist die Rolle, die England bei der Entwicklung des law
merchant gespielt hat. Das common law vermochte nur einen Teil der in
England zur Anwendung kommenden handelsrechtlichen Regeln zur
Verfligung zu stellen. Es war mit seinem Jury-System und seinem strengen
Formalismus fiir die Bediirfnisse des Handels zu starr und erwies sich
diesbeziiglich auch materiell als wenig geeignet: Es hatte ein eigenes
Handelsrecht kaum entwickelt und bot Fremden bis ins 13. Jahrhundert
hinein - vergleichbar mit der durch das Personalititsprinzip bedingten
Rechtslage im alten Rom - keinerlei Rechtsschutz’!. Rechtsfragen, die sich
auBBerhalb des common law bewegten, konnten von den klassischen common
law - Gerichten aufgrund ihres entgegenstehenden Verfahrensrechts nicht
entschieden werden’®. Neben dem common law gab es daher eine Reihe
weiterer Rechtsgebiete, die von verschiedenen Sondergerichten verwaltet
wurden. Die Frage nach dem anwendbaren Recht stellte sich also vornehmlich
als eine Frage nach dem zustdndigen Gericht”. Das Nebeneinander der
Sondergerichte und der common law courts erwies sich verstidndlicherweise
keineswegs als harmonisch, sondern war von einem lebhaften Kampf um die
gerichtliche Zustindigkeit geprigt’®. Fiir Handelssachen entwickelten sich an
den wichtigsten Handelspldtzen kaufménnische Sondergerichte, deren
Rechtsprechung nicht auf dem common law, sondern auf dem ,,secundum
legem mercatoriam“” fuBte. Mit ihrem schnellen Verfahren und einer Jury,

die zur Hilfte mit ausldndischen Héndlern besetzt war, erwiesen sich diese

70 Schmitthoff, A New Law Merchant, S. 20, 22.

n Vgl. v. Bar, IPR 1, § 2, Rn. 11; Zweigert/Koétz, Einfiihrung, S. 226; zum romischen Recht s.
oben, Text um Fn. 42.

"2 Vgl. Lorenz, FS Neumayer, S. 407. Zu den strengen Regeln der proper venue of the jury s.
v. Bar, IPR I, § 2, Rn. 10.

" Vgl.v. Bar, IPR 1, § 2, Rn. 8.
74 Vgl. Goode, FS Reynolds, S. 245, 246; Zweigert/Kotz, Einfithrung, S. 226.

™ So versprach es auslindischen Kaufleuten im Jahre 1303 die Carta Mercatoria, vgl.
Holdsworth, A History of English Law, S. 311.
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Sondergerichte als flir den internationalen Handel besonders geeignet76. Mit
dem im Jahre 1353 ergangenen Statute of Staple konnten in den Stiddten mit
Marktrecht weitere Spezialgerichte, die staple courts, eingerichtet werden. Je
nach Herkunft der Parteien war diesen sogar moglich, die Gerichtsbarkeit
allein durch ausldndische Richter und eine ausschlieBlich aus Ausldndern
bestehende Jury auszuiiben’’. Aufgrund der Interpretation von Sir Edward
Coke erlangten die sog. ,,piepowder courts* Beriihmtheit, deren Bezeichnung
darauf zurlickzufiihren sei, dass sie geurteilt hitten, noch bevor den
Kaufleuten der Staub von den FiiBen gefallen sei’. Auch in diesen Gerichten
sallen sog. half-tongue juries, d.h. die Jury war zur Hélfte mit einheimischen,
zur anderen Hilfte mit auslindischen Kaufleuten besetzt”. Diese
handelsrechtlichen Schnellgerichte entfernten sich materiell wie prozessual
am weitesten vom common law und wandten ein nach ihrer eigenen
Einschitzung europaweit anerkanntes Handelseinheitsrecht an - die lex
mercatoria™. Spater entstand als weiteres Spezialgericht fiir Handels- und

seerechtliche Streitigkeiten der Court of Admirality®.

Zur grenziiberschreitenden Einheitlichkeit der mittelalterlichen lex mercatoria
trugen also mehrere Faktoren bei: Die Universalitit der Brduche des
Handelsstandes zu Land und zur See, die daraus folgende Angleichung des
Rechts der verschiedenen Handelspldtze und deren Forderung durch die
besonderen Gerichte, denen die Rechtsprechung iiber handelsrechtliche

Streitigkeiten oblag.

"8 Sog. half-tounge-jury, vgl. Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 47, 49; ferner v. Bar, IPR I,
§2,Rn. 11.

""Vgl.v. Bar, IPR 1, § 2, Rn. 11.

"8 Vgl. Schmitthoff, Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 4, der es jedoch
fiir wahrscheinlicher hilt, dass der Begriff eine Wortverdnderung von ,,prud’homme*
(Beisitzer) ist.

¥ Vgl. Schmitthoff, A New Law Merchant, S. 20, 23.

80 Schmitthoff sieht darin eine Parallele zur heutigen Handelsschiedsgerichtsbarkeit, vgl.
Schmitthoff, Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 4; ders., A New Law
Merchant, S. 20, 24.

81 Vgl. umfassend zu der Entwicklung der Handelsgerichtsbarkeit und den Courts of Special
Jurisdiction in England: Holdsworth, A History of English Law, S. 301 ff.; zum Court of
Admirality s. insbesondere S. 313 ff.
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c. Phase der Nationalisierung und Kodifizierung

Seinen Niedergang erlebte das law merchant einerseits durch die weitgehende
Ubernahme des Handelsrechts ins common law und andererseits mit den
Kodifizierungsbestrebungen  einzelner = Nationen und der  damit
einhergehenden Absorption des law merchant in die verschiedenen nationalen
Handelsrechtskodifikationen®. Diese Entwicklung erfolgte in den einzelnen
Landern nicht einheitlich, so dass sich sowohl Form und Inhalt als auch die
politische Zielsetzung der einzelnen Gesetzeswerke erheblich voneinander

unterschieden®,

aa. Common law

In England, der ersten bedeutenden Industrienation Europas®, fiihrte Lord
Mansfield bereits 1765 die Handelsgerichtsbarkeit der allgemeinen
Gerichtsbarkeit zu, indem er das law merchant in das common law
inkorporiertess. Dahinter standen nicht politische, sondern vielmehr (prozess-
)okonomische Erwégungen: Mansfield hielt es fiir einen Anachronismus, dass
vor den Gerichten des common law filir jeden Einzelfall spezifisch das
Bestehen, der Inhalt und die Tatsache universaler Akzeptanz -eines
Handelsbrauchs bewiesen werden mussten. Seine Bemiihungen zielten auf die
Schaffung eines modernen, logischen und gerechten Handelsrechts, das
zugleich mit dem common law harmonieren und hergebrachte
Handelsbrauche beriicksichtigen sollte, wobei ein Hauptaugenmerk auf der

Vereinfachung des Verfahrens lag86.

bb. Civil law

Fiir den Niedergang des law merchant auf dem Kontinent stehen die ersten

drei groBen Kodifikationen, die alle um 1800 entstanden: Das PreuBische

82 Vgl. Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 47, 49.
8 Vgl. Schmitthoff, A New Law Merchant, S. 20, 25.
8 Vgl. Schmitthoff, Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 6.

8 Vgl. v. Caemmerer, The Influence of the Law of International Trade, S. 88, 89; Bérmann,
FS Mann, S. 547, 557. Lord Mansfield qualifizierte in Pillans v. van Mierop, King’s Bench, 3
Burrow’s Rep. 1663 (1765) Handelsgewohnheiten als von Amts wegen zu beachtendes Recht
und stellte dessen Anwendbarkeit nicht nur fiir Kaufleute, sondern fiir alle Biirger fest.

8 Vgl. Schmitthoff, A New Law Merchant, S. 20, 26.
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Allgemeine Landrecht von 1794%, der franzésische code civil von 1804 und
das osterreichische ABGB von 1811%. Diesen Beispielen folgten spiter die
iibrigen kontinentaleuropdischen Linder®, so dass die drei Gesetzeswerke
auch als die ,,Urwelle” der Kodifikation bezeichnet wurden®™. Grund fiir die
Kodifikationsbestrebungen war eine durch die Philosophie der Aufkldrung
beeinflusste grundlegende Anderung des Verstiindnisses von der Legitimation
des Rechts. Nicht die der Erkenntnis der rechtlichen Vernunft verpflichtete
Rechtswissenschaft und die durch die Rechtsprechung erfolgende Fortbildung
des Rechts, sondern der Staat als Gesetzgeber sollte zum entscheidenden
Faktor der Rechtsbildung werden™. Dieses Verstindnis beruhte auf der Idee
einer vom Menschen geschaffenen, sittlich-verniinftigen
Gesellschaftsordnung und stand somit im FEinklang mit der Schule der
Rationalisten des 17. Jahrhunderts, welche lehrte, dass die menschliche
Vernunft imstande sei, menschliche Beziehungen in vollkommener Weise zu
regelngz. Auf der Grundlage dieser Anschauung entwickelte sich die Lehre
von der Kodifikation, die den Hohepunkt der Nationalisierung des
Handelsrechts einleitete: Die Kodifikation beruhte auf einem bewussten
Schopfungsakt eines nationalen Gesetzgebers, der alle Regeln, die fiir einen
bestimmten Lebensbereich gelten sollten, in einem Gesetzbuch
zusammengefasst hatte. Begiinstigt wurde die Durchsetzung durch die seit der
Zeit des Absolutismus fortschreitende Etablierung zentralistischer Macht,
gepaart mit einem elementaren Stolz auf die Nation®. Die Schaffung der
groBen nationalen Kodifikationen stand also in einem Wechselbezug zu einem

gednderten, ,,nationalisierten Rechtsdenken, wie wir es auch heute noch

8 In Deutschland begann die Entwicklung mit der Einfiihrung des PreuBischen Allgemeinen
Landrechts von 1794, das sich in mehreren Abschnitten dem Handelsrecht widmete und
verlief iiber das Wechselgesetz von 1848, das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch von
1861 bis hin zum HGB von 1897, das zusammen mit dem BGB am 1.1.1900 in Kraft trat,
vgl. Kappus, Lex mercatoria, S. 44; v. Caemmerer, The Influence of the Law of International
Trade, S. 88, 90.

8 Vgl. dazu v. Bar, IPR 1, § 6, Rn. 41 ff.; Kropholler, IPR, S. 14.
89 Vgl. Wieacker, FS Zweigert, S. 575, 589 ff.

% Zweigert/Puttfarken, FS Zajtay, S. 569, 571.

%1 ygl. Coing, Von Bologna bis Briissel, S. 9.

%2 ygl. Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 47, 50.

% Vgl. Coing, Von Bologna bis Briissel, S. 9 ff., Schmitthoff, Unification, S. 5: ,,...national
state as the highest expression of human organisation.*



20

gewohnt sind. Mit der Zunahme nationaler Kollisionsrechte und der damit
verbundenen Unterwerfung internationaler Sachverhalte unter nationales
Sachrecht erreichte die Nationalisierung des Handelsrechts im 19. Jahrhundert

ihren Hohepunkt®™.

d. Restimee

Mit der Nationalisierung und Kodifizierung fand auch die Idee der lex
mercatoria ihr vorldufiges Ende. Ein universelles und anpassungsfihiges
Handelseinheitsrecht transnationaler Herkunft, das sich durch die Anwendung
in der Praxis weiter entwickelte und auf diese Weise den besonderen
Regelungsbediirfnissen des internationalen Handels gerecht wurde, gab es
nicht mehr. Recht und Wirtschaft befanden sich seither in einem paradoxen
Spannungsfeld von  zunehmender  Abschottung der  nationalen
Rechtsordnungen einerseits und gleichzeitiger Zunahme internationaler
wirtschaftlicher Interdependenzen durch die Erste Industrielle Revolution
andererseits. Eine vollig einseitige Betrachtung dieser Entwicklung verbietet
sich indes: Durch den Riickgriff auf bestehendes Gewohnheitsrecht bei der
Kodifikation des Handelsrechts sowie der Einbettung des law merchant in das
common law lebten die Wirkungen der mittelalterlichen lex mercatoria -
wenn auch nunmehr abhidngig vom Willen der Territorialgesetzgeber -
dennoch fort™. Zudem wurde die neue Disziplin der Rechtsvergleichung
geboren, die sowohl den nationalen Gesetzgebern als auch den
Rechtsanwendern wertvolle Denkanstoe zu den zahlreichen durch die

fortschreitende Industrialisierung aufkommenden Rechtsproblemen bieten

o Vgl. Schmitthoff, FS Délle, S. 257, 260 ff.; Kropholler, IPR, S. 13 ff.; ausfiihrlich zur
Entwicklung nationaler Internationalprivatrechte: v. Bar, IPR I, § 6, Rn. 30 ff. Bedeutsam war
in diesem Zusammenhang v. Savignys ,,Sitztheorie“. Methodischer Ansatz des IPR ist danach
der juristisch relevante Sachverhalt mit Auslandsberiihrung, der nach rdumlichen Kriterien zu
lokalisieren ist. Ein jedes Rechtsverhdltnis hat danach seinen natiirlichen ,,Sitz*, vgl. v.
Savigny, System, S. 28 und 108. Neuhaus, RabelsZ 15 (1949/50), S. 364, 366 bezeichnete sie
als ,,kopernikanische Wende®, die sich von der Statutenlehre, die noch die Reichweite des
Gesetzes als Ausgangspunkt genommen hatte, abwandte. Vgl. zu diesem Wechsel in der
,Fragestellung des IPR* auch Kropholler, IPR, S. 15 ff.

% Vgl. Schmitthoff, Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 20; Stein, Lex
mercatoria, S. 17; Juenger, FS Rittner, S. 233, 235.
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und einen gewissen internationalen Bezug bei der Schaffung von

Losungsmodellen herstellen konnte™.

I1. Die ,,moderne* lex mercatoria - Das Regelungsproblem

1. Uber den Zeitpunkt

Mitte der fiinfziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts wurde das Phdnomen
lex mercatoria ,,wieder entdeckt” und die Kontroverse um ein nicht-nationales
oder ,autonomes“ Welthandelsrecht erreichte ein an Leidenschaft und
Unversohnlichkeit bis dahin nicht gekanntes AusmaB”’. Sie fiel damit in eine
Zeit, in der sich der Welthandel in einem gewaltigen Aufschwung befand. Ein
Blick auf den Verlauf des Weltexportvolumens zeigt, dass sich dieses in der

Zeit von 1950 bis 1980 verdreiBigfacht hat®®,

Sucht man allerdings nach weitergehenden Griinden fiir diese
Wiederentdeckung, so erscheint ihr Zeitpunkt reichlich spit, denn bereits 80
Jahre frither, in den siebziger Jahren des 19. Jahrhunderts, traten Anzeichen
von Schwichen der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den internationalen
Handel zu Tage. Der durch die nationalen Kodifikationen bewirkte Verlust
der Einheitlichkeit des Handelsrechts und seine Unterwerfung unter die
staatliche Rechtsprechung wurden von den am Welthandel beteiligten Kreisen
als Manko empfunden. Um der Unterwerfung unter staatliches Recht zu
entkommen, schufen sog. ,Branchenvereine* oder ,,Associations*
hochspezialisierte, auf die Bediirfnisse der jeweiligen Handelszweige
zugeschnittene Formular- und Mustervertrage, die mittels Schiedsklauseln

weitestmOglich der staatlichen Gerichtsbarkeit entzogen waren™. Der

% Coing, Von Bologna bis Briissel, S. 12.

o Lagarde, FS Goldman, S. 125, bezeichnet die Auseinandersetzung als ,,Grabenkrieg®;
weitere Beispiele fiir die oft militarisierte Sprache einzelner Autoren sind ,,bataille judiciaire
autour de la ,lex mercatoria’ (Goldman, RdA 1983, S. 379) oder das ,,Waterloo of the New
Lex Mercatoria“ (Karnell, Svensk Juristtidning 66 (1981), S. 427, der sich auch auf S. 437
militaristischer Metamorphorik bedient).

%g. Weise, Lex mercatoria, S. 15.

% Bekannt sind die Mustervertrige und Standardbedingungen des Vereins der

Getreidehindler der Hamburger Borse von 1868 oder der London Corn Trade Association
von 1877; eine Ubersicht der Branchenvereine dieser Zeit findet sich bei GroBmann-Doerth,
Das Recht des Uberseekaufs, Bd. 1, S. 71 f.
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entstechende Widerspruch zwischen der Internationalitit der Wirtschaft und
der Nationalitdt des Rechts beschiftigte bald auch die Wissenschaft. In seiner
Dissertation iiber ein ,,droit corporatif international® im Sinne eines selbst
geschaffenen Rechts der am internationalen Seidenhandel beteiligten
Wirtschaftsverbidnde suchte Ishizaki bereits 1928 nach Griinden fiir die
Entwicklung dieses Brancheneinheitsrechts'®.  Die Ergebnisse seiner
Untersuchung fasst Stein zusammen als ,,das vollstdndige Fehlen spezifischer
Normen, die mangelnde Eignung der nationalstaatlichen Rechte fiir den
grenziiberschreitenden Handel oder die Dysfunktionalitit einzelner ihrer
Regelungen fiir die besonderen 6konomischen Bedingungen und Bediirfnisse
der internationalen Beziehungen einerseits, die Schwerfilligkeit,
Unkundigkeit und mangelnde Flexibilitdt staatlicher Rechtsprechung

andererseits. 1%

Wenig spiter, 1929, prigte GroBmann-Doerth den Begriff
des ,autonomen Rechts des Welthandels“!%2. Rabel attestierte dem
internationalen Handel 1936 eine ,,eigene Rechtsordnung, die sich mehr oder
weniger von den Landesrechten und vom internationalen Privatrecht losgeldst
hat'®.  Die Bestrebungen des internationalen Handels, seine
Rechtsbeziehungen weitgehend autonom zu regeln, wurden in dieser Zeit
auch von Cesarini Sforza (1929)104, Loning ( 1930)105, Frankel ( 1930)106, und

Lambert (1934)'”” zum Anlass mehr oder weniger umfassender Studien

genommen.

Dies fiihrt zu der oben gestellten Frage zuriick, warum die lex mercatoria -
Debatte erst rund 30 Jahre spéter ihren Hohepunkt erreichte. Die Antwort
liegt im Wandel des juristischen Zeitgeists: In den von anhaltender

Kodifizierungseuphorie geprigten Dreilligern dominierte der Glaube an den

190 Ishizaki, droit corporatif international.

101 Stein, Lex mercatoria, S. 18.

192 GroBmann-Doerth, JW 1929, S. 3447.

103 Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Bd. 1, S. 36.

104 Cesarini Sforza, 11 diritto dei privati, S. 87 ff.

1% [6ning, Mitteilungen des Jenaer Instituts fiir Wirtschaftsrecht 20 (1930), S. 13 ff,
106 Erankel, RabelsZ 4 (1930), S. 239 ff.

97 Lambert, FS Gény, Bd. 3, S. 478, 498. Wie Ishizaki benutzte er den Begriff des ,,droit
corporatif*; vgl. auch De Ly, International Business Law, Rn. 321 m.w.N.



23

Erfolg internationaler legislativer Rechtsvereinheitlichung. Die durch die
Unterwerfung  internationaler  Sachverhalte unter nationales Recht
entstehenden Probleme wurden nicht als Schwéche des kollisionsrechtlichen
Systems angesehen, sondern als ,empirische Triebfeder fiir eine
Weiterverfolgung der Kodifikationsbemiihungen der internationalen
Gesetzgebung und blieben so ohne wesentlichen Einfluss auf die

wissenschaftliche Diskussion®,

2. Das tatsachliche Umfeld - Die ,,besonderen  Bedlrfnisse  des

internationalen Handels*

Im Schrifttum zum internationalen Handelsrecht wird immer wieder pauschal
auf die ,,besonderen Bediirfnisse des internationalen Handels* hingewiesen,
ohne dass diese im Einzelnen benannt oder niher charakterisiert wiirden'®.
Diese Besonderheiten aber sind es, die Ausgangspunkt und Rechtfertigung
einer jeden Untersuchung der lex mercatoria darstellen. Wichtiger noch: Sie
sind es, an denen sich das Ergebnis solcher Untersuchungen letztlich messen
lassen muss, wenn es sich dem Vorwurf entziehen will, allein die ,,Kopfgeburt
professoraler Studierstubenweisheit* oder ein ,,Tummelplatz fiir akademische

«9 71y sein. Daher soll hier schlagwortartig zumindest ein

Schaukdmpfe
Eindruck von der im Vergleich zu binnenwirtschaftlichen Transaktionen
besonderen Situation beim grenziiberschreitenden Warenkauf gegeben

werden.

a. Sprache und Kommunikation

Kommunikation ist konstitutives Element eines jeden Vertrages und auch fiir
dessen Durchfiihrung zumeist unerlésslich. Im grenziiberschreitenden Verkehr
sieht sie sich vielféltigen Hindernissen ausgesetzt, die sich vornehmlich aus
der Kombination von Distanz und Sprachdifferenzen ergeben. Verschérft wird

die Problematik, sobald Fristen einzuhalten sind: Zum einen dauert die ggf.

108 Vgl. v. Bar, IPR I, § 2, Rn. 20; Stein, Lex mercatoria, S. 182.

109 Bucher, Transnationales Recht im IPR, S.11, 12 und 52; Berger, Schleichende
Kodifizierung, S.9; v. Hoffmann, FS Kegel, S. 215, 219; Grundmann, FS Rolland, S. 145,
153; Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S, 47, 58 spricht von diesbeziiglich von ,,Realitdten®,
meint aber dasselbe.

10 §tein, Lex mercatoria, S. 8.
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erforderliche korperliche Zustellung von Dokumenten ungleich lédnger als im
Binnenverkehr - was moglicherweise ein Bediirfnis nach der Anpassung von
Fristen an internationale Anforderungen mit sich bringt. Zum anderen kann
fiir alle Vertragsvereinbarungen mit Geschéftspartnern im Ausland die
Verwendung einer fremden Sprache Schwierigkeiten bereiten und somit zu
Verzogerungen fithren. Auch die Erfassung des einschligigen rechtlichen
Regelungsrahmens kann sich als fehleranfillig erweisen. Dabei muss nicht die
fehlende Sprachkompetenz an sich die Hauptgefahrenquelle darstellen,
insbesondere ist die Gefahr unterschiedlicher Bedeutung scheinbar bekannter
Rechtsbegriffe in verschiedenen Rechtsordnungen, sog. ,faux amis®,

111
hervorzuheben .

Auch hilft die sprachlich korrekte Erfassung -eines
Gesetzestexts dann nicht weiter, wenn sich dessen ratio nicht aus dem Text
selbst, sondern nur aus dem Verstindnis entstehungsgeschichtlich bedingter
nationaler Besonderheiten heraus erschlieBt'*2. An dieser Stelle wird ein
Bediirfnis nach einem einheitlichen, von nationalen Eigenheiten beftreiten,
gemeinsamen Regelungsrahmen offenkundig, um Handelshemmnisse

) ) ) . 11
insbesondere fiir kleinere oder mittlere Unternehmen abzubauen®®.

b. Form

Im internationalen Handel sind Formvorschriften besonders schwer zu
handhaben. Anders als materielle Voraussetzungen, die sich bei fremden
Normen moglicherweise noch aus dem jeweiligen Regelungszweck ableiten
lassen, stehen die exakten Voraussetzungen zur Einhaltung einer
Formvorschrift zumeist in keinem direkten Sinnzusammenhang mit dem
verfolgten Zweck und lassen sich entsprechend schwer ermitteln. Zudem

bringen immer neue Kommunikationsmittel oftmals spezielle Regelungen fiir

11 Anschaulich iiber die Gefahren, die sich aus der Verwendung von vermeintlich bekannten
Ausdriicken ergeben: Rogers, Beware of Faux Amis, S. 29 ff.

1290 Tunc, Commentary, S. 355, 358: ,,[...] municipal laws [...] also involve a variety of
difficulties for foreigners. In the first place, many are difficult to ascertain. [...] Moreover,
even if these laws are on the whole satisfactory, they always involve peculiarities to be
explained by history, but which have little rational justification. The application of these
peculiar rules to a foreign party often results in snares and traps”.

3 Vgl. Tunc, Commentary, S. 355, 358; Lando, Salient Features, S. 157, 158 f.
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Formfragen mit sich'. Die mit der Ermittlung der exakten Anforderungen
auslidndischer Formvorschriften verbundenen Schwierigkeiten wurden schon
bei den Vorarbeiten zum CISG als erhebliches Handelshemmnis

11
angesehen >,

c. Grenziberschreitender Transport

In der internationalen Vertragspraxis ist die Gefahr unvorhergesehener
Ereignisse groBer als im ausschlieBlich nationalen Wirtschaftsverkehr. Waren,
die sich im internationalen Transit befinden, sind hinsichtlich Verlusts,
Beschéddigung oder Verzogerung ungleich héheren Risiken ausgesetzt als dies
im Binnenverkehr der Fall wire. Die Uberwindung langer Distanzen kann
einen kombinierten Transport mit verschiedenen Verkehrsmitteln, ggf. unter
Zusammenwirken verschiedener Unternehmen erfordern. Die
grenziiberschreitende  Beforderung kann trotz  eines einheitlichen
Frachtvertrages verschiedenen Regeln verschiedener nationaler Rechte der
jeweiligen Streckenabschnitte unterliegen. Gleiches gilt fiir an den Waren ggf.
bestehende Sicherungsrechtem. Bedingt durch das Uberschreiten nationaler
Grenzen oder gemeinsamer Zollgrenzen konnen sich durch hoheitliches
Eingreifen Verzogerungen bis hin zum Einfuhrverbot ergeben. Auch hier
verschirft sich die Problematik bei einzuhaltenden Lieferfristen. Je
komplizierter und riskanter der Transport ist, desto mehr gewinnen zudem
Gefahrtragungsfragen an Bedeutung. Zeit-, kosten- und risikointensiv
gestaltet sich im internationalen Verkehr auch die Riickabwicklung eines
Vertrages bei Leitungsstorungen - insbesondere dann, wenn die Waren sich
bereits im Transit oder beim Kéaufer befinden. Umstidnde, die im nationalen
Kontext eine Authebung des Vertrages oder Ersatzlieferung rechtfertigen

wiirden, konnen im grenziiberschreitenden Handel bei interessengerechter

14 beispielsweise die zahlreichen Anderungen im deutschen Recht durch das Gesetz zur
Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen
Rechtsgeschiftsverkehr vom 13. Juli 2001 (BGBI. 1, S.1542); vgl. ferner Bonell,
International Restatement, S. 35.

115 vgl. UNCITRAL Yb. II (1971), S. 61, Nr. 119.

116 vol. Bucher, Transnationales Recht im IPR, S. 11, 15; ausfiihrlich zum Transport im
grenziiberschreitenden Handel: Day, The Law of International Trade, S. 11 ff.; zu den
internationalprivatrechtlichen Problemen solcher multimodaler Transportvertrdge: Otte, FS
Kegel, S. 141 ff.
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Abwiégung zu dem Ergebnis fiihren, dass der Vertrag an die verdnderten
Umstidnde angepasst wird oder diese Umstdnde sogar vom Vertragspartner

. . 117
hinzunehmen sind ™.

d. Vertrage Privater mit Staaten oder staatlichen Unternehmen

Es kann mit dem Souverédnititsverstindnis eines Staates kollidieren, sich fir
Abschluss und Durchfiihrung eines Vertrages dem Recht eines anderen
Staates unterzuordnen. Ebenso kann sich ein staatliches Unternehmen
aufgrund politischer Dependenzen gehindert sehen, sich einem auslédndischen

staatlichen Recht zu unterwerfen!

Umgekehrt wird auch ein privater
Investor selten gewillt sein, Vertrdge, die er mit ausldndischen Regierungen
schlieBt, dem Recht seines Vertragspartners zu unterstellen: Dieser Staat wére
in diesem Fall Vertragspartner und Gesetzgeber zugleich. In letzterer
Funktion konnte er durch spéter erlassene, aber riickwirkende Gesetze seine
eigenen Verpflichtungen gegeniiber dem ausldndischen Kontrahenten zu
dessen Lasten &ndern - fiir den Vertragspartner eine durchaus nicht nur

119 Ahnliches gilt fiir staatsnahe Unternehmen, die zwar

theoretische Gefahr
als eigenstindige juristische Personen konstituiert, aber faktisch vom Staat
abhingig sind. Hier kann der Extremfall eintreten, dass der Staat durch
gezielte Modifikationen des gesetzlichen Regelungsrahmens ,,seinem*
Unternehmen die Moglichkeit verschafft, unter Berufung auf hohere Gewalt

seinen Verpflichtungen nicht mehr nachzukommen™?

. Die Unterwerfung
unter nationales Recht kann so zum Okonomisch nicht mehr kalkulierbaren

Risiko werden®?!.

Y Diese Uberlegung liegt dem im internationalen Vertragsrecht anzutreffenden Prinzip des
favor contractus zugrunde, vgl. Berger, ZVgIRWiss 94 (1995), S.217, 218; Bucher,
Transnationales Recht im IPR, S. 11, 15 f.; Bonell, International Restatement, S. 117 ff. Das
CISG hilt in Art. 25 eine entsprechende Regelung bereit, vgl. dazu Audit, The Vienna Sales
Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 183 f.

18 vol. v. Hoffmann, FS Kegel, S. 215, 225.

19 Vgl. Bucher, Transnationales Recht im IPR, S.11, 14; Nygh, Autonomy, S.192;
Kropholler, IPR, S. 96; Lorenz, RIW 1987, S. 569, 573.

120 K ritisch dazu Hermann, Disputes between States and Foreign Companies, S. 250, 257.

121 ygl. Stein, Lex mercatoria, S. 28.
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e. Bedurfnis nach Anpassungsfahigkeit des Rechts

Das Handelsrecht ist der sich am schnellsten entwickelnde und gleichzeitig
entwicklungsbediirftigste Teil des Privatrechts. Der interne wie der
internationale Handel bringen laufend neue Vertragstypen, Finanzierungs-
und Sicherungsinstrumente hervor, bedienen sich neuer
Kommunikationsmittel und schaffen neue Strukturen von

Handelspartnerschaften'?

. Mit der Geschwindigkeit dieser Entwicklungen
konnen nationale Gesetzgeber oftmals nicht mithalten’®®. Der internationale
Handel bedarf also eines anpassungsfdhigen rechtlichen Rahmens, der neuen

Entwicklungen angemessen Rechnung trigt.

f. Bedlirfnis nach einheitlichem Recht

Es wire falsch, ein pauschales Idealbild eines in allen Teilbereichen weltweit

vereinheitlichten Privatrechts zu zeichnen?*,

Die Sozialbezogenheit des
Rechts bringt es mit sich, dass auf die kulturelle, historische, soziale und
wirtschaftliche Vielfalt der verschiedenen Nationen Riicksicht zu nehmen ist.
Dariiber hinaus fehlt es nicht an Stimmen, die gerade in der Vielfalt der

«125

Rechtsordnungen ein ,,Gebot der Gerechtigkeit sehen, da nur so ein

Gleichgewicht zwischen den unterschiedlichen Besonderheiten der Staaten als

- 126
»organische Wesen* hergestellt werden konne

. Im grenziiberschreitenden
Handel jedoch bestehen unabhingig von der Nationalitdt der beteiligten
Kreise tbereinstimmende Regelungsbediirfnisse, die es allein schon in
Anbetracht der stindig wachsenden Zahl internationaler Rechtsbeziehungen
als 0konomisch bedenklich erscheinen lieBen, wenn jeder einzelne Staat

diesen durch eine eigene Gesetzgebung begegnete. Rechtsvielfalt fiihrt hier zu

Rechtsunsicherheit und durch erhohte Kosten bereits im Vorfeld der

122 Vgl. Goldstajn, Autonomous Rules, S.55, 66. Beispiele bei Siehr, Sachrecht im IPR,
S. 103, 117.

123§ dazu unten, Teil 1, 11.3.b.

124 50 schon Wieland, FS Gény, S. 471, 473: , Allein das kiinftige einheitliche Weltrecht
bleibt eine Utopie, ist ein Traum und nicht mal ein schoner®.

125 K 5tz, RabelsZ 50 (1986), S. 1, 2.
126 1 indbach, Rechtswahl im Einheitsrecht, S. 53 m.w.N.
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Vertragsgestaltung und hohere Risiken durch erschwerte Rechtsfindung

wihrend der Vertragsdurchfiihrung zu unerwiinschten Handelshemmnissen*?’.

g. Fazit

Dieser knappe Uberblick kann und will keinen Anspruch auf Vollstindigkeit
erheben. Eine erschopfende Darstellung wiirde den Rahmen dieser
Untersuchung sprengen'?®. Zudem wurde der Schwerpunkt entsprechend dem
thematischen Rahmen der Arbeit auf Konstellationen gelegt, die vornehmlich
beim internationalen Warenkauf eine Rolle spielen. Deutlich wird jedoch das
Kernanliegen: Der grenziiberschreitende Handel bringt gegeniiber dem
Binnenhandel eine Reihe von Besonderheiten mit sich, die bei der Erfassung
der auftretenden Rechtsprobleme zu beriicksichtigen sind, wenn man durch
sach- und interessengerechte Losungen Handelshemmnisse abbauen und so
zur Verwirklichung der in der Prdambel des CISG niedergelegten Ziele

beitragen will*?.

3. Das rechtliche Umfeld - Die Partikularitat des staatlichen Rechts im
Gegensatz zur Universalitat des internationalen Handels: Das Dilemma der

Zwangsnationalisierung internationaler Sachverhalte

a. Kollisionsrecht

aa. Das System: Lokalisierung des internationalen Sachverhalts

Im internationalen Warenkauf konnen sich Fragen nach dem anwendbaren
Recht in vielfaltiger Hinsicht stellen, so im Bereich des Gerichtsverfassungs-,
Kollisions-, Prozess- und materiellen Rechts. Liegt ein Sachverhalt mit
Auslandsberiihrung vor, so gibt die Antwort auf die Frage nach dem
anwendbaren materiellen Recht das Kollisionsrecht. Der fortschreitenden

Internationalisierung des Handels und damit der Internationalisierung der

127 ygl. Schmidtchen, RabelsZ 59 (1995), S. 56, 71; Lando, RabelsZ 56 (1992), S. 261 ff.;
Hartnell, 18 Yale Journal of International Law (1993), S. 1, 2 f. und unten, Fn. 169.

128 Umfassende und aktuelle Darstellung bei Van Houtte, The Law of International Trade.

129 Vgl. Bucher, Transnationales Recht im IPR, S. 11, 15; zur Prdambel s. oben, Einleitung,
Iv.
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juristisch zu bearbeitenden Sachverhalte zum Trotz blieb das IPR der
Sitztheorie Savignys treu’*®: Sobald sich die Frage nach dem anwendbaren
Recht stellt, fithren die Kollisionsnormen des IPR des Forumstaates zu einer

Lokalisierung des Sachverhaltes innerhalb einer nationalen Rechtsordnung®®.

bb. Lokalisierung und formale Gleichberechtigung: AuRerer

Entscheidungseinklang

Als formales Ideal des IPR gilt der &uBere oder internationale
Entscheidungseinklang, also die Idee, dass ein Sachverhalt mit
Auslandsberiihrung tiberall in der Welt kollisionsrechtlich einheitlich beurteilt

d'®. Belisst man es bei dieser rein formalen Betrachtung,

und entschieden wir
so scheint es zundchst, dass mit der Verwirklichung des dufleren
Entscheidungseinklangs ein Beitrag zur Gleichberechtigung im Sinne der
Priambel des CISG geleistet werden konne. Aber selbst die Verwirklichung

dieses formalen Elements stot auf Schwierigkeiten:

(1) Das Nebeneinander nationaler Kollisionsrechte

Internationales Privatrecht ist nationales Recht. Zwar bezieht es sich
gegenstiandlich auf internationale Sachverhalte; seiner Quelle und Natur nach
ist es jedoch Recht, das von jedem -einzelnen Staat seinen eigenen
Bediirfnissen  entsprechend  gestaltet werden kann™.  Aus diesem
Nebeneinander der unterschiedlichen nationalen Kollisionsrechte folgt, dass
in Abhéngigkeit von dem Sitz des zustindigen Gerichts auf ein- und
denselben Fall unterschiedliches Sachrecht zur Anwendung gelangen kann,

was von Land zu Land zu unvereinbaren oder gar gegenséitzlichen

130 7ur Sitztheorie vgl. oben, Fn. 94. Als Begriinder des modernen IPR gelten neben v.
Savigny der Amerikaner Story und der Italiener Mancini, vgl. Kropholler, IPR, S. 13. S. zu
Story v. Bar, IPR I, § 6, Rn. 37 ff.; zu Mancini v. Bar, IPR I, § 6, Rn. 59 ff.

31 yvgl. Kropholler, IPR, S. 1; MiiKo/Sonnenberger, Einl. IPR, Rn. 231.

132 Dies bedeutet nicht, dass auch die materiellrechtliche Beurteilung des Sachverhalts global
einheitlich erfolgen soll; diese ist vielmehr dem zur Anwendung gelangenden nationalen
Sachrecht vorbehalten, vgl. Kropholler, IPR, S.35; Juenger, FS Rittner, S.233, 235 f.
Ausfiihrlich zu den internationalprivatrechtlichen Interessen s. Kegel/Schurig, IPR, S. 117 ff.
mit der Unterscheidung zwischen  Parteiinteressen,  Verkehrsinteressen  und
Ordnungsinteressen. Der #duflere Entscheidungseinklang wird den Ordnungsinteressen
zugeordnet.

133 ygl. Kropholler, IPR, S. 8.
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Ergebnissen fiihren kann'**. Das Ergebnis eines Rechtsstreits kann so schlicht
vom zufdlligen oder bisweilen sogar vom Klédger geschickt berechnend

5

gewihlten Ort des Verfahrens abhingen'. Durch das gegenwirtige

Nebeneinander nationaler Kollisionsrechte sind wir also von der
Verwirklichung des duBleren Entscheidungseinklangs derzeit weit entfernt™®.
Den Parteien, die sich ausschlieBlich auf die gesetzlichen Regeln verlassen
und weder eine Gerichtsstandsvereinbarung noch eine Rechtswahl getroffen
haben, fehlt dann bereits im fiir die Vermeidung von Konflikten
entscheidenden Stadium der Vertragsdurchfiihrung jegliche Klarheit iiber das
auf ihren Fall anwendbare Kollisionsrecht-und somit auch iber die
materielle lex causae™. StoBt die Vertragsdurchfiihrung auf Probleme, so

sind ggf. zu beriicksichtigende Obliegenheiten oder zur Verfligung stehende
Rechtsbehelfe ebenfalls unklar®,

(2) Entscheidungseinklang durch Vereinheitlichung des Kollisionsrechts

Einen Weg, dem Ideal des &uBleren Entscheidungseinklangs ndher zu
kommen, konnte die Vereinheitlichung der nationalen Kollisionsrechte
darstellen. Diese hat zum Ziel, fiir Sachverhalte mit Bezug zu verschiedenen
Rechtsordnungen einheitliche Kriterien fiir die ma3geblichen Ankniipfungen

139

zu verwenden . Dennoch kann die Ermittlung des anwendbaren Sachrechts

auch bei vereinheitlichtem IPR Schwierigkeiten bereiten. Beispielsweise

134 Vgl. Tunc, Commentary, S. 355, 358.
135 ygl. Juenger, FS Rittner, S. 233, 236. Zum sog. ,,forum shopping® s. unten, Fn. 148.

1% Dementsprechend bezeichnet Kegel, IPR, S. 112 die Territorialitit des IPR als
,Krebsschaden des IPR*.

137 S0 auch Martiny, Private and Commercial Law Rules Under Global Transactions, S. 123,
128.

138 K ritisch dazu Hobhouse, The Law Quarterly Review 106 (1990), S. 530, 532.

139 Vgl. zu den Vereinheitlichungsbemiihungen im IPR Kropholler, IPR, S. 39 ff. und 56 ff.
Fiir Europa ist das Romische Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht von 1980, (EVU; Konsolidierte Fassung in ABl. EG vom 26.01.1998, C
27, S. 34 1) hervorzuheben, das in Deutschland jedoch nicht unmittelbar in Kraft ist, sondern
bei gleichzeitigem Ausschluss seiner Anwendbarkeit (vgl. Art.1 Abs.2 des
Zustimmungsgesetzes) im Zuge der IPR-Reform 1986 im Wesentlichen in Artt. 27-37
EGBGB eingearbeitet wurde. Dies #ndert nichts daran, dass fiir die Auslegung dieser
Regelungen deren staatsvertragliche Herkunft zu beriicksichtigen ist (Art. 36 EGBGB). Eine
synoptische Darstellung des EVU in deutscher, englischer und franzésischer Sprache findet
sich bei Czernich/Heiss/Heiss, EVU, im Anhang, S. 333 ff.
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140 offen,

bleibt bei der Anwendung der verbreiteten closest connection rule
welchen Bestandteilen eines oft hochkomplexen bi- oder multilateralen
Vertragswerkes eine Indizfunktion fiir eine ,,engste Verbindung® mit einem

141 74 denken ist

bestimmten Land zukommen soll und welchen nicht
beispielsweise an die Konsortialvertrdge des internationalen Anlagebaus oder
des Technologietransfers**?. Im Ergebnis weist ein internationaler Vertrag
oftmals gleich starke Beziehungen zu zwei oder mehreren Rechtsordnungen
auf, so dass es nahezu unméglich ist, eine engste Verbindung auszumachen™®.
Dennoch muss nach den Regeln des IPR ein eindeutiges Ergebnis nach dem
»Alles-oder-nichts-Prinzip* gefunden werden. Die closest connection rule

kann daher schon dem Wesen eines internationalen Vertrages nach nur zu

einer willkiirlichen Schwerpunktbestimmung fithren'**.

Dem Ziel des duBeren Entscheidungseinklangs kommt man folglich auch

durch Vereinheitlichung des IPR kaum néher.

cc. Lokalisierung und materielle Gleichberechtigung

Oben wurde der &dullere Entscheidungseinklang als formales Ideal des
Kollisionsrechts vorgestellt. So faszinierend die Idee einer international
einheitlichen kollisionsrechtlichen Beurteilung eines Sachverhalts mit
Auslandsberiihrung auch ist - man muss sich die Frage stellen, ob dies - die
Erreichung dieses Ideals einmal unterstellt - ein geeignetes Instrument zur
Verwirklichung von Gleichberechtigung im Sinne der Prdambel des CISG
darstellt. Verldsst man ndmlich die rein formale Betrachtungsebene, so

bestehen daran erhebliche Zweifel, denn ,,es kommt nicht darauf an, dass man

% Sie findet sich etwa in Art. 28 Abs. 1 S. 1 EBGBGund Art. 4 Abs. 1 EVU. Dazu
ausfiihrlich und mit rechtsvergleichenden Hinweisen Kappus, Lex mercatoria, S. 166 ff.
Grundlegend zum Prinzip der engsten Verbindung s. Kropholler, IPR, S. 25 ff.

1 Faktoren der engsten Verbindung sind beispielsweise der gewdhnliche Aufenthaltsort
(Niederlassung) der Parteien, Erfiillungsort der Leistung, ferner Vertragsabschlussort,
Staatsangehorigkeit der Parteien oder sogar die Wihrung. Im Anwendungsbereich des EVU
geben Art. 4 Abs. 2-5 allerdings gewisse Vermutungen vor, freilich nicht ohne mit ebenfalls
unbestimmten Begriffen wie der ,,charakteristischen Leistung™ zu operieren.

142 Beispiele bei Frick, Arbitration and Complex International Contracts, S. 4 m.w.N.
13 ygl. v. Hoffmann, FS Kegel, S. 215, 218 f.; Bonell, RabelsZ 42 (1978), S. 485, 490.

144 So auch Bonell, RabelsZ 42 (1978), S. 485, 490 mit einem Beispiel in Fn. 15; Vischer, FS
Schlechtriem, S. 445, 453; v. Hoffmann, FS Kegel, S. 215, 218 m.w.N.
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irgendeine duBere Ordnung hat, sondern die richtige Ordnung“**®. Es stellt
sich somit die Frage, ob die Unterwerfung eines internationalen Sachverhaltes

unter nationales Recht iiberhaupt die ,,richtige Ordnung* bereitstellen kann.

(1) Homeward trend und forum shopping

Schon friih ist es der Wissenschaft aufgefallen, dass ein Richter, der primér in
einer - seiner - Rechtsordnung, also i.d.R. der lex fori ,heimisch* ist, eine
starke Neigung zeigt, eben zu dieser Rechtsordnung auch die engste

146 Ein solcher homeward trend

Verbindung des Sachverhaltes zu konstruieren
bringt einen nicht zu unterschétzenden Einfluss der Wahl des Gerichtsstandes
auf das in der Sache tatsichlich angewandte Recht mit sich'®’. Dieser
Zusammenhang bietet den Parteien die Gelegenheit, im Streitfall ein fiir sie

«148 1 finden.

materiell giinstigeres Recht durch sog. ,,forum shopping
Moglich wird dies durch die nur vereinzelt verwirklichte zwischenstaatliche
Koordination der internationalen Zustindigkeit staatlicher Gerichte. In
derselben Streitsache kann unter Umstinden eine erhebliche Zahl
konkurrierender Gerichtsstinde bestehen, insbesondere, wenn an dem
Rechtsstreit mehr als zwei Parteien unterschiedlicher Nationalitdt beteiligt
sind"*. Die durch die Territorialitit des Handelsrechts bedingten Anreize zum
forum shopping stehen mit der Forderung nach Gleichberechtigung in
Konflikt, die - festgeschrieben in der Praambel des CISG - zu den normativen

Ausgangspunkten dieser Untersuchung gehort. Denn wenn zum Zweck des

forum shopping Ressourcen eingesetzt werden, sei es durch umfassende

1% Beitzke, Grundgesetz und IPR, S. 15.

146 Die Klinge der heimathlichen Glocken werden [...] wohl stets besonderen Zauber
ausiiben®, Meili, Unionen, S. 76. Griinde fiir dieses Heimwdértsstreben beschreibt Kropholler,
IPR, S. 42 f.

17 vgl. Juenger, FS Rittner, S. 233, 236.

148 ,Mit diesem Begriff wird das Verhalten einer in einen internationalen Rechtsstreit
verwickelten Person bezeichnet, die das Gericht eines bestimmten Staates nicht deswegen
anruft, weil es zur Beurteilung des Rechtsstreits am besten in der Lage ist, sondern einzig und
allein deshalb, weil es aufgrund der Kollisionsnormen der lex fori das fiir den Betreffenden
im Ergebnis giinstigste Recht anwenden wird.”, so die Definition der Kommission im
Griinbuch iiber die Umwandlung des Ubereinkommens von Rom aus dem Jahre 1980 iiber
das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht in ein Gemeinschaftsinstrument
sowie iber seine Aktualisierung (KOM(2002) 654 endgiiltig), S.52 f. (URL:
http://europa.cu.int/eur-lex/de/com/gpr/2002/com2002_0654de01.pdf). Vgl. zum forum
shopping ferner Kropholler, IPR, S. 593.

9 ygl. Stein, Lex mercatoria, S. 31.
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Rechtsberatung im Streitfall oder durch vorausschauende Vertragsgestaltung
und -durchfiihrung, ist es in der Regel die wirtschaftlich iiberlegene Partei, der
es gelingen wird, die Streitsache spiter vor einem ihr giinstiger erscheinenden
Gericht zu verhandeln. Gleichzeitig wird aber auch deutlich, dass die
vorliegende Untersuchung, die sich um einen Weg zur einheitlichen
Anwendung materiellen Rechts bemiiht, bei prozessualen und
vollstreckungsrechtlichen Anreizen zum forum shopping an ihre Grenzen

stof3t.

(2) Gleichberechtigung durch kollisionsrechtliche Wahl eines ,,neutralen*
Rechts

Hinsichtlich der kollisionsrechtlichen Rechtswahl ist der Spielraum der
Parteien im Schuldvertragsrecht grof3: Mit dem Vordringen des Bewusstseins,
dass die Lokalisierung eines internationalen Vertragswerks nicht in rein
geographischem Sinne verstanden werden kann, wird fiir die Rechtswahl
zunehmend darauf verzichtet, fiir das von den Parteien gewihlte Sachrecht
einen rdumlichen Bezug zum Vertrag zu Verlangenlso. Dies erlaubt den
Parteien, das Recht eines ,,neutralen Drittstaates zu wihlen, also das Recht
eines Staates, der mit dem Sachverhalt nicht in unmittelbarer Beziehung

steht™?

oder das den ,,grofften gemeinsamen Nenner* darstellt, auf den sich
die Parteien einigen kénnen™®?. Erforderlich ist dazu jedoch eine vergleichbare

Verhandlungsstirke der Parteien. Andernfalls wird es die wirtschaftlich

%0 Bisweilen wird allerdings gefordert, dass ein verniinftiges Interesse der Parteien an der
Anwendung des gewihlten Rechts besteht, vgl. Kropholler, IPR, S. 291. § 1-105 UCC fordert
eine ,reasonable relation”; zur zuriickhaltenden Anwendung dieser Norm vgl. De Ly,
International Business Law, Rn. 92. Fiir den Anwendungsbereich des EVU wvgl.
Czernich/Heiss/Heiss, Art.3 Rn. 43. Die Restriktionen, die Art.3 Abs.3 EVU fiir reine
Binnensachverhalte auferlegt, haben fiir die vorliegende Betrachtung keine Bedeutung, da
derartige Sachverhalte nicht dem Anwendungsbereich des CISG angehoren, s. Art. 1 Abs. 1
CISG.

B Im Gegensatz zur Schiedsgerichtsbarkeit ist den Parteien allerdings vor nationalen
Gerichten die kollisionsrechtliche Wahl eines nicht-nationalen Rechts nach iiberwiegender
Auffassung verwehrt, vgl. v. Bar, IPR I, § 2, Rn. 80; v. Hoffmann, FS Kegel, S. 215, 223;
Czernich/Heiss/Heiss, EVU, Art. 3 Rn. 44, alle m.w.N. zum Meinungsstand; ausdriicklich zur
lex mercatoria: Staudinger/Magnus, Art. 27 EGBGB, Rn. 49 ff. Diese Auffassung entspricht
dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 EVU (,,Recht*) - der im Gegensatz zu der im Zusammenhang
mit der Arbitrage zunehmend anzutreffenden Formulierung ,,Rechtsregeln®, steht, vgl. dazu
unten, Fn. 234. Kritisch mit europarechtlichen Argumenten: Grundmann, FS Rolland, S. 145,
151. Zur Rechtswabhl in der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit s. unten, Fn. 233.

152 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S.222, die als Beispicle das auch politisch neutrale
schwedische oder schweizerische Recht anfiihrt.
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iiberlegene Partei sein, die der Gegenpartei mittels ausdriicklicher Rechtswahl

das ihr am Glinstigsten erscheinende Recht aufdréingtlSS.

b. Materielles Recht

Wie oben dargestellt, ist Ziel der kollisionsrechtlichen Rechtsfindung die
Bestimmung des anzuwendenden nationalen Sachrechts™. Historisch und
politisch national verwurzelt, ist letzteres nationalen Traditionen und
Eigentiimlichkeiten verpflichtet. Stimmt eine Partei der Wahl einer ihr
fremden Rechtsordnung zu, so kann sie sich schnell mit rechtstechnischen

155

Besonderheiten wie der consideration rule™ oder dem Grundsatz der privity

of contract™® konfrontiert sehen’.

Wihrend der Handel innerhalb der letzten hundert Jahre eine immense
quantitative und qualitative Entwicklung durchgemacht hat und dieser
»Klimawandel“ zu immer vielschichtigeren internationalen Verflechtungen
der rechtlich zu erfassenden Sachverhalte gefiihrt hat**®, haben die nationalen
Gesetzgeber sich vornehmlich auf die Regelung inlédndischer Sachverhalte
konzentriert. Im frithen 19. Jahrhundert entsprach dies noch dem politischen
Zeitgeist'™’; heutzutage miissen die Griinde anderswo gesucht werden: Auch
jetzt begriindet die liberwiegende Mehrheit aller abgeschlossenen Vertrige
rein interne Beziehungen. Obwohl die internationalen Vertridge in Bezug auf
thr wirtschaftliches Volumen eine gewichtige Rolle spielen, ist ihr

quantitativer Anteil an der Gesamtzahl aller abgeschlossenen Vertrige

153 Einen allgemeinen kollisionsrechtlichen Schutz schwécherer Parteien gibt es nicht; vgl.
Bonell, RabelsZ 42 (1978), S. 485, 491; kritisch Kropholler, IPR, S. 290; bisweilen bestehen
Regelungen fiir bestimmte Fallgruppen wie Verbraucher, Arbeitnehmer oder
Versicherungsnehmer, vgl. fiir Deutschland Artt. 29, 30 EGBGB; 7 ff. EGVVG. Fiir den
internationalen Handel haben diese Regelungen jedoch wenig Bedeutung.

154 3. oben, Text um Fn. 130.

155§ dazu Stone, Principles of Contract Law, S.77 ff.; Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964),
S. 47, 55.

1585 dazu Stone, Principles of Contract Law, S. 93 ff. Mit Inkrafttreten des Contracts (Rights
of Third Parties) Act 1999 wurde diese Rechtsposition mit Wirkung ab dem 1.3.2000 in
Teilbereichen aufgegeben, vgl. Treitel, FS Reynolds, S. 345 ff.

157 Vgl. Lando, Salient Features, S. 157, 158 f.
158 Vgl. Schmitthoff, Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 1 ff.
%9 vgl. oben, Teil I, 1.2.c.
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geringm. So ist es kaum verwunderlich, dass auch heute noch der nationale

Gesetzgeber sein Hauptaugenmerk auf Binnenangelegenheiten legt.

Vorbild fiir die meisten nationalen Kaufrechtskodifikationen war der
Marktkauf, geprdgt durch den Vertragsschluss unter Anwesenden und die
Leistungserbringung Zug um Zug. In einem solchen Kontext besteht kein
Bediirfnis nach besonderen Regeln fiir Kommunikation und Transport,
Versicherung und Finanzierung, Vertragserhaltung und -anpassung®®.
Ignoriert werden konnen auch auslidndische Handelsbrauche und -
Gewohnheiten, weil die Gruppe der Regelungsadressaten weitgehend
homogen ist und die gemeinsame Unterwerfung unter lokale Regeln keine
Ungleichgewichte nach sich zieht. Nationales Recht hat daher oftmals keine
Antwort auf Fragen, die sich aus den Besonderheiten des
grenziiberschreitenden  Handelsverkehrs und dessen  Vertragspraxis

ergeben162

. Dies gilt nicht nur fiir die Gesetzgebung; auch die Rechtsprechung
hat  bisweilen in  Grundsatzentscheidungen  lediglich  nationale
Rechtsverhiltnisse im Blick und fiihrt so zumindest zu einem aus
internationalem Blickwinkel ungiinstigen Auslegungsklima. Denn auch im
internationalen Kontext hat der Richter oder Schiedsrichter die nationale
Rechtsprechung, die in der dem jeweiligen Vertrag zugrunde liegenden

Rechtsordnung ergangen ist, zu beachten'®®

. Die Folge ist, dass auch typische
Vertragsgestaltungen und Klauseln des internationalen Wirtschaftsverkehrs
nach nationalen, oftmals politisch motivierten Mal3stdben beurteilt werden -

mit rechtlich wie 6konomisch oft unsinnigen Ergebnissen®.

160 ygl. Frick, Arbitration and Complex International Contracts, S. 14.
161 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 27.

162 Vgl. nur Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 13-15; Dasser, Lex mercatoria, S. 6;
Martiny, Private and Commercial Law Rules Under Global Transactions, S. 123, 126; Bonell,
RabelsZ 42 (1978), S. 485, 497; v. Hoffmann, FS Kegel, S. 215, 219 f.; Audit, The Vienna
Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173 f.

163 ygl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S.13. Als Beispiele zieht er zum einen die
Entscheidung BVerfGE 81, 242 zur Inhaltskontrolle von Vertrdgen heran, die die ,,Frage nach
dem ,Abschied von der Privatautonomie’ ... herausfordert”, auf die gerade der internationale
Wirtschaftsverkehr besonders angewiesen sei. Zum anderen nennt er BGH NJW-RR 1990,
S. 1265 mit der Entscheidung, dass die Biirgschaft ,,auf erstes Anfordern® nicht mehr von
Privatpersonen herausgelegt werden diirfe. Im internationalen Verkehr sei diese
Rechtsauffassung unhaltbar, da ,derartige Sicherungsmittel zum iiblichen Reservoir der
Personalsicherheiten gehdrten™. Vgl. auch Berger, ZVgIRWiss 94 (1995), S. 217, 221.

184 S0 Stein, Lex mercatoria, S. 28; Bonell, RabelsZ 42 (1978), S. 485, 487 f.
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Hinzu kommt, dass Gesetzgebung durch - rechtsstaatlich gebotene und daher
erwiinschte - formale Anforderungen zeitraubend und unflexibel ist. Der
internationale Handel hingegen zeigt sich als ein dynamischer, raschen
Entwicklungen und Schwankungen unterworfener Prozess. Das materielle
Gesetzesrecht erweist sich daher oft als unféhig, mit neuen Entwicklungen der

internationalen Wirtschaftspraxis Schritt zu halten™®.

Cc. Resumee

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass das ,klassische«®® System
des internationalen Privatrechts, das durch die Anwendung eines nationalen
Sachrechts auf die Zwangsnationalisierung des internationalen Sachverhalts
hinauslduft, sowohl abstrakt in Hinblick auf die Chancengleichheit der
Parteien als auch konkret gemessen an den besonderen Bediirfnissen des
internationalen Handels mit strukturellen Unzuldnglichkeiten behaftet ist. Der
bereits im Jahre 1938 von Raape geprigte Ausspruch, die Verweisung des
IPR auf das auslédndische Recht sei ein ,,Sprung ins Dunkle®, besitzt heute

noch Giiltigkeit™’

. Die Rechtssicherheit wihrend der Vertragsdurchfiihrung
und die Effizienz der Streitbeilegung werden durch Probleme bei der
Rechtsfindung gefdhrdet, die sich vornehmlich aus dem Dilemma der
Zwangsnationalisierung  internationaler  Sachverhalte  ergeben. Die
Vereinheitlichung der Kollisionsnormen zeigt sich nicht nur zur Herstellung
formaler Gleichberechtigung im Sinne eines &dufleren Entscheidungseinklangs
ungeeignet; sie vermag auch den Nachteilen nicht abzuhelfen, die sich aus
den materiellen Unterschieden der nationalen Rechtsordnungen ergeben. Die

Einschétzung v. Hoffmanns trifft also zu, wenn er die Haupteinwinde gegen

die Nationalisierung internationaler = Rechtsbeziehungen unter den

165 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 14, der als Beispiel das Schiedsverfahren
IBM Corp. v. Fujitsu Ltd. anfiihrt, in dem sich nationale Copyrightgesetze als unfihig
herausgestellt haben, Computersoftware einen addquaten Schutz zu bieten.

186 Die Verwendung des Attributs ,klassisch® soll nicht dariiber hinwegtiuschen, dass damit
das zeitgenossische IPR gemeint ist. Sie soll vielmehr die Grenzziehung zu alternativen
Ansitzen verdeutlichen, die ebenfalls - wenn auch mit groen methodischen Unterschieden -
eine addquate rechtliche Erfassung internationaler Sachverhalte zum Ziel haben. S. dazu
unten, Teil I, IV. Vgl. zu der Bezeichnung des zeitgendssischen IPR als ,klassisch® auch
Kropholler, IPR, S. 15.

167 Raape, Deutsches Internationales Privatrecht, I. Band, S. 59.
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Stichpunkten ,» Willkiirlichkeit der Schwerpunktbestimmung*,
»ungleichbehandlung der Vertragsparteien* und ,,Unangepasstheit nationalen
Rechts* zusammenfasst™®. Die Territorialitit des Rechts fiihrt im Bereich der
AuBenwirtschaftsbeziehungen zu einer ,konstitutionellen Unsicherheit“169,
die sich letztlich in hoheren Transaktionskosten niederschldgt und somit ein

10 Diese Unsicherheit

wesentliches Hemmnis fiir den Auflenhandel darstellt
lauft jedoch nicht nur den Parteiinteressen zuwider, sondern beriihrt auch
libergeordnete Ordnungsinteressen’’": Rechtssicherheit bewirkt
Uberpriifbarkeit und Reproduzierbarkeit und ist damit Voraussetzung fiir die
Verwirklichung des Gleichbehandlungsgrundsatzes, der die Basis einer

gerechten Ordnung darstellt'"2.

4. Annaherungen und Verschrankungen

a. Staatliche Initiative

Seitens der Nationalstaaten wurden diese Schwéichen erkannt, und es wurden
erhebliche Anstrengungen unternommen, die Gesetzgebung fiir das
internationale Handelsrecht an die Bedirfnisse seiner Regelungsobjekte

173
anzupassen .

aa. Legislative Vereinheitlichung des Sachrechts

Die mit der Bestimmung des anzuwendenden Sachrechts einhergehenden

Probleme werden obsolet, wenn das Privatrecht der verschiedenen Staaten

168 §. dazu die Inhaltsiibersicht bei v. Hoffmann, FS Kegel, S. 215.

169 Begriff von Schmidt-Trenz, Aulenhandel, S. 232: Die Unsicherheit bestehe aufgrund des
Fehlens einer geschiitzten ,,Konstitution®, also aufgrund des Fehlens oder auch des
Widerspruchs von Normen, die zu bestimmten berechtigten Erwartungen iiber das Verhalten
anderer (hier: der AuBenhandelspartner) Anlass geben.

170 Ahnlich Schmitthoff, JZ 1978, S. 495, 497: , Internationales Privatrecht, und besonders die
Suche nach dem anwendbaren Recht, ist eine kiinstliche, von Menschenhand geschaffene
Barriere des Welthandels™. Berger bezeichnet die Anwendung fremden Rechts als
»globalization trap® und setzt die Partikularitdt des staatlichen Rechts mit einer ,,non-tariff
trade barrier gleich, vgl. Berger, Transnational Commercial Law, S. 3.

71 7u den internationalprivatrechtlichen Interessen s. bereits oben, Fn. 132.
172 ygl. Kegel/Schurig, IPR, S. 125.
3 Vgl. v. Bar, IPR I, § 2, Rn. 21 ff. und 39.
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identisch ist: ,,Ohne Rechtskollisionen kein Kollisionsrecht**™®. Dass ein
erhebliches Bediirfnis nach Rechtseinheit besteht, bezeugt die lange Reihe
von Versuchen, vereinheitlichtes Sachrecht oder einheitliche Grundsétze fiir
das  internationale = Wirtschaftsvertragsrecht zu  schaffen  bzw.
herauszuarbeiten'>. Technisch ldsst sich Rechtsvereinheitlichung auf
verschiedene Weise realisieren. Grob lassen sich dabei zwei Zweige
unterscheiden, zum einen die vereinheitlichende Tétigkeit nationaler
Gesetzgeber, zum anderen die Normsetzung internationaler Organisationen,
die unabhidngig vom Willen ihrer Mitgliedsstaaten verbindliche Regeln

festlegen.

(1) Nationaler Gesetzgeber

Jeder Staat kann sich volkerrechtlich verpflichten, ein auf internationaler
Ebene geschaffenes, einheitliches Regelwerk in seine eigene nationale
Rechtsordnung zu inkorporieren. Dies kann in bi- oder multilateralen
Vertrigen  geschehen'®,  oftmals  unter  Mithilfe  internationaler

Organisationen’’’

. Wie die Inkorporation in das jeweilige nationale Recht
rechtstechnisch zu erfolgen hat, bestimmt sich nach dem Verfassungsrecht der
jeweiligen Signatarstaaten. Durch die volkerrechtliche Bindung der
Vertragsstaaten ist trotz unterschiedlicher Inkorporationstechniken eine

weitestgehende materielle Ubereinstimmung gewéihrleistet178.

Dariiber hinaus konnen nationale Gesetzgeber auch ohne vdlkerrechtliche
Verpflichtung eine Rechtsangleichung vornehmen. Eine solche kann aus rein
wirtschaftlichen oder politischen ZweckméaBigkeitserwdgungen heraus
geschehen. Die auf diese Weise erreichte Einheitlichkeit kann jedoch nur

einen beschrinkten Beitrag zur Rechtssicherheit leisten, da sie aufgrund ihrer

174 7weigert/Drobnig, RabelsZ 29 (1965), S. 146, 147.

75 ygl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 30. Hohepunkte dieser Bemiihungen diirften
einerseits die UNIDROIT Principles, andererseits, jedoch beschrankt auf Europa, die PECL
sein, vgl. dazu unten, Teil I, I11.2.c.

176 v gl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 98.
7 Einen aktuellen Uberblick bietet v. Bar, IPR I, § 2, Rn. 36 ff.
178 ygl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 104 f.
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179

Freiwilligkeit jederzeit frei reversibel ist™"”. Auf gleiche unverbindliche Weise

konnen sich die nationalen Gesetzgeber zur vollstindigen oder teilweisen

180 1o
. Eine

Aufnahme von Mustergesetzen in ihre Rechtsordnung entschlieBen
solche Form der Rechtsangleichung wollen die von UNIDROIT
herausgegebenen Principles of International Commercial Contracts
(UNIDROIT Principles) und die Principles of European Contract Law der
Lando-Kommission (PECL) anstoBen, die sich u.a. als Vorbild fiir nationale

181
Gesetzgeber ansehen™".

(2) Internationaler Gesetzgeber

Unabhingig vom Willen der nationalen Gesetzgeber konnen mit
entsprechenden  Rechtssetzungskompetenzen ausgestattete inter- und
supranationale Organisationen verbindliche Regeln festsetzen, die in den

Mitgliedsstaaten mittelbar oder unmittelbar Geltung haben'®,

(3) Kritik an der ,,legislatorischen Rechtsvereinheitlichung*'®

Auch  wenn in  der  kontinentaleuropdischen  Tradition  die
Rechtsvereinheitlichung seit langem als etwas Gutes und Erstrebenswertes

. 1184
angesehen wird 8

, ist die legislatorische Rechtsvereinheitlichung mit
Problemen behaftet, die in ihrer Natur begriindet sind: Wenn oben schon
festgestellt wurde, dass die nationale Gesetzgebung zu zeitaufwindig und

damit zu schwerfillig ist, um neue Entwicklungen in der schnelllebigen

1 Niaher zur Rechtsvereinheitlichung durch iibereinstimmende nationale Gesetzgebung
Igropholler, Einheitsrecht, S. 105 f.; zu den Gefahren, die die Moglichkeit einseitiger
Anderung fiir die Rechtseinheit mit sich bringt vgl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 107.

180 Beispiele fiir solche Mustergesetze sind die UNCITRAL Modellgesetze wie das Das
UNCITRAL-Modellgesetz iiber die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit vom
11.12.1985. URL: http://www.uncitral.org/english/texts/arbitration/ml-arb.htm.

18 Dazu ausfiihrlicher unten, Teil I, I11.2.c.

82 Beispiele sind  EG-Richtlinien —und  -Verordnungen.  Ausfithrlich  zur

Rechtsvereinheitlichung durch supra- oder internationale Rechtsakte sowie zur
Unterscheidung zwischen supra- und internationaler Rechtssetzung s. Kropholler,
Einheitsrecht, S. 112 ff.

183 Zur Terminologie: ,,Alternativen zur legislatorischen Rechtsvereinheitlichung® war das
Thema einer Tagung des Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und internationales
Privatrecht, die 1991 in Hamburg stattfand; vgl. die einleitenden Bemerkungen von Kétz,
RabelsZ 56 (1992), S. 215 ff.

184 v gl. K6tz, RabelsZ 50 (1986), S. 1.
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Realitdt des internationalen Handels angemessen zu erfassen’®, so gilt dies
erst recht fiir die Schaffung supranationalen Rechts oder parallelen nationalen
Einheitsrechts durch internationale Abkommen: Der organisatorische
Aufwand und die inhaltlich-dogmatischen Schwierigkeiten, die mit der
internationalen Abstimmung unter souverdnen Staaten mit ihren jeweiligen
nationalen Eigenheiten und Empfindlichkeiten einhergehen, sind denkbar
schlechte Voraussetzungen fiir eine schnelle und anpassungsfihige
Rechtssetzung™®. Dies birgt die Gefahr einer juristischen ,,Versteinerung*™®’
einmal gefundener Ldsungen. Hinzu kommt, dass die an legislatorischer
Rechtsvereinheitlichung beteiligten Kreise nicht immer die Suche nach der
sachlich besten Losung in den Mittelpunkt ihrer Bemiihungen gestellt haben
miissen: Das Streben nach Kompromissen zwischen divergierenden juristisch-
dogmatischen Ansétzen, gepaart mit der Verlockung, den Weg des geringsten
politischen Widerstands einzuschlagen, birgt die Gefahr, an den

Anforderungen der Wirtschaft Vorbeizugehenlgg.

Zweifel am Vereinheitlichungserfolg begriindet auch der sektorielle Charakter

189, Vereinheitlichtes Recht verfolgt zumeist nur einen

des Einheitsrechts
sachlich begrenzten Zweck, so z.B. nur die Vereinheitlichung der Regelung
des Vertragsschlusses, nicht aber die der Regelung von Willensméngeln und

190 Aber auch innerhalb dieses Bereichs kann

speziellen Nichtigkeitsgriinden
es an kritischen Punkten, zu denen eine Einigung nicht zu erzielen war,
ebenfalls Liicken aufweisen. Wo immer sich Liicken innerhalb der
vereinheitlichten Regeln auftun, ist ihre vereinheitlichende Wirkung

insgesamt gefaihrdet191 - es sei denn, man integriert geeignete Instrumente zur

185 S dazu oben, Fn. 165.

188 vgl. die sehr anschauliche Schilderung der Vorarbeiten zum CISG von Farnsworth, 9 Cal.
W. Int'l L.J. (1979), S. 461, 465 ff.

%7 Der Ausdruck stammt von Kotz, RabelsZ 50 (1986), S. 1, 12.
188 v gl. Mertens, RabelsZ 56 (1992), S. 219, 220.

89 ygl. mit zahlreichen Beispiclen K&tz, RabelsZ 50 (1986), S.1, 3. Er benutzt
zusammenfassend das Bild einer ,,Rechtsvereinheitlichung, die in einem Meer nationalen
Rechts winzige Inseln vereinheitlichten Rechts schafft”, s. Kotz, RabelsZ 50 (1986), S. 1, 12.
Kritisch auch Kropholler, Einheitsrecht, S. 169; ebenso Mertens, RabelsZ 56 (1992), S. 219,
222; Hobhouse, The Law Quarterly Review 106 (1990), S. 530, 532 ff.

190y gl. Zweigert/Drobnig, RabelsZ 29 (1965), S. 146, 149.
191 ygl. Mertens, RabelsZ 56 (1992), S. 219, 221.
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Wahrung der Einheitlichkeit bei Auslegung und Liickenﬁillunglgz. Die
inhaltlich und geographisch beschrinkte Reichweite einheitsrechtlicher
Regelungen und die mit zunehmender Zahl der verschiedenen
vereinheitlichenden Abkommen immer kompliziertere Verflechtung mit
unvereinheitlichtem nationalen Recht oder konkurrierendem Einheitsrecht
wecken Zweifel daran, ob legislative Rechtsvereinheitlichung allein zu einer
Rechtsvereinfachung und somit zum Abbau von Handelshemmnissen fiithren
kann'®. SchlieBlich wird gegen die legislative Rechtsvereinheitlichung ins
Feld gefiihrt, dass sie zu einem Verlust des ,,Wettbewerbs der

Rechtsordnungen®, des sog. ,,race to the top“194, fiihre.

bb. Erlass von Sondergesetzen fiir den internationalen Wirtschaftsverkehr

Vor allem die Staatshandelslinder haben schon frith besondere Gesetze fur

den internationalen Wirtschaftsverkehr geschaffenl%.

Den besonderen
Anliegen der Wirtschaftspraxis versuchen sie insbesondere durch die
Zulassung weitestgehender Vertragsfreiheit, die Beriicksichtigung von
Handelsbrduchen sowie die Moglichkeit systemimmanenter Fortschreibung
derselben durch Riickgriff auf zugrunde liegende allgemeine Prinzipien

196

gerecht zu werden . Auch sind diese Gesetze der Beweis, dass sich - wenn

192 v gl. dazu am Beispiel des CISG unten, Teil IT, II1.2.c.

103 Vgl. Mertens, RabelsZ 56 (1992), S. 219, 222; Audit, The Vienna Sales Convention and
the Lex Mercatoria, S. 173 f.

194 Vgl. Hobhouse, The Law Quarterly Review 106 (1990), S.530, 535. Diese Kritik
beschrénkt sich nicht auf die legislative Rechtsvereinheitlichung: Im Zusammenhang mit der
lex mercatoria hat darauf jiingst Procaccia hingewiesen, vgl. Procaccia, The Case Against Lex
Mercatoria, S. 87 ff. Allerdings ist zu bedenken, dass sowohl zwischen den verschiedenen an
der Schaffung der lex mercatoria beteiligten Kreisen (vgl. dazu auch unten, Fn. 200) als auch
zwischen den daraus hervorgehenden Regelungsinhalten selbst (vgl. unten, Teil I, 111.2)
durchaus ein vom Wettbewerb geprigtes Klima herrscht, das zu einer Verdringung
ungeeigneter Regelungen fiihrt. Die Verfestigung einer Regel zu einem Handelsbrauch ist
letzten Endes ebenfalls das Resultat eines Wettbewerbs verschiedener Losungen, von denen
sich die Effizienteste schlieflich durchsetzt.

1% Beispiele sind das Gesetz iiber internationale Wirtschaftsvertriige der DDR vom 5.2.1976
(GIW), das Gesetz der VR China iiber AuBenwirtschaftsvertrige von 1985 oder die sog.
Allgemeinen Lieferbedingungen fiir den Handel zwischen den Staaten des Rats fiir
gegenseitige Wirtschaftshilfe (ALB/RGW). Der Name ist allerdings missverstdndlich: Es
handelt sich bei ihnen nicht um AGB, sondern um vereinheitlichtes, teilweise sogar
zwingendes, Sachrecht, vgl. Seiffert, Das Rechtssystem des RWG, S. 133. Aber auch in
westlichen Rechtsordnungen finden sich Regeln, die ausschlieBlich auf internationale
Sachverhalte Anwendung finden, so Artt. 1492-1507 des NCPC oder §§ 476-905 HGB.

1% ygl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 143
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auch fiir einen sachlich beschrinkten Bereich - durch umfangreiche
rechtsvergleichende Arbeiten die Differenzen der Rechtsordnungen von
Liandern mit verschiedensten politischen, sozialen, geschichtlichen und

wirtschaftlichen Hintergriinden iiberbriicken lassen®®’.

Trotz ihrer Anpassung an die Besonderheiten des internationalen Handels
bleiben diese Sondergesetze jedoch unvereinheitlichtes nationales Recht - die
mit der kollisionsrechtlichen Rechtsfindung verkniipften Probleme vermdgen
sie nicht zu iiberwinden. Hinzu kommt ein psychologisches Moment:
Nationale Gesetze iiber den internationalen Handel vermdgen nicht das
Misstrauen zu iiberwinden, das die Kautelarpraxis gegeniiber fremden
Rechtsordnungen und ihren rechtspolitischen und 6konomischen Wertungen
hegt. Stets schldgt der ,,internationale Ruf*“ der Gesamtrechtsordnung, in die
sie eingebettet sind, auf die Sondergesetze durch, was sich in der

Vergangenheit insbesondere an den Sondergesetzen Osteuropas zeigtelgg.

b. Private Initiative'®®

Auch der internationale Handel reagiert mit den ihm zur Verfiigung stehenden
Mitteln: Er entwickelt ein komplexes und differenziertes Geflecht
international einheitlicher materiellrechtlicher Gestaltungsformen fiir den
grenziiberschreitenden Giiter- und Leistungsaustausch. Dieses besteht
einerseits aus Geschiftsbedingungen und Vertragsformularen, an deren
Ausarbeitung neben den Unternehmern selbst zunehmend auch die jeweiligen
Branchenorganisationen und unabhingige Gremien beteiligt sind, die unter

dem Begriff ,,formulating agencies* zusammengefasst werden konnen™.

17 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 144.
19 ygl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 22.

%9 Diese Uberschrift soll nicht dahingehend missverstanden werden, dass die folgenden
Erorterungen staatliche (Regelungs-)Tétigkeit aus der Betrachtung ausschlieBen. Im
Gegenteil: Eine zentrale Rolle spielt die Frage, inwieweit der Staat den Individuen Raum fiir
private Initiative ldsst. Den Teilnehmern am internationalen Handel bleibt vorbehalten, ob
und inwieweit sie die gegebenen Freiheiten mit materiellem Gehalt versehen.

29 Mistelis definiert den von Schmitthoff geprigten Begriff (Schmitthoff, Commercial Law
in a Changing Economic Climate, S.24) folgendermafen: ,,Under the term ,formulating
agencies’ we understand all agencies or organisations, national, regional or international,
which are entrusted, delegated with or merely involved in the formulation of trade policy or
rules for the conduct of international commercial transactions.”, s. Mistelis, Is Harmonisation
a Necessary Evil?, Rn. 1-040. Eine Aufzdhlung und Kurzdarstellung der wichtigsten dieser
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Diese Gremien sollen Gewahr fiir eine nicht nur einheitliche, sondern auch
sachlich ausgewogene Regelung leisten. Ergidnzend und vertiefend stehen
ihnen ebenfalls von der Praxis entwickelte Regeln und Gebriduche zur
Definition und Auslegung typischer Lieferungs- und Zahlungsklauseln zur
Seite, die ihrerseits in international einheitlichen Musterdefinitionen und
Sammlungen  aufgezeichnet sind®™". Wo  andererseits  fertige
Standardordnungen nicht verfiigbar oder dem verfolgten Zweck nicht dienlich
sind, wird versucht, das staatliche Recht durch eine moglichst umfassende
einzelvertragliche Regelung zu substituieren. Ein solcher Vertrag soll - soweit
moglich - den Parteien als alleinige und ausschlieBliche Rechtsordnung
dienen und ohne jeden Riickgriff auf aullervertragliche Normen

auskommen®®?,

Fir die Ausbildung einer umfassenden Kautelarjurisprudenz bieten die
unvereinheitlichten nationalen Rechtsordnungen trotz ihrer grundséitzlichen
Verschiedenheiten gute Rahmenbedingungen. Dazu tragen entscheidend zwei

Faktoren bei:

aa. Partei- und Privatautonomie

Nach hergebrachter Meinung unterscheidet man in Deutschland begrifflich
zwischen Partei- und Privatautonomie. Unter Parteiautonomie versteht man
das Recht der Parteien, die ithrem Vertrag zugrunde liegende Rechtsordnung
frei zu wihlen (vgl. Art. 27 EGBGB; Art. 3 EVU). Die parteiautonome,
kollisionsrechtliche Rechtswahl fiihrt dazu, dass das gewihlte Recht nicht
etwa nur die dispositiven Vorschriften der nach objektiver Ankniipfung ,,an
sich“ anzuwendenden Rechtsordnung verdringt, sondern unmittelbar als
Vertragsstatut angewandt wird. Die Privatautonomie hingegen bezeichnet die

Freiheit der Parteien, Abschluss und Inhalt des Vertrages innerhalb der

staatlichen und nichtstaatlichen Organisationen findet sich bei Schmitthoff, Commercial Law
in a Changing Economic Climate, S.24 ff.; eine umfangreichere Auflistung nebst
Kurzbeschreibung der einzelnen Organisationen findet sich im UNCITRAL Yb. XIX (1988),
S. 149 ft.

21 S0 die INCOTERMS und die Einheitlichen Richtlinien und Gebriuche fiir
Dokumentenakkreditive. Vgl. zum Ganzen Bonell, RabelsZ 42 (1978), S. 485, 486; zu den
INCOTERMS ferner unten, Teil I, I11.2.a.

202 A ysfiihrlich zu den »Ausweichstrategien der Praxis: Stein, Lex mercatoria, S. 35 ff.
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Grenzen der nach dem IPR des Forumstaates anwendbaren Rechtsordnung

. . 203
frei zu bestimmen” .

Schmitthoff beflirwortet dagegen die Anerkennung unbeschrinkter
Privatautonomie und begriindet dies mit einem erst-recht-Schluss: Wenn die
nationalen Rechtsordnungen den Parteien erlauben, ihren Vertrag einem
génzlich fremden nationalen Recht zu unterstellen, dann miissten sie es erst
recht zulassen, dass die Parteien versuchen, ihre Vertragsbeziehungen so
umfassend selbst zu regeln, dass fiir die Anwendung nationalen Rechts kein
Raum mehr ist®™. Zwingend erscheint dieser Schluss indes nicht: Staatliche
Gesetzgebung dient der Schaffung und Aufrechterhaltung eines Systems, dem
bestimmte Ordnungsmaximen zugrunde liegen. Diese Ordnungsmaximen
konnen dem Schutz schwicherer Parteien dienen, aber auch iibergeordneten
Interessen wie etwa der Aufrechterhaltung von Wettbewerb oder der
Entlastung des Justizapparates durch Vorgabe klarer
Entscheidungsgrundlagen®”. Lisst ein Staat also die Wahl einer fremden
Rechtsordnung zu, so gibt er damit zwar den Anspruch auf Verwirklichung
seiner Ordnungsvorstellungen auf. Der Anwendung eines zwar fremden, aber
ebenfalls  Ordnungs- und  Ausgleichsfunktionen = wahrnehmenden
Regelungsapparates kann er sich jedoch sicher sein: Die Parteien sind dem
zwingenden Vertragsrecht der fremden Rechtsordnung unterworfen; sie
konnen sich nicht einzelne Vorschriften ,,wie Kinder Rosinen aus dem Teig
herauspicken“ZOG. Auch die Zulissigkeit einer Teilrechtswahl bedeutet nicht,
dass sich die Parteien unter Umgehung aller zwingenden Normen aus
mehreren Rechtsordnungen ein passendes Vertragsstatut ,,maBschneidern®
konnen. Vielmehr diirfen sie lediglich solche Teile des Vertrages, die als

Teilfragen Gegenstand einer Sonderankniipfung sein konnen, aus dem

203 Vgl. zu den Begriffen Kropholler, Einheitsrecht, S. 213; zu den Unterschieden zwischen
Partei- und Privatautonomie in Bezug auf nationales zwingendes Recht vgl. De Ly,
International Business Law, Rn. 85 f.

204 Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), 47, 69; ders., I.C.L.Q. 17 (1968), S. 551, 564.
205 7u dem letztgenannten Beispiel vgl. v. Hoffmann, FS Kegel, S. 215, 223.
206y Bar, IPR II, Rn. 426.
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Vertragsstatut heraussondern und in ihrer Gesamtheit einem anderen Recht

unterstellen®”’.

Bei der materiellen Privatautonomie existieren dagegen grundsitzlich keine
solchen Ordnungsmaximen. Inwieweit die Vertragsfreiheit daher durch
zwingendes Recht eingeschrinkt werden soll, obliegt der Entscheidung des
nationalen Gesetzgebers. Wenngleich das Prinzip der kollisionsrechtlichen
Parteiautonomie zumindest fiir das Schuldvertragsrecht allgemein anerkannt

2%8 unterscheiden sich die verschiedenen Rechtsordnungen hinsichtlich der

ist
Beschriankungen, die ihr zwingendes Recht der Privatautonomie auferlegt,
z.T. erheblich®®. Dennoch ist im Grundsatz festzuhalten, dass allen
geschichtlichen, sozialen und politischen Gegensitzlichkeiten zum Trotz
weltweit die Moglichkeit besteht, das rechtliche Umfeld seiner
Handelsbeziehungen zumindest fiir Warenkaufvertrdge privatautonom

210 Dies ist nicht verwunderlich, denn

weitgehend selbst zu bestimmen
Regelungsgegenstand etwaiger zwingender Regeln wéren im hier
thematisierten Bereich des internationalen Kaufrechts zwei- oder mehrseitige
Vertragsbeziehungen zwischen Kaufleuten, die Belange Dritter oder der
Allgemeinheit kaum tangierenzn. Hinzu kommt, dass sich ein Staat, wenn er
die Praxis des internationalen Handels durch ein zu enges Korsett zwingender
Normen weitestgehend nationalisieren und so die Interdependenzen zwischen

nationaler Wirtschaft und internationalen Handelsbeziehungen ignorieren

wiirde, der Gefahr aussetze, sich nicht nur rechtlich, sondern auch

27 vgl. Kropholler, IPR, S. 126 ff.

28 Byicher, Transnationales Recht im IPR, S. 11, 34; Kiihne, FS Kegel, S. 65, 66 f.; Goldstajn,
Autonomous Rules, S.55, 65; v. Hoffmann, FS Kegel, S. 215, 220; Juenger, FS Rittner,
S. 233, 236. Zu Herkunft und Rechtfertigung der Parteiautonomie vgl. Kropholler, IPR,
S. 288 ff.; ferner Nygh, Autonomy, S. 3 ff. Die Bedenken, die gegen die allzu groBziigige
Gewihrung der Parteiautonomie fiir bestimmte Vertragstypen wie Arbeits- und Mietvertrigen
sowie Vertragen mit Verbrauchern geduBert werden, spielen fiir den internationalen Handel
keine Rolle. Fiir die Vertragsstaaten des EVU ordnet Art. 3 Abs. 1 S. 1 EVU grundsitzlich
die Rechtswahlfreiheit der Vertragsparteien an, nimmt jedoch reine Inlandsvertrdge (Art. 3
Abs. 3 EVU), Verbrauchervertriige (Art. 5 EVU) und Arbeitsvertriige (Art. 6 EVU) aus.

299 Schmitthoff, The Law of International Trade, S. 3, 29 ff,, insbes. 33; ders., Commercial
Law in a Changing Economic Climate, S. 21 f.; Lando, RabelsZ 57 (1993), S. 155, 161, alle
m.w.N. Rechtsvergleichende Hinweise bei Zweigert/Kotz, Einfithrung, S. 314 ff.

210 yvgl. Goldstajn, FS Schmitthoff, S. 171, 177.
21 Vgl. Grundmann, FS Rolland, S. 145, 153; s. ferner unten, Fn. 245.
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okonomisch zu isolieren®?. Diese grundsitzliche Nachgiebigkeit des
Vertragsrechts veranlasste Grofmann-Doerth schon im Jahre 1930
festzustellen: ,,Die staatliche Dispositiv-Regelung [...] ist fiir den

Uberseekauf bedrucktes Papier, nichts weiter.«*

bb. Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Die Grenzen, die das ius cogens der Vertragsfreiheit zunéchst setzt, werden
relativiert durch die aufgeschlossene Haltung, die die nationalen
Rechtsordnungen der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit214

entgegen bringen:

(1) Loslosung vom IPR des Sitzstaates

Der staatliche Richter wurteilt im Namen des Forumstaates; er ist
konstitutionell an dessen Gesetze gebunden und muss somit die zwingenden
Vorschriften des vom IPR berufenen Sachrechts schon von Amts wegen

beachten®®®

. Konstitutives Element des Schiedsverfahrens ist dagegen die von
den Parteien getroffene Schiedsvereinbarung”®. Da die Schiedsrichter ihre
rechtsprechende Tétigkeit aufgrund der privatautonomen Berufung durch die
Parteien ausiiben, sind sie nicht in einer mit der der staatlichen
Gerichtsbarkeit vergleichbaren Weise in ein staatliches Ordnungsgefiige

eingebunden und somit auch nicht von vornherein einer bestimmten

212 ygl. Goldstajn, FS Schmitthoff, S. 171, 180.
213 GroBmann-Doerth, Das Recht des Uberseekaufs, Bd. 1, S. 40.

2 Der Begriff darf nicht zu wortlich verstanden werden. Eine vollige Loslosung der
Schiedsgerichtsbarkeit von jeglichem nationalen Recht ist nicht moglich. Darauf weist
insbesondere hin Mann, ZHR 130 (1968), S. 97, 101 f. Vgl. auch unten, Teil I, IV.3.b.bb(2).
Eine international giiltige Definition der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit
existiert nicht; ob eine solche zweckmiBig wire, wird bezweifelt, vgl. Stein, Lex mercatoria,
S. 81 m.w.N. in Fn. 43. Fiir die vorliegende Arbeit, deren Gegenstand von dem sachlichen
Anwendungsbereich des CISG zugleich begrenzt und definiert wird, erscheint die
Umschreibung Landos hinreichend: ,,An arbitration is international when the subject-matter
or the parties have a connection with several legal systems®, Lando, I.C.L.Q. 34 (1985),
S. 747.

25 Vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 133.

216 Vgl. Jarvin, The Sources and Limits of the Arbitrator’s Powers, S. 50; Nygh, Autonomy,
S.42 f. Die von der ICC im Vorwort ihrer Schiedsordnung empfohlene
Standardschiedsklausel lautet: ,,Alle aus oder in Zusammenhang mit dem gegenwértigen
Vertrag sich ergebenden Streitigkeiten werden nach der Schiedsgerichtsordnung der
Internationalen Handelskammer von einem oder mehreren gemél dieser Ordnung ernannten
Schiedsrichtern endgiiltig entschieden.*
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Rechtsordnung Verpﬂichtet217: ,Es gibt [...] keine Rechtsordnung, aus der ein

Schiedsspruch sozusagen von Haus aus seine verbindliche Kraft schbpft“zm,

Die Folge ist, dass das internationale Schiedsgericht im Gegensatz zu

nationalen Gerichten keine mit der eines nationalen Gerichts vergleichbare lex

fori besitzt, also vom nationalen Recht seines ,,Sitzstaates“219

220

weitgehend
autonom 1ist Das IPR des schiedsrichterlichen ,,Forumstaates® findet
somit - zumindest in Ermangelung einer entsprechenden Parteiabrede - nicht

221 Eine Zwangsnationalisierung des Verfahrens

ohne weiteres Anwendung
durch feststehendes Kollisionsrecht findet folglich nicht statt. Dies entspricht
den Parteiinteressen: Oftmals ist es gerade die Neutralitit des Sitzstaates im
Verhiltnis zum Streitfall, auf welche die Parteien bei dessen Wahl besonderen
Wert legen222 -an dem (Kollisions-)Recht dieses Staates besteht in solchen

Féllen keinerlei Interesse. Ein Konflikt mit staatlichen Interessen liegt darin

217 MiiKo/Sonnenberger, Einl. IPR, Rn. 240 ff.
218 Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit, Rn. 209.

219 Bej internationalen Handelsschiedsgerichten von einem ,,Sitz zu sprechen, darf nicht dazu
verleiten, diesem die gleiche Bedeutung zuzumessen, wie es bei nationalen Gerichten der Fall
wire. Wihrend letztere fest in das Recht des Staates des raumlichen Sitzes verankert sind, ist
der ,,Sitz" bei ersteren oftmals nicht leicht zu ermitteln. Ist beispielsweise der Ort maB3geblich,
an dem das Schiedsgericht tagt oder der, an dem der Spruch gefillt wird? Denkbar ist auch,
dass die Schiedsrichter an verschiedenen Orten zusammentreffen, der Schiedsort verlegt wird
oder bis zum Beginn der Verhandlungen noch nicht feststeht.

220 Das schlieBt nicht aus, dass der lex loci arbitri eine gewisse Bedeutung zukommt: Bereits
die grundlegende Frage der Schiedsfiahigkeit, Giiltigkeit und Reichweite der
Schiedsvereinbarung, die Bestimmung des anwendbaren Sachrechts in Ermangelung einer
Rechtswahl der Parteien, ggf. auch das Prozessrecht konnen sich nach der lex loci arbitri
bestimmen, s. dazu die - teilweise versteckten - Bezugnahmen des New Yorker
Ubereinkommens iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche
vom 10.5.1958, BGBI. 1961 II, S. 122 auf die lex loci arbitri in Artt. II Abs. 1, IT Abs. 3, V
Abs. 1 (a), V Abs. 1 (d), VI, vgl. dazu Goode, FS Reynolds, S. 245, 250, Fn. 11. Dabei ist der
Einfluss des nationalen Rechts umso groBer, je weniger Absprachen die Parteien selbst
getroffen haben, vgl. Goode, FS Reynolds, S. 245, 256 ff.; Bucher, Die neue internationale
Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Rn. 203 ff.; Jarvin, The Sources and Limits of the
Arbitrator’s Powers, S. 50, 61. Der Einfluss nationalen Rechts auf die kollisionsrechtliche
Vorgehensweise des Schiedsgerichts wéchst mit der Zunahme der Verflechtung zwischen
Schiedsverfahren und nationalen Gerichtsverfahren. Besonders deutlich wird dies auf der
Vollstreckungsebene, s. Art. V der New York Convention; vgl. dazu auch Lando, .C.L.Q. 34
(1985), S. 747, 761 ff.

221 Vgl. Bucher, Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Rn. 226;
ders., Transnationales Recht im IPR, S. 11, 27; Kropholler, IPR, S.49 f.; Kappus, Lex
mercatoria, S. 172; Lew, Applicable Law, Rn. 321 ff.; v. Bar, IPR I, § 2, Rn. 80; Frick,
Arbitration and Complex International Contracts, S. 48; Stein, Lex mercatoria, S. 71 und 254;
Carbonneau, Design and Destiny, S. 23, 33 ff.; Goode, FS Reynolds, S. 245, 247; a.A.: Mann,
ZHR 130 (1968), S.97, 108 ff., der die ,lex fori“ nach dem Sitz des Schiedsgerichts
bestimmt; ausfiihrlich zum Meinungsstand De Ly, International Business Law, Rn. 136 ff.

222 Vgl. Bucher, Transnationales Recht im IPR, S. 11, 31.
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nicht begriindet: Es sind keine zwingenden Griinde ersichtlich, warum ein
Staat ein in seinem Hoheitsgebiet verhandelndes Schiedsgericht verpflichten
sollte, die nationalen Kollisionsregeln anzuwenden, sofern der zu
verhandelnde Sachverhalt - wie es in internationalen Schiedsverfahren
oftmals der Fall ist - keinerlei weitere Beziehungen zu diesem Staat hat*®.
Eine solche Verpflichtung wiére auch nur schwer durchsetzbar: Die Bindung
der Schiedsgerichte an das eigene Kollisionsrecht wére im Ergebnis
spétestens auf der Vollstreckungsebene mangels Zugehdrigkeit zum ordre
public potentieller Vollstreckungsstaaten zumindest im - heute fast globalen -
Geltungsbereich des New Yorker Ubereinkommens iiber die Anerkennung
und Vollstreckung ausldndischer Schiedsspriiche vom 10.5.1958%

22 Der oder die Schiedsrichter sollten das in der Streitsache

anwendbare Recht daher nach internationalen Grundsitzen bestimmen??®,

wirkungslos

Oberstes Kriterium ist dabei die Parteivereinbarung: Haben die Parteien eine
Rechtswahl getroffen, so ist das Schiedsgericht daran gebunden227. Dies ergibt
sich zudem bereits aus dem allgemein anerkannten Prinzip der

. . . 22
Parteiautonomie im internationalen Vertragsrecht’?.

Die Loslosung des
Schiedsgerichts vom IPR seines Sitzstaates ist in Art. VII Abs. 1 des
Européischen Ubereinkommens iiber die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit vom 21.04.1961%*° ausdriicklich vorgesehen
und wurde sinngeméB in Art. 33 der UNCITRAL Schiedsordnung®, in

Art. 28 des UNCITRAL-Modellgesetzes iiber die internationale

223 ygl. Bucher, Transnationales Recht im IPR, S. 11, 55; Stein, Lex mercatoria, S. 72 f. Eine
Ausnahme kdnnen bestimmte permanente Schiedsgerichte mit festem Sitz bilden, denen das
nationale Recht eine Rechtspflicht zur Beachtung nationaler Kollisionsnormen auferlegt, vgl.
dazu Bucher, Transnationales Recht im IPR, S. 11, 28. Ein Beispiel war die staatlich
institutionalisierte AuBenhandelsschiedsgerichtsbarkeit der ehemaligen RGW-Staaten, vgl.
Stein, Lex mercatoria, S. 86, Fn. 52 und S. 125, Fn. 221 m.w.N.

228 URL s. oben, Fn. 220.
22 7ur Rolle des ordere public vgl. sogleich Teil I, 11.4.b.bb(2).

226 Vgl. Lando, The Law Applicable to the Merits of the Dispute, S. 101, 107; Bucher,
Transnationales Recht im IPR, S. 11, 34.

227 ygl. Lando, The Law Applicable to the Merits of the Dispute, S. 101, 105.

228 Bucher, Transnationales Recht im IPR, S. 11, 34; zu Herkunft und Rechtfertigung der
Parteiautonomie vgl. Kropholler, IPR, S. 288 ff., ferner Nygh, Autonomy, S. 3 ff.

22 BGBI 1964 11, S. 426; niher dazu Lando, I.C.L.Q. 34 (1985), S. 747, 756.

20 URL: http://www.uncitral.org/english/texts/arbitration/arb-rules.htm.
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Handelsschiedsgerichtsbarkeit231 und in Art. 17 der ICC Schiedsordnung232

ubernommen.

(2) Rechtswahl und ordre public

Die Unabhéngigkeit der Schiedsrichter von nationalem Kollisionsrecht hat
Auswirkungen auf die den Schiedsparteien oder Schiedsrichtern hinsichtlich
der Bestimmung des materiellen Rechts gesetzten Grenzen: Es hat sich
mittlerweile die Auffassung durchgesetzt, dass das von den Parteien oder
sogar das vom Schiedsgericht im Wege objektiver Ankniipfung zu
bestimmende Recht nicht zwingend nationaler Herkunft zu sein braucht*®,
Diese Entwicklung wird in der Praxis deutlich, wenn man die aktuelle
Fassung der ICC Schiedsgerichtsordnung von 1998 (Art. 17 Ziff. 1: ,,The
parties shall be free to agree upon the rules of law...) mit der
Vorgingerfassung vergleicht (Art. 13 Ziff. 3: ,,The parties shall be free to
determine the law...”). Die neue Formulierung legt die Betonung auf
»Rechtsregeln® und bringt damit nach iiberwiegender Auffassung zum
Ausdruck, dass eine Beschrinkung der Rechtswahlmoglichkeiten auf

234

nationale Rechtsordnungen nicht zwingend ist™". Zunehmend zeigen auch die

BZL URL s. oben Fn. 180. Den weltweiten Einfluss dieses Modellgesetzes auf nationale
Gesetzgebung mag folgendes UNCITRAL-Zitat verdeutlichen: , Legislation based on the
UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration has been enacted in
Australia, Azerbaijan, Bahrain, Belarus, Bermuda, Bulgaria, Canada, Croatia, Cyprus, Egypt,
Germany, Greece, Guatemala, Hong Kong Special Administrative Region of China, Hungary,
India, Iran (Islamic Republic of), Ireland, Jordan, Kenya, Lithuania, Macau Special
Administrative Region of China, Madagascar, Malta, Mexico, New Zealand, Nigeria, Oman,
Peru, Republic of Korea, Russian Federation, Singapore, Sri Lanka, Tunisia, Ukraine, within
the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland: Scotland; within the United States
of America: California, Connecticut, Illinois, Oregon and Texas; Zambia, and Zimbabwe.", s.
UNCITRAL, Status of Conventions and Model Laws, URL:
http://www.uncitral.org/english/status/status-e.htm. Das Modellgesetz reprasentiere den
»Weltstandard der Anforderungen an die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit®, so v.
Hoffmann, FS Kegel, S. 215, 229.

232

URL:
http://www.iccwbo.org/court/english/arbitration/pdf documents/rules/rules_arb_english.pdf;
vgl. zur ICC die Kurzdarstellung in UNCITRAL Yb. XIX (1988), S. 159, Nr. 101 ff.

233 Vgl. Bockstiegel, FS Beitzke, S. 443, 448 ff.; Lando, The Law Applicable to the Merits of
the Dispute, S. 101, 104; Goldman, The Applicable Law, S. 113, 117; v. Hoffmann, IPRax
1984, S.106, 107; Bucher, Transnationales Recht im IPR, S.11, 38 m.w.N.; a.A.:
Triebel/Petzold, RIW 1988, S. 245, 246 ff. Vgl. ferner die Einzeldarstellungen unten, Teil I,
IV.3.

234 Vgl. Goldman, The Applicable Law, S. 113, 122; Lando, FS Siehr, S. 391, 400; Berger,
Schleichende Kodifizierung, S. 76 m.w.N. in Fn. 298. Die gleiche Formulierung findet sich in
Art. 28 Abs. 1 des UNCITRAL-Modellgesetzes (URL s. oben, Fn. 180; vgl. auch die travaux
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nationalen Gesetzgeber in ihren Schiedsrechten durch die Aufnahme
dhnlicher Bestimmungen eine liberalere Haltung gegeniiber der

parteiautonomen Wahl nicht-nationalen Rechts®®.

Bedeutet dies, dass die Parteien durch Integration einer Schiedsklausel in
thren Vertrag das ius cogens nationaler Rechtsordnungen nach Belieben
umgehen konnen? Aus ordnungspolitischer Sicht stellt die kollisionsrechtliche
Wahl eines nicht-nationalen Rechts eine Besonderheit dar: Die
materiellrechtliche Verweisung auf nicht-nationale Regelungen ist lediglich
die Inanspruchnahme der Privatautonomie. Hier machen die Parteien Regeln
eines anderen Rechts zum Vertragsinhalt. Dabei bewegen sie sich innerhalb
der Grenzen, die ihnen durch das ius cogens der nach kollisionsrechtlichen
Grundsitzen auf ihren Vertrag anwendbaren Rechtsordnung gesetzt sind*®.
Zudem ist das so gewdhlte Recht aus dem Blickwinkel eben dieser
Rechtsordnung auszulegen237. Die kollisionsrechtliche Wahl eines nationalen
Rechts hingegen erfdhrt eine solche Begrenzung nicht. Das Recht des
Forumstaates bzw. die im Wege der objektiven Ankniipfung ,,an sich* auf den
Vertrag  anwendbare = Rechtsordnung  kénnen  demnach  durch
kollisionsrechtliche Rechtswahl grundsitzlich abbedungen werden. Dies gilt
insbesondere auch fiir die zwingenden Bestimmungen dieses Rechts®®.

Dennoch bedeutet die Wahl eines nationalen Rechts die Unterwerfung des

préparatoires in UNCITRAL Yb. XVI (1985), S. 482 ff). Weitere Beispiele: Art. 28 der
International Arbitration Rules of the AAA (abgedruckt in Martindale-Hubbell, S. 113 ff.);
Art. 59 der WIPO Arbitration Rules (Martindale-Hubbell, S. 77 ff.); Art. 23 der DIS-Regeln
(Martindale-Hubbell, S. 166 ff.); weitere Beispiele bei Dasser, Lex mercatoria, S. 132 ff.

2% Vorreiter war 1981 Frankreich mit Art. 1496 NCPC: ,régles du droit, vgl. Nygh,
Autonomy, S. 193. IThm nachgebildet sind z.B. das niederldndische, das italienische, das
schweizerische, das kanadische und das schwedische Schiedsrecht, vgl. Stein, Lex
mercatoria, S. 54 m.w.N.; weitere Staaten nennt Lando, FS Siehr, S. 391, 400 f. Vgl. fiir
Deutschland Art. 1051 Abs. 1 ZPO (,,Rechtsvorschriften). Die iiberwiegende Meinung im
Schrifttum erblickt in der Formulierung eine Ermichtigung zur Anwendung der lex
mercatoria; zum Meinungsstand vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 379 ff. Die
exemplarische Aufzidhlung ,lex mercatoria - freundlicher” nationaler Schiedsrechte darf
keinesfalls verallgemeinert werden. Noch immer zeigt sich die weit iiberwiegende Mehrheit
der Nationalstaaten konservativ i.S.d. Art. VI der EC Convention on International
Commercial Arbitration von 1961 (URL vgl. oben, Fn. 229), wie der Uberblick bei De Ly, FS
Sandrock, S. 179, 185, zeigt.

2% ygl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 213.
237 ygl. Bonell, RabelsZ 42 (1978), S. 485, 487 f.

2%8 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 73; Czernich/Heiss/Heiss, EVU, Art. 3, Rn.
48.
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Vertrages unter ein Ordnungssystem, dem unterstellt werden kann, dass es
gewisse Ausgleichsfunktionen zugunsten schwécherer Parteien bzw.

gegeniiber den Belangen Dritter oder der Allgemeinheit erfiillt*®®

. Dagegen
bietet die kollisionsrechtliche Wahl eines anationalen Rechts keinerlei
Gewdihr fiir eine derartige Ausgewogenheit, zumal es oft nur einen sachlich
beschriankten Zweck verfolgt und demgeméal3 schon konzeptionell liickenhaft
ist*. Es stellt sich daher die Frage nach einem Korrektiv gegeniiber
moglichen Nachteilen, die mit der Anwendung nicht-staatlichen Rechts

einhergehen.

Einem solchen Korrektiv begegnet man im Rahmen der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit vornehmlich im Zusammenhang mit der
Anerkennung und Vollstreckung des Schiedsspruchs in der Gestalt des ordre

241

public®™™. Dem ordre public liegt das Ziel der Wahrung grundlegender

Wertvorstellungen  bzw. ,des unantastbaren Teils der eigenen

Rechtsordnung***?

zugrunde. Rechtstechnisch soll dieses Ziel dadurch
erreicht werden, dass das nationale Recht sich vorbehilt, die Anwendung an
sich anwendbarer fremder Normen auszuschlieBen, wenn diese Anwendung
aus nationaler Sicht als unertrdglich empfunden wird®?. Dabei wird
grundsitzlich die fremde Rechtsordnung als imstande angesehen, eine
Regelung bereitzustellen, die nicht zu unertréglichen Ergebnissen fiihrt. Der

ordre public versteht sich lediglich als Korrektiv mit Ausnahmecharakter®.

29 Vgl. oben, bei Fn. 205.

20 ygl. Zweigert/Drobnig, RabelsZ 29 (1965), S. 146, 149; Juenger, FS Rittner, S. 233, 239.
Beispiele fiir solche Regeln sind die PECL oder die UNIDROIT Principles, s. unten, Teil I,
I1.2.c.

! Das deutsche Recht verwendet in Art. 6 EGBGB den Ausdruck ,,6ffentliche Ordnung;
das englische Recht spricht von der ,,public policy*. Zum Begriff s. Pentzlin, Der universelle
ordre public, S. 8a.

242 K egel/Schurig, IPR, S. 453.

3 Sog. ordre - public - Vorbehalt. Heutzutage wird vornehmlich auf diese ,negative
Funktion® des ordre public abgestellt. Frither wurde ihr eine ,,positive Funktion* gegeniiber
gestellt, die darin lag, nationalen Vorschriften mit Ordnungsrelevanz zu bevorzugter
Anwendung zu verhelfen. Heute wird dieses Problem nicht mehr unter dem Stichwort des
ordre public, sondern der Eingriffsnormen behandelt, vgl. Kropholler, IPR, S.239. Die
Unterscheidung wird im EGBGB (EVU) deutlich, das in Art. 6 EGBGB (Art. 16 EVU) die
Vorbehaltsklausel des ordre public normiert hat und in Art. 34 EGBGB (Art. 7 Abs. 2 EVU)
die Anwendbarkeit der Eingriffsnormen regelt. Zu den Eingriffsnormen s. sogleich Fn. 245.

244 Vgl. Pentzlin, Der universelle ordre public, S. 11.
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Gerade im Bereich des internationalen Vertragsrechts erfolgt die
Grenzziehung beziiglich der Ertraglichkeit der Ergebnisse sehr weit: Vertriage
entfalten nur relative Wirkungen und das damit verkniipfte oder dadurch
ermoglichte wirtschaftliche Agieren wird - sofern es iibergeordnete Dritt- oder
Allgemeininteressen bertihrt - durch sog. ,,Eingriffsnormen® begrenzt, die

auBerhalb des Vertragsrechts angesiedelt sind?®.

Ordre public und Eingriffsnormen stellen somit eine staatliche Begrenzung
der Parteiautonomie dar. Ist aber die Parteiautonomie dergestalt limitiert, so
kann auch die Schiedsvereinbarung der Parteien als konstitutives Element des
Schiedsverfahrens nicht zu einer unbegrenzten rechtlichen Autonomie des
Schiedsgerichts fiihren. Setzt sich das Schiedsgericht {iber diese Grenzen
hinweg, so konnen in den vom Streitfall betroffenen Staaten unterschiedliche
Sanktionen drohen: Zum einen kann der Schiedsspruch im Sitzstaat des
Schiedsgerichts fiir nichtig erklart werden, was gem. Art. V Ziff. 1 lit. e des
New Yorker Ubereinkommens®*® die Vollstreckung im Ausland unméglich
machen kann. Zum anderen kann aber auch ohne Nichtigkeitserklarung die
Vollstreckung des Schiedsspruchs verweigert werden, wenn diese dem ordre
public des Vollstreckungsstaates widersprechen wiirde, Art. V Ziff. 2 lit. b des

New Yorker Ubereinkommens?*’.

Das Schiedsgericht muss demnach zumindest in Hinblick auf die
Anerkennung und Vollstreckung des Schiedsspruchs ordre-public-
Erwdgungen anstellen, ansonsten wiirde es sich dem Vorwurf aussetzen, einen

»award in blinkers* gefallt zu haben?® - und somit dem Parteiauftrag nicht

5 Diese Vorschriften sind zumeist ffentlich-rechtlicher Natur. Beispiele sind das Steuer-,
Kartell- und Zollrecht, Ein- und Ausfuhrbeschriankungen, das Arbeitsrecht und der Umwelt-
und Verbraucherschutz. Diesen Normen ist gemeinsam, dass sie nicht ausschlielich dem
privaten Interessenausgleich dienen, sondern Ordnungsrelevanz besitzen, d.h. staats- und
gemeinwohlorientiert sind und sozial- oder wirtschaftspolitische Interessen verfolgen kdnnen.
Sie beanspruchen Giiltigkeit ohne jede Riicksicht auf das jeweils auf den Vertrag
anzuwendende Recht oder das Recht des Forumstaates, vgl. dazu Kegel, FS Seidl-
Hohenveldern, S. 243 ff.; Juenger, FS Rittner, S. 233 ff.; Lorenz, RIW 1987, S. 569, 578 {f.

26 S oben, Fn. 220.

7 Vgl. zum Ganzen Bucher, Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz,
Rn. 250 ff.

%8 Lando, L.C.L.Q. 34 (1985), S. 747, 766. Ahnlich Jarvin, The Sources and Limits of the
Arbitrator’s Powers, S. 50, 65; Grigera Naon, FS Juenger, S. 65, 70; ausfiihrlich De Ly,
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249

gerecht worden zu sein””. Dabei hat es sdmtliche Vollstreckungshindernisse

in Betracht zu ziehen, auf die der Schiedsspruch in irgendeinem der in

Betracht zu zichenden Vollstreckungsstaaten stoBen kann®*°

. Dieser Aufgabe
gerecht zu werden, kann sich insofern als schwierig darstellen, dass
verschiedene Staaten durchaus unterschiedliche Vorstellungen dariiber haben,
welchen Ordnungsinteressen ordre-public-Gehalt zukommt und welchen
nicht. Denn jedenfalls nach traditioneller Ansicht ist der ordre public

251
,,Hausmannskost“"".

Aus diesem Grunde befindet sich in jlingerer Zeit eine Auffassung im
Vormarsch, die ein Zugestindnis an die Internationalitit des
Schiedsverfahrens macht, indem sie dem soeben dargestellten
internationalprivatrechtlichen ordre public die Anwendung eines sog.

“®2 yorzieht™®, Bei diesem liegt der

minternationalen ordre public
wertungsméfBige Ausgangspunkt nicht in der nationalen Ertraglichkeit des
Ergebnisses, sondern bei der Frage, ob in concreto einer stindigen und
allgemein anerkannten Praxis der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
entsprochen wurde. Ist dies der Fall, so iiberschreite der Schiedsspruch die

Grenze zur ordre-public-Widrigkeit erst dann, wenn er an einem

International Business Law, Rn. 125 ff,, der in Rn. 196 zu einer vergleichbaren
Schlussfolgerung gelangt. Die Sicherung der Vollstreckbarkeit des Schiedsspruchs gilt als
,Kardinalspflicht internationaler Schiedsrichter”; die Riicksichtnahme auf besondere
nationale Besonderheiten und Empfindlichkeiten gehdre mittlerweile zur schiedsrichterlichen
Routine, so Stein, Lex mercatoria, S. 66, Fn. 127 und S. 91.

% Den Parteien kommt es darauf an, dass der Schiedsspruch zumindest in denjenigen Staaten
durchsetzbar ist, in denen eine Vollstreckung in Betracht kommt. Ausdriicklich hebt eine
solche Verpflichtung der Schiedsrichter beispielsweise Art. 35 der ICC-Schiedsordnung
hervor (URL s. oben, Fn. 232): ,, ...the Arbitral Tribunal [...] shall make every effort to make
sure that the Award is enforceable at law”.

250 Vgl. Bucher, Transnationales Recht im IPR, S. 11, 37.
5! Der Ausdruck stammt von Raape/Sturm, IPR I, S. 220.

%2 Bei der Verwendung des Begriffs , internationaler ordre public* ist Vorsicht geboten:
,»Verwirrend ist dabei nur, dass Inhalt und Funktion der bisher vorgeschlagenen Begriffe
eines ,internationalen ordre public’ sehr unterschiedlich sind und den verschiedenen
Konzeptionen eines ,internationalen ordre public’ zum Teil nichts Gemeinsames anhaftet®,
Pentzlin, Der universelle ordre public, S.3. Oftmals findet sich auch die Bezeichnung
ntransnationaler ordre public® oder ,,ordre public véritablement international®, vgl. Bucher,
Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Rn. 302 ff.; ders.,
Transnationales Recht im IPR, S. 11, 56; De Ly, International Business Law, Rn. 331.

22 Den Wunsch nach einem solchen »truly international ordre public” fiir die lex mercatoria
duflerte bereits 1983 Goldman, Lex mercatoria, S. 22.
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schwerwiegenden, die Grundlagen des staatlichen und wirtschaftlichen

24 Bei der Beachtung des internationalen

Lebens beriihrenden Mangel leide
ordre public fragt der Schiedsrichter also nicht mehr nach einer Beziehung zu
einem oder mehreren potentiellen Vollstreckungsstaaten, sondern wendet
Rechtsgrundsidtze an, die in der internationalen Staatengemeinschaft

d®°. Nach dieser Auffassung sind somit drei Ebenen zu

entwickelt worden sin
unterscheiden, auf denen sich nationales Recht gegeniiber vertraglichen
Vereinbarungen durchsetzen kann: Zum einen als einfach-zwingendes Recht,
das jedoch wie gesehen mittels kollisionsrechtlicher Rechtswahl abbedungen
werden kann, ferner mittels des von Raape/Sturm als ,,Hausmannskost®
bezeichneten ,,nationalen* ordre public und schlieBlich auf der Ebene des

inter- oder transnationalen ordre public®®.

Die Integration einer Schiedsklausel, gepaart mit der Wahl eines nicht-
nationalen Rechts stellt sich zusammenfassend als ein Instrument dar, das den
Parteien vertragliche Gestaltungsmdglichkeiten an die Hand gibt, die weit
tiber den durch das ius cogens des ansonsten nach objektiver Ankniipfung
anwendbaren Rechts gezogenen Rahmen hinausgehen. ,,Delokalisierung“257
und ,,Denationalisierung“258 der Streitentscheidung stellen eine Annédherung
von wirtschaftlicher Realitdt und ihrer rechtlichen Erfassung dar, die mittels
eines privatautonom eingesetzten Streitentscheidungsorgans erfolgt, dem die
Verwirklichung des Parteiwillens seiner Natur nach oberstes Gebot ist -

begrenzt lediglich durch den internationalen ordre public sowie ggf. zur

Anwendung gelangende Eingriffsnormen.

%4 Diese Grundsitze hat der BGH bereits 1967 fiir die Anerkennung auslindischer
Gerichtsurteile nach § 328 I Nr. 4 ZPO aufgestellt, BGHZ 48, S. 327, 331; vgl. auch BGH
NJW 1986, S. 3027 ff.; BGH NJW 1988, S. 3090, 3092.

%5 Wichtige Beispiele fiir diesen noch nicht abschlieBend bestimmbaren, sich in der
Entwicklung befindlichen Rechtsbereich finden sich m.w.N. bei Bucher, Die neue
internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Rn. 302 ff.

26 Vgl. zu ihrer qualitativen Abstufung Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 73 f.

27 Loslésung von nationalstaatlich-territorialer Anbindung, vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 77
und ausfithrlich S. 85 ff.; Park, Control Mechanisms in the Development of a Modern Lex
Mercatoria, S. 143, 155 f.; vgl. auch unten, Fn. 545.

258 Befreiung von nationalstaatlicher Kollisions- Prozess- und Sachrechtsbindung, vgl. Stein,
Lex mercatoria, S. 77.
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c. Reslimee

Das dem System des IPR immanente Dilemma der Zwangsnationalisierung
eines internationalen Sachverhalts wurde auf ,,beiden Seiten® des Gesetzes
erkannt und fiihrte zu Anndherungen und Verschrinkungen zwischen
Gesetzgebung und Praxis.

Die - nationalen und internationalen - Gesetzgeber ndhern sich durch die
Schaffung von Einheitsrecht oder den Erlass von Sondergesetzen fiir den
internationalen Handel dessen besonderen Bediirfnissen an. Wie gesehen,
fiihrt dies jedoch nur zu punktuellen Erleichterungen - das Grundproblem,
ndmlich die Konkurrenzsituation der verschiedenen Geltungsanspriiche
nationaler Rechtsordnungen und das damit verbundene Zuordnungsproblem
des internationalen Sachverhaltes zu einer nationalen Rechtsordnung bleiben
erhalten. Auf der anderen Seite greift der internationale Handel zur
,.Selbsthilfe*®® - und macht sich dabei den von der Gesetzgebung groBziigig
bemessenen Gestaltungsspielraum zunutze, der durch das Zusammenspiel von
Privat- bzw. Parteiautonomie und der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit im Wesentlichen nur durch den ordre public
begrenzt wird. Auf zwei Schlagworte gebracht sind die Ausweichstrategien
des internationalen Handels materielle Rechtsgestaltung und alternative
Konﬂiktbeilegung260. Die Weite des zugebilligten Gestaltungsspielraums
wiederum erweist sich als forderlich fiir die vereinheitlichende Tatigkeit der
formulating agencies. Die Anndherungen und Verschrinkungen zwischen
Gesetzgebung und Praxis bewirken so ein giinstiges Klima fiir eine
produktive und praxisgerechte Weiterentwicklung international einheitlichen
Handelsrechts unter aktiver Mitwirkung der am internationalen Handel

beteiligten Kreise®".

9 Schnitzer, FS Mann, S. 289, 299.
260 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 35; aktuell auch Ebke, FS Druey, S. 99, 107.

261 Man kann diese positive Einschitzung teilen, man kann die Situation aber auch zynisch
folgendermafien beschreiben: ,,...die Tauglichkeit staatlichen Rechts erweise sich offenbar
vor allem darin, dass es in selbstkritischer Erkenntnis der eigenen Unzuldnglichkeit seiner
erzwungenen Abdankung im internationalen Wirtschaftsverkehr keinen ernsthaften
Widerstand entgegensetzt., Stein, Lex mercatoria, S. 214.
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I11. Die ,,moderne lex mercatoria‘“ - materieller Gehalt

1. Begriffliche Eingrenzung

In der Literatur wird zwischen einem weiten und einem engen Verstindnis

des Terminus ,,lex mercatoria“ unterschieden.

a. Weites Verstandnis nach Schmitthoff

Anhénger eines weiten Begriffsverstindnisses legen ihr Augenmerk auf die
von der lex mercatoria umfassten Regelungsobjekte: Unabhdngig von
Herkunft und Rechtsnatur der herangezogenen Rechtsquellen soll die lex
mercatoria  alle  Regelungen  umfassen, die auf internationale
Handelsbeziehungen anzuwenden sind®®?. Der Begriff umfasst danach nicht
nur das selbst geschaffene Recht der Praxis, sondern auch die sog.

«%63  ynd unvereinheitlichtes nationales

1264

minternationale  Gesetzgebung
Sonderprivatrecht fiir den internationalen Handel™". Unter Zugrundelegung
dieses weiten Begriffsverstindnisses lassen sich jedoch nur wenig
Riickschliisse auf den materiellen Gehalt einer lex mercatoria ziehen: Zwar

wird hier der Adressat der unter dem Begriff zusammengefassten Normen

%2 gq Schmitthoff, der die internationalen Ubereinkommen neben den Handelsbriuchen als
zentrale Rechtsquelle einer lex mercatoria ansieht (Schmitthoff, Commercial Law in a
Changing Economic Climate, S. 16; ders., Unification, S. 6; ders., RabelsZ 28 (1964), S. 47,
61. Ein weites Begriffsverstindnis legen ebenfalls zugrunde: Kappus, Lex mercatoria, S. 128
ff.; Fabricius, FS Schmitthoff, S. 101, 141; v. Hoffmann, IPRax 1984, S. 106, 107; ders., FS
Mann, S. 215, 220; Horn, Uniformity and Diversity, S. 3, 16; Lando, I.C.L.Q. 34 (1985),
S. 747, 749 ft.; ders., RabelsZ 56 (1992), S. 261, 266; Garro, Tulane Law Review 69 (1995),
S. 1149, 1150; Siehr, Sachrecht im IPR, S. 103, 114; Boele-Woelki, Terms of Co-Existence,
S. 203, 228; Weise, Lex mercatoria, S. 90 und 117 ff.; Dasser, Lex Mercatoria, S. 100 ff., 104
ff. und 125 f.; Goldstajn, Lex mercatoria and the CISG, S. 241, 247. Unklar bleibt allerdings,
ob Goldstajn damit ein enges oder ein weites Begriffsverstindnis propagiert: Einerseits
definiert er - wie Schmitthoff - die lex mercatoria anhand des Regelungsobjekts ihrer
Rechtsquellen, namentlich der internationalen Handelsbeziehungen. Benennt er jedoch die
Quellen der lex mercatoria, so bezieht er die internationale Gesetzgebung teils mit ein
(Goldstajn, FS Schmitthoff, S. 171, 184; ders., Autonomous Rules, S. 55, 99; ders., Lex
Mercatoria and the CISG, S.241, 247), teils schlieBt er sie - im selben Beitrag (!) - aus
(Goldstajn, Autonomous Rules, S. 55, 86).

23 Der Begriff ist missverstindlich, weil diese Gesetzgebung zwar zum groBen Teil auf
internationaler Ebene geschaffen wird, dann aber in die nationalen Rechtsordnungen
inkorporiert werden muss. Der Begriff ist also enger als der des internationalen
Einheitsrechts, da letzteres nicht zwingend Gesetzesrecht sein muss, vgl. Kropholler,
Einheitsrecht, S. 1 ff.

24 Insbesondere handelt es sich dabei um die AuBenwirtschaftsgesetze der ehemaligen
Staatshandelsldnder, beispielsweise das Gesetz iiber internationale Wirtschaftsvertrage (GIW)
der DDR vom 5.2.1976, GBL. I Nr. 5, S. 61.
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festgelegt. Ob mit diesem weiten Begriff dariiber hinaus sinnvoll operiert
werden kann, ist indes fraglich: Als Sammelbegriff fiir das faktisch
einheitliche Weltrecht des Handels werden Normen zusammengefasst, deren
Rechtsnatur gegensitzlicher nicht sein konnte: Die vereinheitlichte nationale
und internationale Handelsgesetzgebung wird begrifflich mit dem selbst
geschaffenen Recht der Praxis gleichgestellt. Wahrend es sich bei ersterer um
Recht handelt, dessen Setzung durch staatliche Organe erfolgt ist und dem die
Rechtssetzungsmacht souverdner Staaten unmittelbar Geltung verleiht™®,
gehoren Rechtsnatur und Geltungsgrund des letzteren zu den zentralen
Streitpunkten innerhalb der lex mercatoria - Diskussion. Um mit dem Begriff
,,lex mercatoria 1.w.S.* sinnvoll arbeiten zu konnen, miisste man daher stets

verdeutlichen, ob man gerade von seinem ,legislativen oder seinem

»autonomen Bestandteil spricht.

b. Enges Verstandnis nach Goldman

Diese Unsicherheiten werden vermieden, wenn man mit Goldman von einem
engen Verstindnis einer lex mercatoria ausgeht und ihren materiellen Gehalt
anhand ihrer Quellen in Abgrenzung zum Recht staatlicher Herkunft
bestimmt. Goldmans Konzept liegt die Vorstellung eines heranwachsenden
transnationalen Handelseinheitsrechts zugrunde, das einen
gewohnheitsmafligen und ,,spontanen* Ursprung hat*®. Das Objekt der lex
mercatoria ist danach wie bei Schmitthoff das Recht des internationalen
Handels. Dariiber hinaus muss jedoch eine Einschrinkung in Bezug auf die
Herkunft gemacht werden: Hier ist lediglich das selbst geschaffene Recht des
internationalen Handels zu beriicksichtigen. Grundsétzlich schlieft Goldman
damit Quellen aus, die eindeutig zu einem bestimmten staatlichen Recht oder
dem Volkerrecht gehéren. Mit der Einbeziehung der internationalen

. . . . 267
Gesetzgebung verliee man also einen so verstandenen ,,inneren Kreis* % der

265 Vgl. Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 47, 64.

266 Goldman, RAC 109 (1963 1I), S. 347, 470-473; ders., Clunet 106 (1979), S. 475, 485 ff.;
ders., Lex mercatoria, S. 6; ders., The applicable law, S. 113, 114; ders. FS Lalive, S. 241,
242 ff.; ebenso Sanders, RAC 145 (1975 1II), S. 204, 263; Kahn, FS Goldman, S. 97, 100;
Fouchard, L'arbitrage commercial international, S. 46 und 446; Virally, FS Goldman, S. 373,
384.

267 S0 formuliert von Dasser, Lex mercatoria, S. 104.
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lex mercatoria. Folgt daraus, dass supranationales Recht und vereinheitlichtes
nationale Recht zwingend aus der Betrachtung auszuschlieen sind? Soweit
man sie lediglich aufgrund ihres Regelungsgegenstandes mit einbeziehen
wollte, trifft das sicher zu. Dariiber hinaus enthalten Modellgesetze und
Konventionen aber nicht selten Vorschriften, die internationale
Handelsbrduche wiedergeben oder international anerkannte allgemeine
Rechtsgrundsitze konkretisieren. Sofern ein Abkommen so allgemein
anerkannt ist, dass es als Ausdruck allgemeiner Rechtsiiberzeugung auch
unabhingig von seiner Einbettung in nationales Recht Beachtung und
Anwendung findet, sollte es als Bestandteil der lex mercatoria i.e.S. anerkannt
werden. Die internationale Gesetzgebung kann im Zusammenspiel mit ihrer
,,Ratifikationsdichte* zumindest cine Indizfunktion fiir das Bestechen von
Handelsbrauchen, Handelsgewohnheitsrecht und allgemeinen
Rechtsgrundsitzen iibernehmen und muss insoweit auch i.R. einer lex
mercatoria 1.e.S. Beachtung finden. Sofern also die internationale
Gesetzgebung als Bestandteil der lex mercatoria Beriicksichtigung findet,
geschieht dies unabhéngig von ihrer volkerrechtlichen Verbindlichkeit oder
innerstaatlichen Anwendbarkeit. So verstanden und begrenzt entspricht die
Einbeziehung der internationalen Gesetzgebung auch der Auffassung

Goldmans?®,

c. Stellungnahme

Juristische Begriffsbildungen sollen teleologisch erfolgen, d.h. sie sind stets
vor dem Hintergrund ihrer jeweiligen Fragestellung zu sehen®. Bei dem
Begriff ,lex mercatoria“ divergieren jedoch die damit verbundenen
Fragestellungen in solchem Male, dass sich allein daraus keine Aussage tiber
seine ,,richtige* oder ,,falsche* Verwendung ableiten 14dsst. Umso deutlicher
wird, dass auch fiir die vorliegende Untersuchung die zugrunde liegende
Fragestellung entscheidenden Einfluss auf die Ein- und Abgrenzung des mit

dem Schlagwort ,lex mercatoria“ gekennzeichneten Problemkreises hat.

28 Goldman, The applicable law, S. 113, 114: , At least provisionally, I would here conclude
that the lex mercatoria comprises rules the object of is mainly, if not exclusively,
transnational, and the origin is customary and thus spontaneous, notwithstanding the possible
intervention of interstate or state authorities in the elaboration and/or implementation.*

269 Vgl. Wank, Juristische Begriffsbildung, S. 151.
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Ebenso deutlich wird, dass jede Behandlung des Themas bei dem derzeitigen
Stand der Diskussion nur dann einen fruchtbaren Beitrag erbringen kann,
wenn eine solche Abgrenzung entweder vorangestellt wird oder der
Abhandlung unmissverstiandlich entnommen werden kann - beides trifft nur in

seltenen Fillen zu?™°.

Fiir die vorliegende Untersuchung ist zentrales Kriterium der begrifflichen
Eingrenzung die in der Einleitung dargestellte Prdmisse einer
auBerstaatlichen, dezentralen Rechtsbildung durch die am internationalen
Handel beteiligten Kreise. Hier liegt der Schwerpunkt der Fragestellung:
Inwieweit kann dieses nicht-staatliche Recht mit Hilfe des CISG staatlich
sanktionierte Bedeutung erlangen und wie geschlossen ist das daraus
resultierende System aus staatlichem und nicht-staatlichem Einheitsrecht aus
der Perspektive des internationalen Handels? Diese Schwerpunktbildung
indiziert bereits, dass der vorliegenden Untersuchung ein an Goldman
angelehntes, enges Verstindnis der lex mercatoria zugrunde liegt. Die Frage,
ob das CISG geeignet sei, Rechtssitzen einer lex mercatoria staatlich
sanktionierte Autoritdt zu verleihen, ergébe fiir ihren ,,legislativen* Teil, der
unmittelbar durch den Rechtsanwendungsbefehl eines oder mehrerer Staaten
verbindlich ist, keinen Sinn: Die (wenigen) Probleme hinsichtlich ihrer
Anwendbarkeit wiren rein volkerrechtlicher oder kollisionsrechtlicher,
moglicherweise auch verfassungsrechtlicher Natur; mit dem UN-Kaufrecht
stehen sie jedoch in keinerlei materiellem Zusammenhang. An dieser Stelle
konnen daher diejenigen Gegenstinde aus der Betrachtung ausgeschlossen
werden, deren Geltung sich ausschlieBlich und unmittelbar auf staatlichen
Rechtsanwendungsbefehl stiitzt, wie es etwa beim Volkerrecht oder staatlich
gesetztem Einheitsrecht der Fall ist. Wenn also hier der Auffassung einer lex
mercatoria i.e.S. gefolgt wird, so driickt dies aus, dass Schwerpunkt der
Betrachtung nicht ihr Regelungsgegenstand, sondern der Ursprung und die

Art ihrer Quellen ist.

270 ygl. Vischer, Colloque de Bale (30.-31. Oktober 1980), Diskussionsbeitrag auf S. 181;
ebenso Horn, Uniformity and Diversity, S. 3, 11 und 15.
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2. Ausgewahlte Elemente der lex mercatoria im Uberblick

Wie bereits in der Einleitung hervorgehoben, ist aufgrund des durch Art. 1
Abs. 1 CISG vorgegebenen Rahmens fiir die vorliegende Arbeit lediglich eine
Betrachtung solcher Elemente erforderlich, die im Kontext mit
»Kaufvertrage[n] iiber Waren* relevant werden konnen. Beschrinkt sich die
Arbeit entsprechend der begrifflichen Eingrenzung zudem auf das selbst
geschaffene Recht des internationalen Handels, so verbleibt dennoch eine
solche  Vielzahl  verschiedenartigster = Regeln  und  Grundsitze
unterschiedlichster Herkunft, dass fiir die folgende Darstellung eine weitere
Kategorisierung angebracht ist. Aufgrund dieser Vielfalt kann ihre
Darstellung im Rahmen dieser Arbeit nur exemplarisch und schlagwortartig
erfolgen. Da sie jedoch die Substrate sowohl der Diskussion um den
autonomen Charakter der lex mercatoria als auch der Untersuchung der
Schnittstellen des UN-Kaufrechts zur Anwendung der lex mercatoria bilden,
erscheint an dieser Stelle eine kurze Vorstellung ausgewihlter Elemente
gerechtfertigt271. Dabei beschrinken sich die Ausfiihrungen auf die
Darstellung des materiellen Inhalts der einzelnen Elemente und lassen Fragen
nach der eigenstindigen Rechts(ordnungs)qualitit derselben bewusst offen?’.
Diese Einschrankung wirkt sich auch auf die Kategorisierung aus, die sich an

Inhalt und Herkunft der Regeln, nicht aber an ihrer Rechtsnatur orientiert.

a. Die kautelarjuristischen Elemente der lex mercatoria

Der Begriff der kautelarjuristischen Elemente der lex mercatoria soll nicht nur
das Recht der allgemeinen Geschéftsbedingungen, Formulare und Klauseln
zusammenfassen, sondern umfasst auch Modellvertrige, die zunichst als
Grundmuster herangezogen werden, dann aber einvernehmlich an die

3

konkrete Geschéftssituation angepasst werden®®. Die Terminologie der

einzelnen Begriffe ist international uneinheitlich und ihre prizise Abgrenzung

! Fiir eine ausfiihrliche Darstellung zum materiellen Gehalt der lex mercatoria s. Dasser,
Lex mercatoria, S. 77 ff.; ebenso ausfiihrlich, jedoch in einen breiteren Kontext gesetzt: De
Ly, International Business Law, Rn. 197 ff.

22 Ausfithrlich wird darauf hingegen unten, Teil I, V eingegangen. Zu ihrer mittelbaren
Anwendbarkeit iiber die ,,Schnittstellen des CISG s. schlieBlich unten, Teil II, III.

213 Ausfiihrlich zu den Modellvertrdgen in Abgrenzung zu den sog. ,,contracts of adhesion*
Schmitthoff, .C.L.Q. 17 (1968), S. 551 ff.
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untereinander damit nicht méglichm. Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
Modellvertragen, Formularen und Klauseln ist gemeinsam, dass sie bis auf

wenige Ausnahmen®’

kein staatlich gesetztes Recht darstellen, sondern der
internationalen Kaufmannschaft selbst entspringen, so dass sie auch nach der
hier vertretenen, engen Definition Goldmans der lex mercatoria zuzurechnen
sind. Soweit sie fiir diese Untersuchung eine Rolle spielen, ist diesen
Elementen ihre Standardisierung gemeinsam, ein Merkmal, das ihnen ihre
Bedeutung als ,,quantitativ weitaus bedeutendster Beitrag zum Praxisrecht der

«276 yerleiht. Dieses Praxisrecht zieht

internationalen Wirtschaftsbeziechungen
sich durch zahlreiche Branchen und ist aufgrund seiner Vielfalt und
Veristelung wenig iiberschaubar. Insbesondere im hier untersuchten Bereich
des Warenhandels substituiert es weitestgehend positives staatliches Recht®’”.
Neben dem branchenspezifischen Praxisrecht, das in zahlreichen AGB,
Standard- und Modellvertragen von Branchenorganisationen kodifiziert und
fortgeschrieben wird und seinen Ursprung somit unmittelbar in den am
internationalen ~ Handel beteiligten Kreisen hat®’®, haben auch
zwischenstaatliche oder private branchenunabhéngige
Wirtschaftsorganisationen Anteil an der Sammlung und Kodifizierung des
Praxisrechts?”’. Sie alle verfolgen das gemeinsame Ziel, moderne, praxisnahe
und  ausgewogene  Regeln  des internationalen  Handels in

anwendungsfreundlicher Form bereitzustellen®®’.

2% ygl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 119 ff.

2> Eine Sonderstellung nehmen die Allgemeinen Lieferbedingungen fiir den Handel zwischen
den Staaten des Rats fiir gegenseitige Wirtschaftshilfe (ALB/RGW) ein. Es handelt sich bei
ihnen nicht um AGB, sondern um vereinheitlichtes, teilweise sogar zwingendes objektives
Recht, vgl. Seiffert, Das Rechtssystem des RWG, S. 133.

216 Stein, Lex mercatoria, S. 37 f.
211 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 38 m.w.N.

%8 Zu nennen sind beispielsweise die London Corn Trade Association (gegr. 1877;
zusammen mit der London Cattle Food Trade Association wurde sie 1971 zur GAFTA, s.
dazu unten, Fn. 284), dic Bremer Baumwollborse (1872), die Silk Association of America
(1873) und die International Wool Textile Organisation (1928), vgl. Schmitthoff, .C.L.Q. 17
(1968), S. 551, 555. Fiir aktuellere Beispiele s. De Ly, International Business Law, Rn. 284,
Fn. 299.

29 Vgl. dazu bereits oben, Fn. 200.

280 ygl. Stein, Lex mercatoria, S. 38 f.
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Aufgrund der Vielzahl der existierenden Standardvertrige und Klauseln ist
ein auch nur annihernd vollstindiger Uberblick iiber die kautelarjuristischen
Elemente im Rahmen dieser Arbeit weder sinnvoll noch mt')glichzgl; einige fiir
den internationalen Warenkauf relevante Beispiele sollen aber dennoch

vorgestellt werden:

Mit ihrer Verbreitung in liber 140 Léndern stellen die von der ICC 1933
erstmals normierten und seit dem 1.1.1994 in der Revision 1993 geltenden
Einheitlichen Richtlinien und Gebriuche fiir Dokumentenakkreditive® die
wohl wichtigste Textsammlung dar, die weltweit den Gebrauch und
Anwendungsbereich von Dokumenten-Akkreditiven regelt und daher als

,,Charta des Dokumenten-Akkreditivs* bezeichnet wird?®,

Als Schulbeispiele standardvertraglicher Regeln fiir den internationalen
Warenkauf gelten dagegen die Vertrige der Grain and Feed Trade
Association (GAFTA)®* oder die zahlreichen Standardvertriage der ECE®.
Ein aktuelles und branchenunabhingiges Beispiel ist zudem der 1997
erschienene ICC Model International Sales Contract286, der beim Verfassen
von Kaufvertrigen iiber Industriewaren zum Weiterverkauf®®’ Hilfestellung
geben will und entsprechende Formulierungsvorschlége bereithélt. Seit 2002

existiert auf dessen Grundlage unter der Bezeichnung ,Paction” ein

%81 Einen Uberblick gibt Schmitthoff, Export Trade, S. 63 ff.

%82 ICC Publ. Nr. 500; daher auch unter der Abkiirzung ERA 500 geldufig.

28 Umstritten ist, ob es sich bei ihnen um AGB oder um kodifiziertes

Handelsgewohnheitsrecht handelt. Da sich die ICC jedoch nicht auf die Sammlung und
Festschreibung dieser Regeln beschriankt, sondern selbst rechtsfortbildend tdtig wird, sollte
man sie als AGB ansehen und folglich fiir ihre Verbindlichkeit eine hinreichende
Bezugnahme der Parteien fordern, vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 268 ff.; Stein,
Lex mercatoria, S. 39.

284 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 78; De Ly, International Business Law, Rn. 284; Stein,
Lex mercatoria. Beispiele aus anderen Branchen finden sich bei De Ly, International
Business Law, Rn. 281 ff.; Schmitthoff, Export Trade, S. 73.

%85 Economic Commission for Europe, vgl. UNCITRAL Yb. XIX (1988), S. 153, Nr. 31 ff.
Einzelheiten zu den Standardvertragen bereits bei Schmitthoff, I.C.L.Q. 17 (1968), S. 551,
559 ff.; ders., Export Trade, S. 73 f.

288 ICC Publ. Nr. 556; bisher nicht in deutscher Sprache erschienen.

287 Nicht umfasst ist allerdings der mit einer Vielzahl von nationalen Spezialvorschriften
durchzogene Konsumentenkauf.
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internetbasiertes Hilfsmittel zur Vorbereitung, Verhandlung und zum

Abschluss von WarenkaufvertréigenZBS.

Die gelaufigste’® Sammlung international gebriuchlicher Klauseln findet sich
in den von der ICC seit 1936 herausgegebenen INCOTERMS*, die bis hin
zur heute giiltigen Fassung der am 1.1.2000 in Kraft getretenen INCOTERMS
20007 stindig  aktualisiert und erginzt wurden. Léander- und
brancheniibergreifend regeln die INCOTERMS wesentliche Kéaufer- und
Verkduferpflichten fiir alle internationalen Liefervertrige, indem sie die
Bedeutung von Klauseln wie fob, cif, frei Frachtfiihrer etc. festlegenzgz. Die
INCOTERMS stellen keine kreative Neuschopfung der ICC dar, sondern
verstehen sich als Sammlung der in der Praxis gebriduchlichen Klauseln und
ihrer iiblichen Auslegung®. Die sorgfiltige Erarbeitung durch die ICC und
die fortlaufenden Anpassungen an die besonderen Bediirfnisse des
internationalen Handels belegen die Nihe dieses Klauselwerks zu dem
tiglichen Leben der Kaufmannschaft. Anlass fiir die letzte umfangreiche®
Neufassung der INCOTERMS 1990%* waren zum einen die Beriicksichtigung
verdnderter Transporttechniken, so v.a. die Bildung von Ladungseinheiten in
Containern, der multimodale Transport und sog. ROROZ%—Transporte mit
LKW oder Eisenbahnwaggons iiber See, sowie zum anderen die Anpassung
der Klauseln an den steigenden Einsatz des elektronischen

Datenaustauschs®®’. Die INCOTERMS diirften mittlerweile trotz der Existenz

288 URL: http://paction.modelcontracts.com. Einblick in die Funktionsweise dieses Tools gibt
eine frei zugéngliche Demoversion, URL:
http://paction.modelcontracts.com/aclhome/shtml/Demo.shtml.

289 Vgl. Winship, Int. L., Fall 1995, Vol. 29, No. 3, S. 525, 545.

20 Die Abkiirzung steht fiir ,,International Commercial Terms*.

#LICC Publ. Nr. 560; abgedruckt bei Bredow/Seiffert, INCOTERMS 2000, S. 213 ff.
292 Vgl. Piltz, INCOTERMS und UN-Kaufrecht, S. 20.

293 Dasser, Lex mercatoria, S. 88.

294 Dagegen weisen die INCOTERMS 2000 gegeniiber der Fassung von 1990 lediglich
Anderungen bei den Klauseln ,,FAS“ (Free Alongside Ship), ,,FCA“ (Free Carrier) und
»DEQ* (Delivered ex Quai) auf, vgl. Bredow/Seiffert, INCOTERMS 2000, Einfiihrung, Rn.
12.

2% Abgedruckt bei Bredow/Seiffert, INCOTERMS 1990, S. 191 ff.
2% RoRo steht fiir ,,Roll on- Roll off”.
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vergleichbarer konkurrierender Klauselwerke die weltweit am meisten
verwendeten Handelsklauseln sein, unter deren Zuhilfenahme die am

internationalen Handel beteiligten Kreise ihre Vertrige gestaltenm.

Klauselwerke miissen nicht zwingend ein so weites Regelungsangebot
beinhalten wie die INCOTERMS; bisweilen werden von den formulating
agencies auch einzelne Klauseln entwickelt, die lediglich einen punktuellen
Bereich umfassen. Ein aktuelles Beispiel dafiir sind die ICC Force Majeure
Klausel und die ICC Hardship Klausel, die im Jahre 2003 in revidierter
Fassung herausgebracht worden sind und verbesserte vertragliche Regelungen
fiir Félle hoherer Gewalt (Force Majeure) und Unzumutbarkeit (Hardship)

299
vorschlagen™.

b. Handelsbrauche

Mit den kautelarjuristischen Elementen der lex mercatoria eng verwandt sind
die sich aus ihrer regelméfigen Verwendung gegebenenfalls entwickelnden
Handelsbrauche3®, § 1-205 Abs. 2 UCC definiert Handelsbrauche als ,,any
practice or method of dealing having such regularity of observance in a place,
vocation or trade as to justify an expectation that it will be observed with
respect to the transaction in question”. Die Grenzziehung zu den
kautelarjuristischen Elementen verlduft flieBend; eine Abgrenzung ist nicht
immer moglich, da keine verbindlichen Kriterien dafiir ersichtlich sind, wann
sich eine wiederholte Praxis der Vertragsgestaltung zu einem Handelsbrauch

verdichtet hat.

27 g Bredow/Seiffert, INCOTERMS 1990, Einleitung, Rn. 7 u. 9; ausfiihrlich zum Transport
im grenziiberschreitenden Handel Day, The Law of International Trade, S. 11 ff.; zu den
internationalprivatrechtlichen Problemen multimodaler Transportvertrige Otte, FS Kegel,
S. 141 ff.

298 Vgl. Piltz, Internationales Kaufrecht, § 2, Rn. 176; Dasser, Lex mercatoria, S. 88.
%9 [CC Publ. Nr. 650.

30050 ordnet beispielsweise Weise die Handelsbriauche und -gewohnheiten dem Klauselrecht
zu, vgl. Weise, Lex mercatoria, S. 128.
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Handelsbrauche machen neben den kautelarjuristischen Elementen den

301 Nicht nur hinsichtlich

prominentesten Bestandteil der lex mercatoria aus
threr Rechtsnatur, sondern auch materiell unterscheiden sich die
Handelsbrauche und -gewohnheiten dadurch von staatlich gesetztem Recht,
dass ihr Ursprung innerhalb der unmittelbaren Einflusssphéire 6konomischer
Entscheidungstrager liegt, so dass ihr Regelungsinhalt von den im
internationalen Handel agierenden Subjekten selbst gewdhlt und ausgestaltet
wird. Thre konkrete Gestalt erhalten die einzelnen Rechtssitze nicht durch
Rechtssetzung, sondern sie entwickeln sich evolutionér. Keinen Einfluss auf
Rechtsnatur und materiellen Inhalt hat das in manchen Branchen iibliche
Vorgehen, Handelsbrduche zu sammeln und als ,Kodifikation*
herauszugeben. Diese ,,Kodifikationen* dienen lediglich der Rechtssicherheit;
sie wollen die vorgefundene Rechtslage nicht &ndern, sondern lediglich

%2 Um sich zu einem ,internationalen Handelsbrauch zu

konsolidieren
entwickeln, muss eine bestimmte Ubung nicht weltumspannend verbreitet
sein. Lagarde weist deutlich darauf hin, dass es nicht eine allumfassende,
internationale soziale Gruppe der Kaufleute gebe, vielmehr habe man es mit
vielen Untergruppen zu tun, die je nach Branche und Organisationsgrad

unterschiedlich ausgepréigt sind®®

. Obwohl die Begriffsverwendung dies nicht
erkennen lasst, beschrianken sich ,,internationale* Handelsbrauche also in der

Regel auf bestimmte Branchen oder auch bestimmte Orte®*,

c. ,,Privatkodifikationen*%

Angesichts der mit der legislatorischen Rechtsvereinheitlichung verbundenen

06

Probleme® bemiihen sich zahlreiche internationale private und

zwischenstaatliche Organisationen um die Schaffung aktueller, an die

s01 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 94; Goldstajn, Autonomous Rules, S.55, 71 und 95;
Bonell, 6stJBI 1985, S. 385.

302 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 96.
%03 [ agarde, FS Goldman, S. 125, 135 f. und 138 f.
304 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 95.

3% Der Begriff ist ibernommen von Michaels, RabelsZ 62 (1998), S. 580 (im Titel). ,,Privat®
bedeutet dabei nicht, dass zwischenstaatliche Organisationen wie UNIDROIT als Urheber
solchen Rechts ausgeschlossen sein miissen. Der Begriff soll vielmehr die Abgrenzung vom
formalisierten, staatlichen Gesetzgebungsverfahren zum Ausdruck bringen.

306 . oben, Teil I, I1.4.a.aa(3).
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Bediirfnisse des internationalen Handels ankniipfender und damit praxisnaher
Regeln. Diese gehoren einer eigenen Kategorie an, da sie einerseits keine
Mustervertrage oder -Klauseln darstellen, sondern generell-abstrakte Normen
bereithalten, sich andererseits auch nicht auf die Kodifikation bestehender
Handelsbrduche beschrianken, sondern diese, wo immer es den Urhebern

erforderlich erschien, fortgebildet haben®”’.

Die beiden erfolgreichsten
Ergebnisse dieser Bemiihungen sind die UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts und die Principles of European Contract

Law.

aa. UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts

Das Internationale Institut fiir die Vereinheitlichung des Privatrechts
(UNIDROIT) wurde aufgrund einer Entscheidung des Volkerbundes und der
italienischen Regierung im Jahre 1926 in Rom ins Leben gerufen und nahm
am 30. Mai 1928 seine Arbeit auf. Die Initiative zur Griindung eines Instituts
fiir die Vereinheitlichung des Privatrechts ging von Ernst Rabel und dem
italienischen Rechtsvergleicher Vittorio Scialoja aus; letzterem oblag die
Leitung von UNIDROIT. Nach dem Niedergang des Vdlkerbundes wurde das
Institut auf der Basis eines multilateralen Abkommens, der Satzung von
UNIDROIT, neugegriindet. Mitglieder sind ausschlieflich Staaten, die zuvor
der Satzung von UNIDROIT beigetreten sein miissen. Heute gehoren dem
Institut mehr als 50 Staaten an. Die Mitgliedsstaaten stammen von allen fiinf
Kontinenten und reprisentieren damit eine Fiille unterschiedlichster Rechts-,
Wirtschafts- und politischer Systeme. Die offiziellen Institutssprachen sind
Englisch, Franzosisch, Deutsch, Italienisch und Spanisch; die Arbeitssprachen

sind Englisch und F ranzosisch®®,

Im Jahre 1968, anldsslich des 40. Jahrestags der Griindung von UNIDROIT,
wurde vom damaligen Generalsekretir Mario Mateucci erstmals die Idee

aufgeworfen, eine Art Restatement des internationalen Handelsvertragsrechts

so7 Vgl. Bonell, International Restatement, S.30 ff.; v. Bar/Zimmermann, Grundregeln,
S. XXVIII £.

%08 Einen Kurziiberblick iiber Geschichte, Struktur und Organisation von UNIDROIT geben
Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 139 ff.; Kropholler, Einheitsrecht, S. 57 ff.
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zu entwickeln®®. Dies fiihrte drei Jahre spater zur Bildung einer
Projektgruppe, deren Aufgabe es war, die Durchfiihrbarkeit eines solchen
Vorhabens zu priifen®®. Da dem Projekt aufgrund anderweitiger
Verpflichtungen des Instituts in den ersten Jahren nur untergeordnete Prioritét
zukam, dauerte es schlieBlich bis 1994, bis die spédter in zahlreiche Sprachen

311

tibersetzten™ UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts

312 Diese stellen nach Maligabe ihrer Prdambel

prisentiert werden konnten
»allgemeine Regeln fiir internationale Handelsvertrage™ auf. Untergliedert in
sieben Kapitel finden sich in ihren anndhernd 120 Artikeln neben allgemeinen
Bestimmungen (Kapitel 1) Vorschriften iiber den Vertragsschluss (Kapitel 2),
die Wirksamkeit (Kapitel 3) und die Auslegung (Kapitel 4) von Vertrégen,
den Vertragsinhalt (Kapitel 5), die Erfiillung (Kapitel 6) und die Folgen der
Nichterfiillung (Kapitel 7)**%. Sowohl in ihrem Regelungsumfang als auch in
threr Regelungsdichte gehen die UNIDROIT Principles iiber das CISG
hinaus®**. So behandeln beispielsweise Artt. 3.4-3.20 die Anfechtbarkeit von
Vertrdgen wegen Irrtums, Tauschung, Drohung oder Wuchers. Im Bereich des
Vertragsschlusses  finden sich Regeln iiber das kaufménnische
Bestdtigungsschreiben (Art. 2.12) oder die Verwendung von AGB (Artt. 2.19-
2.22). In ithrem Aufbau dhneln die UNIDROIT Principles den amerikanischen
Restatements>™: Thre Artikel enthalten jeweils einen Kommentar, manche
zudem Beispielsfille. Diese sollen nicht nur dazu beitragen, den prézisen

Inhalt der black letter rules zugénglich zu machen, sondern verstehen sich als

integrativer Bestandteil der Principles.316 Die durch die Principles getroffene

%9 Matteucci, Diskussionsbeitrag auf der vierten Konferenz der mit der

Rechtsvereinheitlichung befassten Organisationen, 22.-24. April 1968 in Rom, in:
UNIDROIT Yb. 1967-1968, Vol. 11, S. 267 f.

319 Die Gruppe bestand aus René David, Clive M. Schmitthoff und Tudor R. Popescu, womit
das civil law, das common law und der sozialistische Rechtskreis vertreten waren.

311 Zunichst wurden sie in vier der fiinf offiziellen Institutssprachen iibersetzt; lediglich die
deutsche Fassung bereitete sowohl hinsichtlich der black letter rules als auch der
Kommentare sprachliche Schwierigkeiten, vgl. Bonell, International Restatement, S. 30.

312 Ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte der UNIDROIT Principles s. Bonell, International
Restatement, S. 19 ff.

313 Vgl. Bonell, International Restatement, S. 41 f.
314 Ausfiihrlich Bonell, International Restatement, S. 70 ff.

3% 7u den Gemeinsamkeiten und Unterschieden zwischen UNIDROIT Principles und
amerikanischen Restatements s. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 150.

316 yol. Bonell, International Restatement, S. 41 ff.
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Regelung ergibt sich somit erst aus der Zusammenschau von black letter rule,

Kommentar und Beispielen317.

Die Regelungsinhalte der UNIDROIT Principles wurden in jahrzehntelanger
Forschungsarbeit mittels einer funktional-rechtsvergleichenden Methode
weitgehend aus den bestehenden nationalen Rechtsordnungen bzw.

318 . . ..
. Dartiber hinaus wurden auch die im

existierendem Einheitsrecht extrahiert
Handelsverkehr verbreiteten auBerstaatlichen Regeln und Gebrduche
beriicksichtigt®™®. Nach der Auffassung Bonells koénnen die UNIDROIT
Principles daher als ,,eine Art modernes ,ius commune’ angesehen werden
oder als authentischer Ausdruck dessen, was gemeinhin ,lex mercatoria’
genannt wird“®°. Diese Einschidtzung muss aber insofern relativiert werden,
als sich die UNIDROIT-Arbeitsgruppe nicht nur um die Konsolidierung
bestehenden Rechts bemiiht, sondern unter Beriicksichtigung der besonderen
Bediirfnisse des internationalen Handels die vorgefundenen Losungsansétze
angepasst und fortgeschrieben hat**!. Auch wenn sich die UNIDROIT
Principles also durch eine besondere Nihe zu der Realitét des internationalen
Handels auszeichnen, konnen sie bereits deshalb nicht ohne Vorbehalte als
,authentisch® bezeichnet werden, weil sie nicht von den unmittelbar am
internationalen Handel beteiligten Kreisen, sondern von Wissenschaftlern
verfasst wurden®”. Dieser Vorbehalt ist bei der Zuordnung der UNIDROIT
Principles zu den Rechtsquellen der lex mercatoria zu bedenken. Gegen eine

Gleichsetzung von UNIDROIT Principles und lex mercatoria spricht zudem,

317 Anschauliche Beispiele bei Bonell, International Restatement, S. 44 ff.

8 Beteiligt waren Akademiker und Praktiker aus allen bedeutenden Rechts- und
Wirtschaftssystemen der Welt, vgl. Bonell, International Restatement, S. 21 ff.; vgl. ferner
Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 142 ff., der insbesondere die rechtsvergleichende
Einbeziehung der AuBenwirtschaftsgesetze (ehemals) kommunistischer Rechtsordnungen
hervorhebt. Zur Methode s. Berger, ZVgIRWiss 94 (1995), S. 217, 225 ff. m.w.N.

39 Hierzu gehdren AGB, Mustervertrige und Handelsklauseln wie die INCOTERMS, die
Einheitlichen Richtlinien und Gebrduche fiir Dokumentenakkreditive der ICC, die ECE-
Allgemeinen Liefer- und Montagebedingungen fiir den Import und Export von Maschinen
und Anlagen u.v.m., vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 147 m.w.N.

320 Bonell, RabelsZ 56 (1992), S. 274, 287.

821 Vgl. Bonell, International Restatement, S. 30 ff.; Berger, ZVgIRWiss 94 (1995), S. 217,
228 f.

322 ygl. Canaris, Die Stellung der ,,UNIDROIT Principles“ und der ,,Principles of European
Contract Law* im System der Rechtsquellen, S. 5, 14.



69

dass zu den zentralen Wesensmerkmalen letzterer gerade ihre Wandelbarkeit
durch ihre stindige Anpassung und Verdnderung durch die am internationalen
Handel beteiligten Kreise selbst gehort. Die Formulierung ihrer Regeln durch
die Wissenschaft kann daher bestenfalls ein tempordres Abbild dessen sein,
was sich zu diesem Zeitpunkt in den Augen der akademischen Beobachter als

zur lex mercatoria zugehorig darstellt.

Aufgrund des grofen Erfolges der UNIDROIT Principles sowohl in der
Vertrags- als auch in der Schiedsgerichtspraxis entschied der Direktionsrat im
April 1997 die Vorbereitung eines zweiten Bandes, der eine Reihe von in der
ersten Ausgabe noch nicht enthaltenen Bereichen erfassen soll. Die neuen
Kapitel betreffen die Stellvertretung, Verjdhrung, Forderungsabtretung,
Schuldiibernahme und den Vertragseintritt sowie die Aufrechnung und Rechte
Dritter. Sowohl die black letter rules als auch die Kommentierung sollten
urspriinglich im Jahre 2003 publiziert werden®®, In ihrer sechsten und bislang
letzten Sitzung vom 2.-6. Juni 2003 hat die Arbeitsgruppe den zu erwartenden

Erscheinungstermin jedoch auf Ende 2004 korrigiert®?,

bb. Principles of European Contract Law

Die Idee zur Schaffung europaweit einheitlicher materieller Regeln des
Schuldvertragsrechts kam Ole Lando anldsslich eines in Kopenhagen im Jahre
1974 abgehaltenen Symposiums iiber das auf vertragliche und
auBervertragliche Schuldverhéltnisse anwendbare Recht. Die acht Jahre, die
von der Idee bis zum November 1982 vergingen, in dem die Erste
Kommission fiir Europdisches Vertragsrecht mit den Arbeiten an den
Principles of European Contract Law (PECL) beginnen konnte, waren mit der
Suche nach qualifizierten Kommissionsmitgliedern aus allen EG-

Mitgliedsstaaten sowie der Beschaffung der erforderlichen Mittel

23 0 das UNIDROIT Arbeitsprogramm 2003-2004 in seiner von der Generalversammlung
anldsslich der 55. Sitzung in Rom am 7. Dezember 2001 genehmigten Fassung, vgl. URL:
http://www.unidroit.org/german/ workprogramme/main.htm.

324 S. Working Group for the Preparation of Principles of International Commercial Contracts
(Part II), Sixth session, 2-6 June 2003, URL: http://www.unidroit.org/english/principles/wg-
2003.htm.
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ausgefiilltgzs. Im Gegensatz zu UNIDROIT war die Lando-Kommission also
kein Institut, das auf langjdhrige rechtsvergleichende Erfahrungen
zuriickblicken konnte, sondern ein privater ad-hoc-Ausschuss, dessen
alleinige Aufgabe die Formulierung der PECL war®?®
Projekt war den UNIDROIT Principles jedoch sehr dhnlich. Methodisch

wurden die Inhalte der PECL ebenfalls mittels funktionaler

. Das zu verwirklichende

Rechtsvergleichung aus einer Vielzahl von Quellen sowohl innerhalb als auch
auBerhalb Europas gewonnen®”’. Thre Zielsetzungen waren hingegen allein an

europiischen Harmonisierungsbediirfnissen ausgerichtet®”®,

Dreizehn Jahre spiter, 1995, wurde der erste Teil der PECL verdftfentlicht; die
dort niedergelegten Regeln gingen in gednderter Reihenfolge und
iiberarbeiteter Form in den 1999 erschienenen PECL I und II, ,,Combined and
Revised*, auf®®®. Insgesamt erhalten diese neben allgemeinen Bestimmungen
(Kapitel 1) Regeln iiber den Vertragsschluss (Kapitel 2), die Stellvertretung
(Kapitel 3), die Vertragsgiiltigkeit (Kapitel 4), die Vertragsauslegung (Kapitel
5), den Inhalt des Vertrages und seine Wirkungen (Kapitel 6), die Erfiillung
(Kapitel 7), und schlieBlich die Leistungsstérungen und die den Parteien zur
Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe (Kapitel 8 und 9). Im Jahre 2003 erschien
schlieBlich der dritte und letzte®*®® Teil der PECL. Neun neue Kapitel sind
hinzugekommen; sie sind {iberschriecben mit: ,,Mehrheit von Parteien®
(Kapitel 10); ,,Abtretung von Anspriichen* (Kapitel 11); ,,Schuldiibernahme
und Vertragsiibertragung® (Kapitel 12); ,,Aufrechnung® (Kapitel 13);
»Verjahrung (Kapitel 14); ,,Rechtswidrigkeit™ (Kapitel 15); ,,Bedingungen*
(Kapitel 16) und schlieBlich ,,Kapitalisierung von Zinsen* (Kapitel 17).

325 Vgl. v. Bar/Zimmermann, Grundregeln, S. XV.
326 ygl. Lando, RabelsZ 56 (1992), S. 261, 268.
821 Vgl. v. Bar/Zimmermann, Grundregeln, S. XXVIII; Lando, Salient Features, S. 157, 170 f.

328 Genannt werden etwa die Erleichterung des grenziiberschreitenden Handels innerhalb
Europas, die Stirkung des Binnenhandels, die Schaffung einer Infrastruktur fiir das
Gemeinschaftsvertragsrecht, die Bereitstellung von Leitlinien fiir nationale Gerichte und
Gesetzgeber und der Briickenschlag zwischen kontinentaleuropdischem Recht und common
law, vgl. v. Bar/Zimmermann, Grundregeln, S. XXIII f.

%9 Lando/Beale, PECL I and II, Combined and Revised; die deutsche Ubersetzung,
herausgegeben von Christian v. Bar und Reinhard Zimmermann, folgte 2002, s. v.
Bar/Zimmermann, Grundregeln.

330 ygl. Lando/Clive/Priim/Zimmermann, PECL III, S. IX.
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Ebenso wie die UNIDROIT Principles folgen die PECL dem Beispiel der
amerikanischen Restatements; ihre einzelnen Artikel sind jeweils mit
Kommentaren, Beispielen und rechtsvergleichenden Hinweisen versehen®.
Wie bereits ein Vergleich der Titel der einzelnen Regelungsabschnitte
vermuten lédsst, existieren zwischen den UNIDROIT Principles von 1994 und
den PECL I und II mehr Gemeinsamkeiten als Unterschiedem, die sich nicht
zuletzt auf personelle Uberschneidungen zwischen der UNIDROIT working
group und der Lando-Kommission zuriickfithren lassen®®. Die Mehrheit der
von den Vorschriften aus PECL III sowie von den Vorschriften iiber
Stellvertretung und Rechte Dritter aus PECL I und II abgedeckten Bereiche
werden auch Gegenstand des geplanten zweiten Bands der UNIDROIT

Principles sein®*.

Grundlegende Unterschiede zu den UNIDROIT Principles weisen die PECL
zum einen hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs auf. Wéhrend sich die
UNIDROIT Principles gemaf3 ihrer Prdambel als ,allgemeine Regeln fiir
internationale Handelsvertrage* verstehen, sind die PECL ,,dazu gedacht, als
allgemeine Regeln des Vertragsrechts in der Européischen Union angewendet
zu werden” (Art. 1:101 Abs. 1). Indem letztere auch auf rein nationale
Transaktionen sowie auf Konsumentenvertrige Anwendung finden, haben sie
im Vergleich mit den UNIDROIT Principles einen weiteren sachlichen und

personlichen Anwendungsbereich335; hinsichtlich ihres geographischen

831 Vgl. Lando, Salient Features, S. 157, 161 f.; ders., RabelsZ 56 (1992), S. 261, 267.

%2 Uberblick bei Lando, Similarities, S.4 ff.; fiir eine detaillierte Gegeniiberstellung
korrespondierender Vorschriften s. Bonell, International Restatement, S.89 ff.; zu den
Unterschieden s. S. 91 ff.

33 So gehorte Ulrich Drobnig als deutsches Mitglied beiden Kommissionen an; auch die
jeweiligen Vorsitzenden Ole Lando und Michael J. Bonell salen in beiden Kommissionen.

34 Vgl. Lando, Similarities, S. 4 f.; vgl. auch die Kapiteliiberschriften der PECL mit der
geplanten Einteilung der UNIDROIT Principles (oben, Text vor Fn. 323).

¥5 7Zu den Unterschieden im sachlichen und persénlichen Anwendungsbereich s. Bonell,
International Restatement, S. 94 ff.; Lando, Similarities, S. 7 f. und 10. Die Anwendbarkeit
der UNIDROIT Principles kniipft indes nicht an einen formalen Status als ,,Kaufleute an,
sondern will - dhnlich wie das CISG in Art. 2 lit. a - lediglich die Verbrauchervertrige von
seinem Anwendungsbereich ausschlielen, vgl. Bonell, RabelsZ 56 (1992), S. 274, 280. Auch
wenn die PECL auf Verbrauchervertrige grundsétzlich anwendbar sind, iiberlassen sie
Verbraucherschutzfragen den nationalen Rechtsordnungen bzw. dem Gemeinschaftsrecht und
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Anwendungsbereichs sind sie hingegen durch die Einschrinkung auf die
Mitgliedsstaaten der EU enger gefasst336. Zum anderen enthalten die PECL im
Unterschied zu den UNIDROIT Principles auch rechtsvergleichende
Hinweise, die die nationale Herkunft einzelner Rechtsinstitute offenbar
werden lassen - eine Eigenschaft, deren Fehlen im Rahmen der UNIDROIT

Principles bisweilen kritisiert wird>’.

Erklartes Ziel der Verfasser war es, eine ,modern formulation of an
internationally accepted law merchant or lex mercatoria“®® bzw. ,,new jus

commune of contract rules*>°

zu schaffen, wobei sich jedoch auch die Rolle
der Lando-Kommission nicht darauf beschrankte, die ihrer Ansicht nach
besten Regeln zusammenzustellen, die nationale Rechtsordnungen und
existierende Handelsbrduche zu bieten hatten, sondern - wie es auch bei
UNIDROIT der Fall war - gegebenenfalls eigene Losungen fiir einzelne

Rechtsfragen zu entwickeln®*

. Die dort beziiglich der Zuordnung zur lex
mercatoria geduflerten Vorbehalte besitzen somit auch fir die PECL

Giiltigkeit***.

d. Die Transnational Law Database des Center for Transnational Law
(CENTRAL)

Fiir Berger geht die Flexibilitit ,,herkdmmlicher” Kodifikationen nicht weit

genug, um den Anforderungen des internationalen Handels zu entsprechen342.

enthalten diesbeziiglich keinerlei Spezialvorschriften, vgl. v. Bar/Zimmermann, Grundregeln,
S. XXVIL

%36 7u den Unterschieden im geographischen Anwendungsbereich s. Bonell, International
Restatement, S. 97 f.

37 Derartige Anmerkungen wiirden nicht nur die Autoritit der UNIDROIT Principles
erhohten, sondern sie konnten dariiber hinaus eine wichtige Grundlage fiir ihre
systemimmanente Fortbildung darstellen, so Berger, ZVgIRWiss 94 (1995), S. 218.

38 Lando/Clive/Priim/Zimmermann, PECL 111, S. XV; vgl. auch Lando, Salient Features,
S. 157, 163; v. Bar/Zimmermann, Grundregeln, S. XXVI.

%% Lando, Similarities, S. 7.

340 Vgl. Lando, RabelsZ 56 (1992), S.261, 267; v. Bar/Zimmermann, Grundregeln,
S. XXVIII £.

31§ oben, Text um Fn. 322.
342 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 209.
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Um diesem von ihm als ,,Kodif'1kationsdilemma“343 bezeichneten Problem zu
entkommen, stellt er einen neuen methodischen Ansatz vor, die sog.

«344  Dessen zahlreiche

»schleichende Kodifizierung transnationalen Rechts
und durch ihre Unterschiede in Charakter und Herkunft in ihrer Gesamtheit
schwer zugingliche Quellen vereint Berger in einer offenen Liste von
Prinzipien, Regeln und Standards. Derzeit enthélt die Liste knapp 80 ,,black
letter rules®, die sich der Unterstiitzung umfangreichen rechtsvergleichenden
Materials bedienen, das im Internet durch einfachen Mausklick im Volltext
und mit bibliographischen Nachweisen versechen weltweit abrufbar ist**.

Zusammengenommen ergeben Liste und Materialien die sog. ,,Transnational

Law Database* (TLDB).

Von den Restatements unterscheidet sich Bergers Ansatz durch die Offenheit
der Liste. Deren Nutzen veranschaulicht Berger anhand der Wechselwirkung
zwischen Handelsarbitrage und Liste: Wihrend die Liste durch die
Entscheidungen der Schiedsrichter gespeist wird, konnen diese sich die in der
Liste enthaltenen Referenzen zunutze machen, um neue Regeln oder
Prinzipien des internationalen Handelsrechts zu ,,entdecken“346. Aber auch
anderen Benutzern steht es offen, durch Klick auf den ,,Comments-Button*
am Ende eines jeden Prinzips oder einer jeden Regel per E-Mail Kommentare
an das TLDB-Team von CENTRAL zu senden®"’. Die Liste ist also niemals
komplett, niemals abgeschlossen. Der entscheidende Vorteil der Liste
gegeniiber den Restatements sei, dass jene zu ihrer Anderung ein
formalisiertes Kodifikationsverfahren benétigten, wéhrend diese durch
staindigen Dialog zwischen Schiedsgerichtspraxis, Rechtswissenschaft und
CENTRAL stets aktuell bleibe und somit ein Abbild der lex mercatoria ,,in

ihrer gegenwértigen Form* darstelle®®.

3 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 191.

344 Vgl. dazu Berger, Schleichende Kodifizierung; ders., RIW 2002, S. 256 ff.
35 URL: http://www.tldb.de.

340 vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 195.

%7 Berger nennt als Zielgruppe neben Schiedsrichtern international titige Praktiker,
Geschiftsleute und Wissenschaftler, vgl. Berger, RIW 2002, S. 256, 261.

348 Berger, RIW 2002, S. 256, 259; vgl. auch oben, Text nach Fn. 322.
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Ob und wie sich die Liste weiterentwickeln wird und inwieweit die TLDB
Einfluss auf die Entwicklung der lex mercatoria nehmen wird, kann aufgrund
ihrer Aktualitit noch nicht beurteilt werden; konzeptionell jedenfalls steht die
Transnational Law Database durch ihr Hauptaugenmerk auf die Bereitstellung
von anwendungsfreundlichen ,black letter rules”, befreit von
rechtsdogmatischem ,Ballast”, fiir einen Trend zu einem ,neuen

Pragmatismus® innerhalb der lex mercatoria - Debatte 349,

e. Allgemeine Rechtsgrundsatze

Der Versuch einer allgemeingiiltigen Definition des Begriffs der allgemeinen
Rechtsgrundsitze stoft auf Schwierigkeiten®®. Dennoch erfreut er sich
aufgrund der mit seiner Offenheit einhergehenden Flexibilitdt einer gewissen
gesetzgeberischen Beliebtheit, die in Form von Bezugnahmen und

351

Verweisungen ihren Ausdruck findet™". Auch in der Lehre und Schiedspraxis

wird das Schlagwort der ,,allgemeinen Rechtsgrundsétze* nach dem Motto ,,I

2 Um eine

know it, when I see it“ gern benutzt, aber selten definiert
Préazisierung bemiiht sich Dasser, der dem Begriff fiir den Bereich des
internationalen Handels einerseits die ,,Leitideen, die den verschiedenen
nationalen Rechtsordnungen gemeinsam sind“ zuordnet, daneben aber auch
solche Grundsitze einbezieht, ,,die der Praxis des internationalen Handels
zugrunde liegen, ohne dass sie in allen wichtigen Rechtsordnungen enthalten
sein miissen‘>>*,

Allein daraus Riickschliisse auf ihren materiellen Inhalt zu ziehen, diirfte nur
bei ganz wenigen, universellen und fundamentalen Grundsétzen statthaft sein,
so bei dem Grundsatz von Treu und Glauben oder dem Grundsatz ,,pacta sunt

servanda“®*, Allerdings sind diese Grundsdtze ihrerseits wieder so

unbestimmt, dass daraus unmittelbar kaum konkrete Rechtsfolgen abgeleitet

349 Berger, RIW 2002, S. 256, 257; dieser Trend ist auch bei anderen aktuellen Schriften zur
lex mercatoria zu verzeichnen, s. dazu im einzelnen unten, Teil I, IV.

%0 ygl. De Ly, International Business Law, Rn. 293 ff.

%1 Vgl. nur Art. 7 Abs. 2 CISG; weitere Nachweise bei Kropholler, Einheitsrecht, S. 152, Fn.
1.

%2 S0 die Formulierung von Dasser, Lex mercatoria, S. 107.
%3 Dasser, Lex mercatoria, S. 107.

854 Vgl. zu diesen Grundsétzen Dasser, Lex mercatoria, S. 108 ff.
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werden konnen; sie bediirfen weiterer Konkretisierung, bevor sie sich zur

Subsumtion eines Sachverhaltes eignen™".

Hinter der Bezugnahme auf die allgemeinen Rechtsgrundsétze verbirgt sich
im internationalen Recht somit schwerpunktmifig eine Aufforderung an den
Rechtsanwender zur Fortbildung des Rechts, gepaart mit dem methodischen
Hinweis, diese Fortbildung auf der Grundlage allgemeiner und anerkannter

%6 Welche Grundsitze dabei heranzuziehen sind,

Grundsitze vorzunehmen
kann sich einerseits aus dem Telos der bezugnehmenden Normen ergeben,
andererseits durch zusitzliche, in diesen Normen verankerte methodische

Leitlinien®’.

Die Zuordnung allgemeiner Rechtsgrundsétze zur lex mercatoria im engeren
Sinne erscheint zundchst nicht unmittelbar plausibel, handelt es sich bei
diesen nach der Definition Dassers doch vornehmlich um Rechtssdtze des
staatlichen Rechts, nicht aber um ein selbst geschaffenes Recht des
internationalen Handels. Rechtssdtze werden jedoch nicht durch ihre blofe
Existenz in einer oder mehreren Rechtsordnungen zu allgemeinen
Rechtsgrundsitzen; ihnen muss vielmehr ein {ibereinstimmendes
Rechtsbewusstsein zugrunde liegen und allgemeine Anerkennung zuteil
werden. Diese Anerkennung wiederum kann sich nicht allein durch staatliche
Rechtssetzung, sondern auch durch tatsichliche Ubung vollziehen®™®. Die
»Allgemeinheit der Rechtsgrundsétze liegt somit nicht zuletzt in ihrer
Anerkennung durch die am internationalen Handel beteiligten Kreise

begriindet®™®.

%5 zur Differenzierung zwischen ,,allgemeinem Rechtsgrundsatz und ,Regel“ s. Berger,
ZVgIRWiss 94 (1995), S. 217, 231 ff.

36 Ahnlich De Ly, International Business Law, Rn. 298.

%7 So ordnet Art. 7 Abs. 2 CISG an, nur auf solche Generalprinzipien zuriickzugreifen, die
dem Ubereinkommen zugrunde liegen. Zur Methode des Auffindens allgemeiner
Rechtsgrundsitze i.R.d. Art. 7 Abs. 2 CISG vgl. unten, Teil II, I11.2.c.aa(2)(b)(aa).

38 ygl. Kappus, Lex mercatoria, S. 146 f.

%9 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 107.
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f. Die Spruchpraxis der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Gerichten kommt auch im kontinentaleuropdischen Raum nicht nur die
Aufgabe der Auslegung und Anwendung geschriebenen Rechts zu, sondern
ebenfalls die ,,Fortbildung und Ergénzung der gesetzgeberischen Wertungen

durch eigene, richterliche Normbildung**®

. Das Prijudiz erhidlt auch hier
einen immer hoheren rechtssystematischen Rang; insofern findet eine
Anniherung zwischen dem common law und dem civil law statt®®. Die
Rechtsprechung ist mithin allgemein als Rechtsquelle staatlichen Rechts

anerkannt.

Fraglich ist indes, ob sich die anerkannte Rolle der staatlichen Gerichtsbarkeit
fir die Rechtsfortbildung auf die Rechtsprechung der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit iibertragen ldsst. Eine Reihe von Faktoren
spricht zundchst dagegen: Zum einen fehlt es an einer Hierarchie der
einzelnen Schiedsgerichte; es existiert keine oberste Berufungs- oder
Revisionsinstanz, die durch ihre Aufsichtsfunktion auf eine einheitliche
Rechtsfindung hinwirken konnte. Dadurch, dass staatliche Untergerichte den
Entscheidungen der ihnen iibergeordneten Instanzen folgen, kommt diesen
ihre Prazedenzwirkung zu, die letztlich die angestrebte Rechtssicherheit durch
Vorhersehbarkeit und Uniformitét des Fallrechts nach sich zieht. Ein weiterer
Aspekt kommt hinzu: Wahrend die staatlichen Gerichte nach rechtsstaatlichen
Grundsitzen zu urteilen haben und mit ithrem Urteil nicht nur den Parteien,
sondern auch der Allgemeinheit gegeniiber verpflichtet sind, kurz, in das
nationale Rechtssystem ihres Sitzstaates fest eingebunden sind, ist
konstitutives ~ Element  des  schiedsrichterlichen = Verfahrens  die

- - 362
Schiedsvereinbarung

. Die Schiedsrichter sind demnach primér den Parteien
verpflichtet®®®.  Der  Schiedsspruch  ist  deutlich  stirker  auf
Einzelfallgerechtigkeit und Ausgleich zwischen den Parteien ausgerichtet als

der staatliche Richterspruch und stellt nicht selten einen versteckten Vergleich

30 vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 92.
%1 vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 94; Kropholler, Einheitsrecht, S. 130.
%2 Vg, dazu bereits oben, Teil I, I1.4.b.bb(1).

363 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 390.
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dar®®.

Den Hohepunkt erreicht die Einzelfallorientierung, wenn die
Schiedsrichter zu einer Billigkeitsentscheidung erméchtigt werden; eine
solche Entscheidung braucht sich nicht mehr an generell-abstrakten
Rechtssitzen, sondern nur noch an der Einzelfallgerechtigkeit zu
orientieren*®®>, Wenn aus dem Schiedsspruch nicht klar hervorgeht, inwieweit
er auf objektivem Recht und nicht nur bloBer Billigkeit basiert, ist seine
Priazedenzwirkung und damit seine Funktion als Rechtsquelle der lex

mercatoria AuBerst zweifelhaft>®.

Ein weiteres Argument, das in der Vergangenheit immer wieder gegen die
Anerkennung der Spruchpraxis internationaler Handelsschiedsgerichte als
Rechtsquelle hervorgebracht wurde, ist die begrenzte Offentliche

Zuginglichkeit der Entscheidungen®®’

. Im Gegensatz zu staatlichen Gerichten
ist es immer noch nicht die Regel, sondern vielmehr die Ausnahme, dass
Schiedsspriiche in groerem Umfang publiziert werden® - gerade ihre
Verschwiegenheit ist ,einer der grolen Anzichungspunkte der
Schiedsgerichtsbarkeit“*®®. Mittlerweile ist jedoch eine positive Entwicklung
beziiglich der Zugénglichkeit von Schiedsspriichen zu verzeichnen, so dass
insoweit die potentielle Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit zur Feststellung
und Fortbildung des materiellen Gehalts der lex mercatoria wéchst. Seit 1974
werden Schiedsspriiche auszugsweise im Journal du Droit International
(Clunet) und seit 1976 im ICCA*® Yearbook Commercial Arbitration
verdffentlicht. Erleichtert werden das Auffinden und der Vergleich

einschligiger Entscheidungen durch umfangreiche Inhaltsverzeichnisse®’* und

34 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 123.

%5 Zur grundlegenden Unterscheidung zwischen einer Entscheidung nach anationalen
Rechtsgrundsitzen und einer Billigkeitsentscheidung s. Mustill, FS Wilberforce, S. 149, 166
f.; Goldman, Lex mercatoria, S. 11 ff.

366 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 122.

%7 ygl. De Ly, International Business Law, Rn. 309 f.; Dasser, Lex mercatoria, S.124;
Kropholler, Einheitsrecht, S. 148 f.; weitere Nachweise bei Stein, Lex mercatoria, S. 205 f.,
Fn. 8 und 9.

368 Vgl. bereits Kropholler, Einheitsrecht, S. 148; ferner Dasser, Lex mercatoria, S. 121 ff.
369 Dasser, Lex mercatoria, S. 121.
810 1CCA steht fiir ,.International Council for Commercial Arbitration®.

%1 Wie beispielsweise durch den eine ganze Reihe von Jahrgingen zusammenfassenden
ICCA Yearbook Key.
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stindig aktualisierte Adressen-, Institutions- und Schrifttumsnachweise®%.

Seit 1986 erscheinen internationale  Schiedsspriiche, einschligige
Kommentare und Begleitinformationen aus der Schiedsgerichtsbarkeit im
amerikanischen ,,Mealey’s International Arbitration Report”. Erginzt wird
diese Publikation durch ,,Mealey’s International Arbitration Quarterly Law
Review®, das sich zwar nicht unmittelbar mit dem Fallrecht auseinandersetzt,
aber eine Vermittlung von ,first-hand“ - Einsichten aus dem weiten Feld
gerichtlicher und auflergerichtlicher Streitbeilegung im internationalen Handel
zum Ziel hat. Dariiber hinaus hat auch die ICC in den
Entscheidungssammlungen ,,Collection of ICC Arbitral Awards* zwischen
1974 und 2000 erschienene Schiedsspriiche zusammengestellt und mit
Querverweisen und einem umfangreichen Stichwortregister versehen®”®. Auch
die  Zircher Handelskammer, das Niederldndische Institut fir
Schiedsgerichtsbarkeit sowie das Iran-United States Claims Tribunal
betreiben eine Veroffentlichungspraxis, die in puncto Umfang und Giite den

Entscheidungssammlungen staatlicher Gerichte kaum nachsteht®”*

. Berger
unterstreicht zudem, dass die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit
hinsichtlich ihrer Verfahrensgrundséitze und durch die Entwicklung eigener
Kontrollstandards echte Rechtsprechungsfunktion erfiille. Wie sich aus seiner
Darstellung ergibt, reichen Mechanismen wie die Einhaltung einer durch
einen ,,Grundkonsens iiber die berufsethischen Grundsitze® begleiteten
,magna Charta* der Verfahrensgrundsitze (Berger nennt die Verpflichtung
zur Gleichbehandlung und die Gewdéhrung rechtlichen Gehors), die
Begriindung und Publizierung der Schiedsspriiche sowie die ,horizontale

Kontrolle* durch andere Schiedsgerichte aus, um inhaltlich unertrigliche

Subjektivismen weitestgehend auszuschalten®”®.

Ihre groBere Freiheit bei der Rechtsfindung und ihre an den konkreten

fachlichen Anforderungen orientierte personelle Zusammensetzung erlauben

812 Vgl. Weise, Lex mercatoria, S. 134 f.

3% Aktuell ist die 2003 erschienene Ausgabe Arnaldez/Derains/Hascher, Collection of ICC
arbitral awards: 1996-2000.

374 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 60 f. mit entsprechenden Nachweisen.
875 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 67 ff.
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den Schiedsgerichten im Vergleich zur staatlichen Gerichtsbarkeit,
Entscheidungen zu treffen, die der Realitdt des internationalen Handels nahe
stehen und einschlidgige Handelsbrauche préziser feststellen und anwenden
konnen. Die Ndhe zu den am internationalen Handel beteiligten Kreisen gibt
dem Schiedsspruch ein hohes faktisches Gewicht, das bei der Anerkennung
der Spruchpraxis zumindest als Erkenntnisquelle der lex mercatoria nicht

vernachlissigt werden sollte®”®.

g. Internationales Einheitsrecht

Wie anldsslich der begrifflichen Eingrenzung der zur lex mercatoria
zugehorigen Materien deutlich wurde, zdhlt das staatlich gesetzte
Einheitsrecht nach der hier vertretenen Auffassung nicht zum ,inneren
Kreis“*”" der lex mercatoria. Dennoch kann es fiir die vorliegende
Betrachtung eine Bedeutung erlagen. Diese ergibt sich nicht aus der
unmittelbaren Anwendung seiner black-letter-rules, sondern vielmehr aus der
ihm eigenen Ausstrahlungswirkung im Sinne einer persuasive authority. Je
nach Art und Umfang der wissenschaftlichen Arbeiten, die seinem Erlass
vorausgegangen sind, ist es nicht ausgeschlossen, dass ein einheitsrechtliches
Regelungswerk bzw. einzelne Normen dieses Werks einen breiten
internationalen kaufminnischen Konsens reprdsentieren. Letzteres ist
allerdings flir jeden einzelnen heranzuziehenden Rechtssatz gesondert zu
belegen, so dass internationales Einheitsrecht lediglich in beschrinktem
Umfang zur Feststellung und Konkretisierung des materiellen Gehalts der lex

mercatoria beitragen kann.

IV. Die ,,moderne lex mercatoria‘“ - Die Doktrin

Die Uberzeugung, dass es moglich sei, die realen wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Welthandels rechtsdogmatisch besser zu erfassen als dies

durch das hergebrachte kollisionsrechtliche System geschieht, fiihrte seit

37® Dies soll nicht den Eindruck erwecken, dass hier der Spruchpraxis der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit eine an die des objektiven Rechts angenédherte Funktion und
Bedeutung zugemessen werden soll, vgl. dazu ausfiihrlich unten, Teil I, V, insbesondere
V.2.a.bb(2) und V.2.a.dd(1)(b).

377 S0 formuliert von Dasser, Lex mercatoria, S. 104.
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Mitte der 1950er Jahre neben der Lehre der lex mercatoria zu zahlreichen sich
parallel entwickelnden Konzepten, von denen insbesondere die Lehren vom

379

transnationalen  Recht®’®, vom  Wirtschaftsvolkerrecht und vom

rechtsordnungslosen Vertrag380 eine starke - wenn auch nicht immer

positive381 - wissenschaftliche Resonanz erfuhren®?.

1. Schmitthoff und Goldman als Ausgangspunkte der neuen Lehre

Auch unter dem Stichwort ,,lex mercatoria®“ entwickelte sich eine schon
aufgrund ihres quantitativen Ausmalles kaum zu iiberblickende
Meinungsvielfalt383. Die vertretenen Meinungen lassen sich bei ndherem
Hinsehen jedoch im Wesentlichen auf zwei Autoren zuriickfiihren, deren
Lehren zugleich die beiden Pole darstellen, zwischen denen sich die

Diskussion um die lex mercatoria bewegt384.

378 Vgl. Jessup, Transnational Law; Langen, NJW 1969, 2229 ff.; ders., Transnational
Commercial Law; ders., Transnationales Recht; Bonell, RabelsZ 42 (1978), S. 485, 496 ff.
Nach dieser Konzeption soll der Richter mittels wertender Rechtsvergleichung die Konflikte
zwischen zwei oder mehreren Rechtsordnungen iiberwinden. Transnationales Recht ist also
keine supranationale, {iber oder neben den nationalen Rechtsordnungen stehende
Rechtsordnung, sondern eine Methode richterlicher Rechtsfindung und somit nationales
Recht, wenn auch das mehrerer Staaten.

9 Dieses Konzept hat v.a. sog. state contracts, d.h. Vertrige zwischen Privaten und Staaten
bzw. staatseigenen oder staatsgelenkten Unternehmen, zum Gegenstand, vgl. Mann, BYIL 33
(1957), S. 20 ff. Mann legt seinen Betrachtungen die feste Uberzeugung zugrunde, dass neben
nationalem- und dem Vélkerrecht kein weiteres Recht existieren konne; die Entwicklung
einer eigenen, autonomen Rechtsordnung des internationalen Handels lehnt er
dementsprechend entschieden ab. Sachlich beschrinkt er sich auf Vertrdge, an denen ein
Volkerrechtssubjekt beteiligt ist. Inhaltlich sei der Gehalt dieses Rechts in den allgemeinen,
von den zivilisierten Nationen anerkannten Rechtsgrundsdtzen zu finden. Diesen Ansatz
verfolgt auch McNair, BYIL 33 (1957), S. 1 ff.

%80 Wengler, RabelsZ 16 (1951), S. 1, 15; Verdross, ZadRV 18 (1957/58), S. 635 ff.; vgl. auch
m.w.N. die kritische Abhandlung von Reimann, Zur Lehre vom ,rechtsordnungslosen®
Vertrag. Der Unterschied zur lex mercatoria liegt darin, dass letztere zwar nicht staatlicher
Natur ist, wohl aber eine Rechtsordnung darstellt. Ob ein Vertrag aber rechtsordnungslos ist
oder nicht, beurteilt sich nicht danach, ob er einer staatlichen Rechtsordnung untersteht,
sondern ob er irgendeiner Rechtsordnung und damit einer Rechtskontrolle untersteht.
Letzteres ist bei der lex mercatoria der Fall, beim rechtsordnungslosen Vertrag hingegen
nicht, vgl. Goldman, Arch.phil.dr. 9 (1964), S. 177, 185.

381 Zweigert, Ber.Dt.Ges.VoR 5 (1964), S. 194, 198, iiber den rechtsordnungslosen Vertrag:
,Mit Verlaub, eine perverse Idee”.

%2 Eine Zusammenschau der konkurrierenden Konzepte findet sich etwa bei Dasser, Lex
mercatoria, S. 9 ff. oder Weise, Lex mercatoria, S. 66 ff., jeweils m.w.N.

383 Vgl. nur die Literaturiibersicht bei De Ly, International Business Law, Rn. 333, Fn. 59,
ferner Kappus, Lex mercatoria, S.46 (Fn. 96): ,Insofern kann die zu dieser Arbeit
herangezogene Literatur bei aller Bemiihung und Sorgfalt nicht vollstindig sein®.

34 Ebenso De Ly, FS Sandrock, S. 179, 181; Goldstajn, Autonomous Rules, S.55, 73;
dhnlich Stein, Lex mercatoria, S. 13.
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a. Schmitthoff

Bereits 1957 begann Schmitthoff mit der Entwicklung seiner Theorie von
einem ,,New Law Merchant“*®. Sie ging aus von der Beobachtung, dass ganz
unabhéngig von der Herkunft der am Handel beteiligten Parteien bei der
Durchfiihrung  internationaler = Transaktionen  oftmals  vergleichbare

Rechtstechniken Anwendung fanden®®

. Schmitthoff spricht insoweit von
einer zunehmend deutlicher in Erscheinung tretenden Universalitit des
Handelsrechts, von der Entstehung eines Welthandelsrechts®’. Hinsichtlich
der Quellen dieses Rechts betont Schmitthoff insbesondere die Bedeutung

388 .
, wobei

internationaler Gesetzgebung und internationaler Handelsbrduche
letztere nicht notwendigerweise ,,spontanen® Ursprungs sein miissten, sondern
auch aus der Feder - staatlicher wie nichtstaatlicher - internationaler
Organisationen, der formulating agencies, stammen konnten®. Wie oben
bereits hervorgehoben, beflirwortet Schmitthoff mit der Einbeziehung der
internationalen Gesetzgebung ein weites Begriffsverstindnis von der lex

mercatoria®, wobei er seine Betrachtungen allerdings auf Quellen

internationaler Herkunft beschrinkt>?.

. . . 2
Das New Law Merchant zeige eine Tendenz, ,,autonom* zu sein®®, Es setze
sich ,jiiber die bestehenden nationalen Rechtsordnungen hinweg* und stiitze

sich ,,auf die liberall anerkannte Vertragsfreiheit der Parteien‘®®, Somit habe

%5 Schmitthoff, A New Law Merchant, S. 20 ff. (zuerst gedruckt in: Current Law and Social
Problems (University Western Ontario), 129 (1961), S. 129-153).

386 Schmitthoff, Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 18 u. 19.
387 Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 47, 58.

%8 Schmitthoff, A New Law Merchant, S. 20, 34 ff.; ders., The Law of International Trade,
S. 3, 16 ff.; ders., Unification, S. 7; ders., RabelsZ 28 (1964), S. 47, 64 {f.; ders., Commercial
Law in a Changing Economic Climate, S. 22 ff.

%89 Schmitthoff, The Law of International Trade, S. 3, 16; ders. RabelsZ 28 (1964), S. 47, 74.
Dies ist ein wesentlicher Unterschied zum mittelalterlichen law merchant, dem das
Charakteristikum bewusst formulierter Texte fehlte, vgl. oben, Teil 1, 1.2.b.

30 7ur Abgrenzung enges/weites Begriffsverstindnis s. oben, Teil I, ITL.1.

¥1g. oben, Fn. 388. Kritisch zu der Beschrinkung auf Rechtsquellen internationaler Herkunft
De Ly, International Business Law, Rn. 417.

%92 Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 47, 59; ders., A New law Merchant, S. 20, 31. S. zum
Begriff der Autonomie sogleich unten, Teil I, IV.1.c.

398 Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 47, 59.
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es einen ,jiiberstaatlichen® Charakter®®*. Diese Formulierungen geben Anlass
zu Missverstindnissen und verleiten zu der Annahme, dass Schmitthoff die
lex mercatoria als eine supranationale Rechtsordnung ansehe, die gegeniiber
nationalem Recht Vorrang beanspruche und dieses verdringe®”. Das
Gegenteil ist indes der Fall: Die Verbindlichkeit der lex mercatoria basiert
nach Schmitthoff auf der ausdriicklichen oder stillschweigenden Billigung der
beteiligten Staaten. Er bezeichnet die nationale Souverdnitdt als ,der
Weltordnung zugrunde liegend” und als ,fons et origo® allen Rechts®®.
Letztlich seien es die staatlich gewéhrte Partei- und Privatautonomie, die der

7 Hier weist

neuen lex mercatoria zu ihrer Anwendung verhelfen
Schmitthoff auch auf einen grundlegenden Unterschied des New Law
Merchant zu dem eingangs dargestellten mittelalterlichen law merchant hin:
Wiéhrend im Mittelalter die Zuordnung der am Handel beteiligten Kreise zu

3% und die lex mercatoria

einzelnen Nationen eine untergeordnete Rolle spielte
somit ,,wahres internationales Gewohnheitsrecht war, so nehme die neue lex
mercatoria ,,die Existenz des souverdnen Nationalstaates als gegeben an* und

,betrachte sie als ihren Ausgangspunkt**®.

Schmitthoff vertritt damit trotz vereinzelt drastischer Formulierungen eine
konservative Auffassung von einem neuen Welthandelsrecht. Seine Lehre
beschréankt sich darauf, die besondere Bedeutung selbstregulativer Aktivititen
des internationalen Handels zur Beilegung internationaler handelsrechtlicher
Streitigkeiten hervorzuheben und diese in das klassische Paradigma des
internationalen Handelsrechts einzuordnen®®. Dabei weist er unter Berufung
auf Goldstajn auf den oben®™ dargestellten immensen gestalterischen

Spielraum hin, der sich den Parteien durch das Zusammenspiel von Privat-

3% Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 47, 60 und 71.
3% Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 43, Fn. 45; De Ly, International Business Law, Rn. 323.
% Schmitthoff, Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 21.

%7 Schmitthoff, A New Law Merchant, S. 20, 31; ders., RabelsZ 28 (1964), S. 47, 61 und 68
ff.; ders., Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 22.

%8 S dazu oben, Text um Fn. 67.

399 Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 47, 61.
40 g auch De Ly, FS Sandrock, S. 179, 182.
418 oben, Teil I, I1.4.c.
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und Parteiautonomie und der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit -

402 Die lex

begrenzt allein durch ordre public und Eingriffsnormen - erdffnet
mercatoria ist nach der Konzeption Schmitthoffs also keine Rechtsordnung,
wohl aber eine eigenstindige Disziplin des grenziiberschreitenden

Wirtschaftsverkehrs, die in das herkmmliche Rechtssystem eingebettet ist.

So ist es nicht verwunderlich, dass die Lehre Schmitthoffs kaum
grundsétzlicher Kritik ausgesetzt war und somit nicht als Ausloser fiir die
Debatte angesehen werden kann, deren Bemiihungen, sie treffend zu
charakterisieren, auch vor der Verwendung militdrischer Termini nicht Halt

machte*®,

b. Goldman

Ganz anders verhdlt es sich mit der Auffassung Goldmans: Er beschreibt die
lex mercatoria als eine eigenstidndige Rechtsordnung, die von den nationalen

Rechtsordnungen und dem Vélkerrecht verschieden und unabhingig ist***.

Dabei waren seine ersten Ansitze vorsichtig: In seinem 1964 erschienenen
Aufsatz ,Frontiéres du droit et ,lex mercatoria’™“*®® begniigte er sich noch
damit, solche Besonderheiten internationaler Vertragsgestaltung unter dem
Begriff ,,lex mercatoria® zusammenzufassen, die sich weder in das klassische
kollisionsrechtliche System noch ins Vdlkerrecht einordnen lieBen. Dabei
stellte er fest, dass diese oftmals eines Hintergrundes allgemeiner Regeln
bediirften, den die Schiedsrichter jedoch nicht in einem staatlichen Gesetz
oder einem internationalen Ubereinkommen, sondern in einem
6

,Gewohnheitsrecht“ des internationalen Handels suchten’®. Dessen

Rechtsnatur lief3 er zundchst offen. Ausdriicklich hielt er jedoch fest, dass man

02 y/g]. Schmitthoff, Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 22.
%3 Vgl. oben, Fn. 97.

9% Goldman, Lex mercatoria, S. 22.

%05 Goldman, Arch.phil.dr. 9 (1964), S. 177 ff.

%% Goldman, Arch.phil.dr. 9 (1964), S. 177, 183.
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eine solche lex mercatoria nicht als vollstindig autonomes System begreifen

. 407
konne™"’.

Erst viel spéter konkretisierte Goldman den materiellen Gehalt ,,seiner” lex
mercatoria. Er nannte als Rechtsquellen insbesondere die ,,allgemeinen
Rechtsprinzipien® 1.S.d. Art. 38 des Statuts des Internationalen Gerichtshofes
in Den Haag408, die Vertragsmodelle und typischen Klauseln des
internationalen Handels sowie kodifizierte Standardklauseln wie die
INCOTERMS*®. Abstrakt umschrieb er den materiellen Gehalt daher als

410 ind schloss

»spontanes Recht, das sich aus zahlreichen Quellen entwickle
somit staatliches und staatsvertragliches Recht grundsitzlich*! aus. Zu seiner
Einschitzung, dass die lex mercatoria eine autonome Rechtsordnung sei, die
sich von den staatlichen Rechtsordnungen und dem Vdlkerrecht unterscheide,
kam er erst sp'eit412. Zuvor beschrieb er unter dem Terminus ,,lex mercatoria®
ein transnationales Rechtssystem, das zwar geeignet sei, objektives Recht zu
sein’® dessen Anwendung aber eine Gratwanderung zwischen Parteiwillen

und objektivem Recht darstelle*™.

Die Rechtsordnungsqualitdt der lex mercatoria begriindet Goldman ausgehend
von einem funktionalen Ansatz. Zunichst stellt er fest, dass ihre Regeln von
den am internationalen Handel beteiligten Kreisen tatsichlich beachtet

wiirden, was den Schluss zulasse, dass sie sich daran in gleicher Weise

7 Goldman, Arch.phil.dr. 9 (1964), S. 177, 189: ,,Quoi qu’il en soit, il nous apparait que le
caractére de régles ne peut pas étre refusé aux éléments constitutifs de la lex mercatoria, bien
que celle-ci ne forme pas un systéme entiérement autonome.*

%8 g URL: http://www.uno.de/charta/statut.htm.

49 Vgl. Goldman, Realité et perspectives, S. 475, 477 ff. und 485 ff.
410 Goldman, Realité et perspectives, S. 475, 478.

1 ygl. Goldman, Lex mercatoria, S. 6. S. jedoch oben, Fn. 268.

412 Vgl. Goldman, Lex mercatoria, S. 22 f. Dabei nimmt Goldman fiir die lex mercatoria
keinen Monopolstatus fiir die Behandlung internationaler Handelsstreitigkeiten in Anspruch.
»Autonom* bedeute nicht ,,vollig unabhéingig®. Zum einen entnehme die lex mercatoria
allgemeine Rechtsgrundsétze auch dem staatlichen Recht; zum anderen miisse sich das
gefundene Ergebnis an ordre public - Grundsdtzen messen lassen, wobei Goldman freilich
einem internationalen ordre public im oben dargestellten Sinne den Vorzug gibt, s. Fn. 252
und 253.

3 ygl. Goldman, Clunet 106 (1979), S. 475, 490 ff.
4 ygl. Goldman, Clunet 106 (1979), S. 475, 502.
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gebunden fiihlten, wie im Binnenhandel die Bindung an nationales Recht
selbstverstandlich sei*™. Diese gemeinsame Rechtsiiberzeugung manifestiere
sich auf der Ebene der Streitbeilegung in der Anwendung dieser Normen
durch die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit*®. Als weitere
Argumente fiir die Annahme einer Rechtsordnung lex mercatoria flihrt er ihre
mittelbare Anerkennung durch die nationalen Gesetzgeber in Form der
Gestattung einer Wahl nicht-nationalen Rechts im Schiedsverfahren*'’ sowie
die Anwendung kodifizierter Handelsbrauche durch die nationalen Gerichte

ins Feld**®,

Als Konsequenz der Annahme einer eigenstindigen Rechtsordnung stellt die
Lehre Goldmans die lex mercatoria insofern staatlichen Rechtsordnungen
gleich, als sie die Zuldssigkeit einer kollisionsrechtliche Rechtswahl
zugunsten der lex mercatoria auch vor staatlichen Gerichten befiirwortet*®.
Daraus folgt wiederum, dass sich die Parteien nach der Ansicht Goldmans
durch eine entsprechende Rechtswahl auch iiber die zwingenden Regeln der
lex fori hinwegsetzen kénnen*. Noch weiter zieht Goldman die Grenzen fiir
die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit: Dort soll allein die
Internationalitit des Vertrages ,als transnationale Kollisionsnorm zur

421

Anwendung der lex mercatoria fiihren“"". Die direkte Anwendung der lex

mercatoria  ohne  Vorschaltung  herkommlicher  kollisionsrechtlicher

Erwdgungen entspreche ohnehin géngiger schiedsrichterlicher Praxis*?.

15 Die Idee gemeinsamer Rechtsiiberzeugungen einer ,societas mercatorum® stammt
allerdings nicht von Goldman, sondern geht zuriick auf Kahn, vgl. Kahn, La vente
commerciale internationale, S. 6 f., 14 und 365 ff.

416 Vgl. Goldman, Lex mercatoria, S. 8 ff.
7 ygl. Goldman, Lex mercatoria, S. 13, vgl. ausfiihrlicher dazu oben, um Fn. 233.

18 Vgl. Goldman, Lex mercatoria, S. 14 ff. Diese Anerkennung erfolge zum einen durch die
Anwendung kodifizierter Briauche, auf die sich die Parteien nicht ausdriicklich bezogen hatten
(z.B. die INCOTERMS und die Einheitlichen Richtlinien und Gebrauche fiir
Dokumentenakkreditive), zum anderen durch die Anerkennung und Vollstreckung von
Schiedsspriichen, die sich ganz oder teilweise auf die lex mercatoria stiitzten.

M9 ygl. Goldman, Colloque de Bale (30.-31. Oktober 1980), Diskussionsbeitrag auf S. 129.
20 ygol. De Ly, International Business Law, Rn. 331.

2L S0 formuliert von Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 79, mit Verweis auf Goldman,
Clunet 117 (1990), S. 433, 440.

#2 Vgl. Goldman, The Applicable Law, S. 113, 118; vgl. dazu die Einschitzung Steins, unten,
Text nach Fn. 549.
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Goldmans ,,autonomistisches® Verstindnis einer lex mercatoria kann somit zu
Recht als der theoretische Gegenpol des ,,positivistischen® Verstdndnisses

Schmitthoffs angesehen werden®?.

c. Goldman und Schmitthoff als Extrempunkte der weltweiten lex mercatoria -

Debatte: Darstellung am Beispiel des Begriffs der ,,Autonomie*

Die Lehren Schmitthoffs und Goldmans stellen mithin die beiden Pole oder
,,Extrempositionen“424 dar, innerhalb derer sich eine weltweite Diskussion um
eine lex mercatoria entwickelte. Der Antagonismus der Auffassungen
Goldmanns und Schmitthoffs verbirgt sich sprachlich hinter der gemeinsamen
Verwendung eines zentralen Begriffs der lex mercatoria - Debatte, dem
Begriff der ,,Autonomie®. Auffdllig ist ndmlich, dass beide trotz ihrer
gegenldufigen Positionen ein ,autonomes* Handelsrecht zum zentralen
Gegenstand ihrer jeweiligen Lehre erhoben. Daran wird offenkundig, dass der

Begriff der Autonomie kldrungsbediirftig ist.

Zum einen kann Autonomie die Freiheit bedeuten, in Verfahren, Form und
Inhalt vom Staat unabhéngig und eigenstindig neue Regeln zu schaffen -
freilich innerhalb der Grenzen, die diesen von staatlicher Seite her gesetzt
sind. Der Autonomiebegriff wird also mit Blick auf die - in diesem Fall im
gleichen Lager stehenden - Normgeber und Normadressaten definiert. Eine so
verstandene Autonomie kann man auch als relative Autonomie bezeichnen,
weil sie mit den staatlich verlichenen und zugleich begrenzten
Rechtssetzungsbefugnissen in Beziehung zu setzen ist und auch die
Verbindlichkeit dieser Regeln vom staatlichen Recht abgeleitet wird. Ein
solcher relative Autonomiebegriff fiigt sich damit nahtlos in die Lehre

Schmitthoffs ein*?,

23 Die Untergliederung in ,,Positivisten” und ,,Autonomisten ist angelehnt an Dasser, Lex
mercatoria, S. 43 ff. bzw. 48 ff.

#2480 die Formulierung von Stein, Lex mercatoria, S. 193.

%25 Vgl. Schmitthoff, Commercial Law in a Changing Economic Climate, S. 22.
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Zum anderen kann Autonomie aber auch mit Blick auf die Norm selbst
definiert werden. Dann bedeutet Autonomie die Loslosung der Norm von
jeglichem staatlichem Recht, gleich ob nationaler oder vdlkerrechtlicher
Natur. Eine solche Norm setzt im Grundsatz weder ihre Billigung durch
staatliches Recht voraus, noch leitet sie ihre Verbindlichkeit von diesem ab.
Daher kann eine solche Betrachtungsweise als absolut bezeichnet werden. Ein
so verstandenes autonomes Welthandelsrecht beschreibt in der Tat eine
eigenstindige, ,dritte”, supranationale Rechtsordnung, die {iber den
nationalen Rechtsordnungen und neben dem Volkerrecht angesiedelt ist - und

entspricht somit der Ansicht Goldmans*®.

Daraus folgt zweierlei: Wann immer der Begriff der Autonomie verwendet
wird, ist zundchst immer zu kldren, welche Bedeutung der betreffende Autor
diesem Begriff zu Grunde legt. Zum anderen ist eine gewisse Zuriickhaltung
angebracht mit vorschneller Kritik an der Lehre von der lex mercatoria,
zumindest soweit diese Kritik sich begrifflich allein am Postulat der
,,2Autonomie dieses Welthandelsrechts entziindet. Wenn in dieser Arbeit im
Folgenden von einer ,,autonomistischen Auffassung von der lex mercatoria

427 die Rede ist, so soll

im Gegensatz zu einer ,,positivistischen* Auffassung
diese Unterscheidung in ihren Grundziigen das Gegensatzpaar Goldman und
Schmitthoff reprasentieren. Der Begriff der Autonomie wird vorliegend

mithin im Sinne Goldmans verwendet.

2. Der ,,neue Pragmatismus‘‘ und seine Hintergrinde

Im letzten Jahrzehnt hat die lex mercatoria durch eine Reihe monographischer
Abhandlungen wieder verstirkte Beachtung in der Literatur erhalten*”®. Die
dargestellten Extreme zum Ausgangspunkt nehmend, unterteilen auch die
neueren  Abhandlungen die bisher vorgetragenen Ansichten in
,positivistische und ,,autonomistische* Auffassungen bzw. unterscheiden
zwischen einem ,empirisch-deskriptiven  Verstindnis®, das keine

rechtsquellentheoretischen Ambitionen hegt, sondern den staatlichen

% Ebenso Nygh, Autonomy, S. 178.
27 Vgl. zur Herkunft dieser Begriffe oben, Fn. 423.
428 Vgl. dazu die Einzeldarstellungen, unten, Teil I, IV.3.
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Rechtsanwendungsbefehl zum Ausgangspunkt nimmt und einem ebenfalls als
»autonomistisch® bezeichneten Verstindnis, das von einem objektiven, von
staatlichen Rechtsordnungen und Volkerrecht losgelosten Sonderrecht der

internationalen Wirtschaft ausgeht*?.

Die genannten Autoren erkennen die Antinomie der Standpunkte

Schmitthoffs und Goldmans, die sich in den Lehren ihrer jeweiligen Anhédnger

#0 Es ist die Tendenz erkennbar, den

zundchst unvermindert fortgesetzt hatte
,sungelosten Streit um die Anerkennung der lex mercatoria als eine
eigenstdndige nichtnationale Rechtsordnung nicht weiter zu forcieren und sich

starker praktischen Anwendungsfragen zu widmen****

. Die Frage nach der
theoretischen und methodischen Existenzberechtigung der lex mercatoria tritt

mehr und mehr an den Rand des Blickfelds*?. Sie weicht einer

*2% Stein, Lex mercatoria, S. 200 f.

*0 Goldmans Konzept von einer autonomen Rechtsordnung lex mercatoria folgen im
Grundsatz: Kahn (FS Schmitthoff, S. 215, 240; ders., FS Goldman, S. 97 ff.); Fouchard
(L'arbitrage commercial international, S. 401 ff; ders., FS Goldman, S. 67 ft.); Derains (RdA
1973, S. 122 ff.; ders., Possible Conflict of Law Rules and the Rules Applicable to the
Substance of the Dispute, S. 169, 185 ff.); Loquin (Loquins Ansatz war zunéchst - wie der
Goldmans - vorsichtig: Er untersuchte anfangs den Zusammenhang zwischen lex mercatoria
und der schiedsrichterlichen Entscheidung ex aequo et bono (amiable composition), s.
Loquin, L'amiable composition. Erst spiter brachte er zum Ausdruck, dass er die lex
mercatoria als nicht-nationales Rechtssystem anzuerkennen bereit sei, s. Loquin, L’apport de
la jusisprudence arbitrale 1986, S. 67, 73 ff. und 113 ff.); Sanders (RAC 145 (1975 1I), S. 204,
263 ft.); Virally (FS Goldman, S. 373 ff.); Lalive (I.C.L.Q. 13 (1964), S. 987, 1006 ff.); mit
Schwerpunkt auf historischen und soziologischen Betrachtungen wohl auch Berman und
Kaufman (Berman/Kaufman, HILJ 19 (1978), S. 221 ff.). Eine mit Schmitthoff vergleichbare
Auffassung vertreten dagegen Goldstajn (FS Schmitthoff, S. 171 ff., ders., Lex mercatoria
and the CISG, S. 241, 251); Cremades und Plehn (BUILJ 1984, S. 317 ff.); Lew (Applicable
Law, Rn. 345 und 346); Tallon (The Law Applied by Arbitration Tribunals - II, S. 154, 157,
der den Begriff ,,lex mercatoria” allerdings nicht ausdriicklich verwendet); Bucher (Die neue
internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Rn. 280 ff.); Horn (Das Recht der
internationalen Anleihen, S. 519 ff. und 529); Siehr (Sachrecht im IPR, S. 103, 115 ff.);
Grigera Naon (FS Juenger, S. 65, 70); Enderlein (The Law of International Trade: A New
Task for National Legislators or a New “Lex Mercatoria™?, S. 447, 451); und Eorsi (JBL
1967, S. 144 {f.). Dariiber hinaus ist die lex mercatoria Gegenstand zahlreicher anerkennender
Abhandlungen geworden, ohne dass sich die Verfasser der Goldmanschen oder der
Schmitthoffschen Konzeption angeschlossen hétten, eine ausfiihrliche, nach Staaten
geordnete Ubersicht findet sich bei De Ly, International Business Law, Rn. 316 ff.

%1 Qo Stein, Lex mercatoria, S. 9; im gleichen Sinne Berger, ZVgIRWiss 94 (1995), S. 217,
236: ,,Es geht nicht mehr um die theoretische Legitimierung der lex mercatoria, sondern um
die Frage nach der ,richtigen Technik zu ihrer Kodifizierung®.

2 ygl. Lalive, Colloque de Bale (30.-31. Oktober 1980), Diskussionsbeitrag auf S. 135, der
hervorhebt, dass es fiir die Praxis vollig unerheblich sei, ob es sich bei der lex mercatoria um
ein geschlossenes Rechtssystem handele oder nicht; fiir den Schiedsrichter sei vielmehr die
sachgerechte Losung des Einzelfalls von zentralem Interesse. Ahnlich driickt es Carbonneau
aus: ,,The issue is not whether an arbitral law merchant exists, but rather: what form does it
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pragmatischen, funktionalen Betrachtungsweise, einem ,dialektischen
Verstindnis der Wechselbeziehungen von Recht und Wirtschaftsleben‘*®.
Die von Goldman und Schmitthoff geprigte Diskussion um eine ,,new lex
mercatoria“ erfahrt dadurch einen Perspektivenwechsel, den Fortier im Jahre
2001 provokant mit ,,The New, New Lex Mercatoria, or, Back to the Future*

charakterisierte*,

Zu dieser gednderten Denkweise diirfte neben der Erkenntnis der Pattsituation
in der vergangenen Diskussion und der zunehmenden Offnung auch

435 eine Reihe von

nationaler Schiedsrechte gegeniiber anationalem Recht
jingeren Entwicklungen beigetragen haben, die im Folgenden kurz skizziert

werden sollen:

a. CISG

Ein wesentlicher Faktor ist der weltweite Erfolg*™® des CISG, das - wenn auch
sachlich in eng begrenztem Umfang®’ - den Beweis fiir ein funktionierendes,
international einheitliches Recht fiir den internationalen Handel liefert und die

438

damit einhergehenden Vorteile™ in der Praxis spiirbar werden lasst™®. Es

konnte daher das Potential besitzen, das Streben nach einem einheitlichen
transnationalen Wirtschaftsrecht aus den oben zitierten ,,S‘[udierstuben“440
heraus in die Realitdt des internationalen Handels zu transportieren. Wie dies

rechtstechnisch geschehen konnte, d.h. die Rolle der lex mercatoria im

take, how effective is it as a body of law, how extensive its scope, and does it have a
mandatory character?”, Carbonneau, Design and Destiny, S. 23, 35.

#%3 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 211 f.

3 Fortier, ISCID Review 16/1 (2001), S. 10.

*35 ygl. oben, Teil I, I1.4.b.bb(2).

4% g dazu unten, Teil 11, IL.1.c.cc

87 Zum Anwendungs- und Regelungsbereich des UN-Kaufrechts s. unten, Teil IT I1.2.
438 g dazu unten, Teil 11, I1.3.c.

* Lando stellt die Vermutung auf, dass der Erfolg des CISG den aus verschiedenen
Rechtstraditionen stammenden Mitgliedern der Lando-Kommission eine Hilfestellung war,
herkunftsbedingte Vorbehalte gegeniiber fremden Losungen leichter zu {iberwinden, vgl.
Lando, RabelsZ 56 (1992), S. 261, 272.

403 oben, Fn. 110.
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Anwendungsbereich des CISG, wird Gegenstand des 2. Teils dieser Arbeit

sein.

b. Die Suche nach einem einheitlichen europdischen Vertragsrecht - ,,Auf

dem Weg zu einem europaischen Zivilgesetzbuch*?***

In Europa wurde auf Veranlassung des Europdischen Rats von Tampere 1999
durch die Mitteilung der Kommission zum europiischen Vertragsrecht**? ein
Konsultations- und Diskussionsprozess in Gang gesetzt, der kldren soll, wie
die sich aus den Differenzen der nationalen Vertragsrechte der EU-
Mitgliedsstaaten ergebenden Probleme auf europédischer Ebene gelost werden
konnen. Die Kommission selbst bot vier Losungsvorschlige an, die sich
allerdings lediglich als Anregungen fiir die Erarbeitung mdglicher neuer
Konzepte verstanden wissen wollten und rief neben dem Rat und dem
Parlament alle ,,interessierten Kreise einschliefSlich der Wirtschaft, der
Juristen aus Praxis und Wissenschaft und der Verbraucherverbinde«**® zu
Stellungnahmen  auf. Zur  Wahrung  der  Transparenz  des
Konsultationsverfahrens wurde das Internet als Forum fiir die
zusammenfassende Verdffentlichung der eingegangenen Stellungnahmen

genutzt444.

Dieses Vorgehen ist ein Beispiel fiir die fortschreitende
Aufwertung der Disziplin der Rechtsvergleichung, die mehr und mehr das
ausschlielich wissenschaftlich-theoretische Niveau hinter sich ldsst und im
realen Prozess rechtlicher Integration eine nicht mehr wegzudenkende Rolle
einnimmt**. Jingst folgte eine weitere Mitteilung der Kommission, in der sie

einen Aktionsplan fiir ein kohérentes européisches Vertragsrecht vorstellt*®.

441 Qo titelte Schulze in NJW 1997, S. 2742.

#2 KOM (2001) 398 endgiiltig vom 11.7.2001; URL:
http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/
fair_bus_pract/cont_law/cont_law_02_de.pdf.

3 KOM (2001) 398 endgiiltig vom 11.7.2001, S. 2.

444

URL:
http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/comments/
summaries/sum_en.pdf.

*° Vgl. Goff, .C.L.Q. 1997, S. 745, 748: ,Comparative law may have been the hobby of
yesterday, but it is destined to become the science of tomorrow.”

8 KOM(2003) 68 endgiiltig vom 12.2.2003; URL:
http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/
fair_bus_pract/cont_law/com_ 2003 68 de.pdf.
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Dieser schlagt unter Beriicksichtigung der eingegangenen Stellungnahmen
eine Kombination aus gesetzgeberischen (Verordnungen, Richtlinien,
Empfehlungen) und nicht-gesetzgeberischen MafBnahmen (Koregulierung,
Selbstregulierung, freiwillige Vereinbarungen auf Branchenebene, Methode
der offenen Koordinierung, finanzielle Maflnahmen, Informationskampagnen)

vor*,

Dieses zielgerichtete und organisierte gemeinsame Vorgehen von Rat,
Parlament, Kommission und interessierten privaten Kreisen, das den erklarten
Schwerpunkt auf die effektive Losung realer Probleme und nicht etwa auf die
Frage der rechtstheoretischen und methodischen Existenzberechtigung der
vorgeschlagenen Losungswege legt, fordert ein vom Pragmatismus geprégtes

Denk- und Diskussionsklima.

c. Der wachsende Bestand gesicherter materieller Regeln der lex mercatoria

Wie im vorhergehenden Kapitel aufgezeigt, muss den Stimmen, die der lex
mercatoria stets vorhielten, sie sei zu vage, abstrakt und unpraktisch, um in
der Realitdt des internationalen Handels von Nutzen zu sein, eine Absage
erteilt werden. Nicht nur die fortschreitende Arbeit an den zwei bekannten
,Privatkodifikationen® (UNIDROIT Principles und PECL), sondern auch
neue Konzepte wie die Transnational Law Database stellen einen
umfangreichen Fundus von konkreten, anwendungsfihigen Normen und
Prinzipien bereit, die durch die Spruchpraxis der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit ~ eine fortlaufende ~ Rechtsfortbildung

erfahren®®,

7 Das Ziel eines ,,europiischen Zivilgesetzbuches® riickt damit weiter in die Ferne. So heift
es auch im Griinbuch der Kommission vom 14.1.2003 iber die Umwandlung und
Aktualisierung des Ubereinkommens von Rom: ,,Aus Sicht der Kommission ist das Ziel des
Projekts ,Europdisches Vertragsrecht’ gegenwirtig weder eine vdllige Angleichung des
Vertragsrechts der Mitgliedsstaaten noch die Schaffung eines ,,Europiischen
Zivilgesetzbuchs“. Die Kommission hat bereits angekiindigt, dass sie Anfang 2003 ein
Folgedokument ver6ffentlichen will. Dariiber hinaus ist davon auszugehen, dass selbst bei
einer stirkeren Harmonisierung des Vertragsrechts auf europidischer Ebene nur bestimmte
besonders wichtige Aspekte erfasst werden. Folglich wird man auch weiterhin das
anwendbare Recht in den nicht harmonisierten Bereichen bestimmen miissen. Die Regeln des
Internationalen Privatrechts behalten also ihre Relevanz fiir grenziiberschreitende
Transaktionen heute und in Zukunft.”, KOM(2002) 654 endgiiltig, S. 15; URL s. oben, Fn.
148.

#8 S, dazu ausfithrlich Fortier, ISCID Review 16/1 (2001), S. 10, 14 ff.
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3. Die Frage nach dem Rechtsanwendungsbefehl

Aller Hang zum Pragmatismus vermag jedoch iiber ein zentrales Problem
nicht hinwegzuhelfen: Es handelt sich dabei um die Frage nach dem
Rechtsanwendungsbefehl, der den Normen einer wie auch immer
verstandenen lex mercatoria Verbindlichkeit verleiht. Fehlt er, so kann von
einem ,,dialektischen Verstdndnis der Wechselbeziehungen von Recht und
Wirtschaftsleben“**° keine Rede sein, da in diesem Falle zwar die Realitit die
Theorie zu beeinflussen vermag, die Einflussnahme der mittels der Theorie
gefundenen Regeln auf die Realitdt jedoch wegfzillt450. Mit ihm steht und féllt
mithin auch die Charakterisierung der Idee der lex mercatoria als lex. Es geht
hier also um die Suche nach der ,,Grundnorm“45l, die der lex mercatoria
neben der soziologisch-empirischen Geltung juristische Geltung als objektives
Recht verleiht. Dabei ist ,,Rechtsanwendungsbefehl weit zu verstehen:
Gemeint ist jedes Moment, das den konkreten Regeln rechtliche
Verbindlichkeit verleiht, ohne dass von vornherein festgelegt wire, ob dieses

auBeren Ursprungs oder aber der lex mercatoria immanent ist.

Die Fragestellung ldsst sich verdeutlichen mit einer begrifflichen Anleihe bei
der Diskussion um den Rechtsquellencharakter des Richterrechts. Dort habe
es sich eingebiirgert, zwischen Rechtsgeltungs- und Rechtserkenntnisquellen
zu unterscheiden. Aus den Rechtserkenntnisquellen, zu denen
Gerichtsentscheide nach herkdmmlicher Ansicht gehorten, lieBe sich lediglich
entnehmen, was rein faktisch als Recht praktiziert werde. Die Sichtweise sei
dabei nicht eine Normative, sondern lediglich eine rein Tatsdchliche. Die
Qualifizierung als Rechtsgeltungsquelle schlieBe dagegen mit ein, dass man
den zugehorigen Regeln zuerkenne, dass sie den Rechtsanwender auf der
Ebene des rechtlichen Sollens binden, also Befolgung nicht nur beschreiben,

sondern verlangen kénnten®?,

493 oben, Fn. 433.

450 A.A. Teubner, Rechtshistorisches Journal 1996, S. 255, 264: , Die Debatte um die lex
mercatoria ist zugleich einer der seltenen Fille, in denen praktische Rechtsentscheidungen
unmittelbar von rechtstheoretischen Weichenstellungen abhéngen.”

! ygl. zum Begriff Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, S. 154 ff.

#2 Vgl. die einfiihrende Darstellung bei Canaris, Die Stellung der ,,UNIDROIT Principles“
und der ,,Principles of European Contract Law* im System der Rechtsquellen, S. 5, 8 f.
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Ob die lex mercatoria nach dieser Terminologie eine echte
Rechtsgeltungsquelle oder lediglich eine Rechtserkenntnisquelle darstellt,
héngt also davon ab, ob ihr ein Rechtsanwendungsbefehl immanent ist, durch
den sie nicht lediglich durch Ableitung ihrer Rechtsverbindlichkeit von
staatlichem Recht an einem ihr fremden Geltungsanspruch teilhaben, sondern
einen solchen aus sich selbst heraus entfalten kann. Die Suche nach einem
solchen Rechtsanwendungsbefehl gestaltet sich als vielschichtiges Vorhaben:
Er kann je nach Anwendungsebene (Vertragsdurchfilhrung oder
Streitbeilegung), Forum (Schiedsgericht oder staatliches Gericht) oder
dogmatischer Einordnung der lex mercatoria (Rechtsordnung oder keine
Rechtsordnung, autonom oder derivativ) verschiedenen Ursprungs und
unterschiedlicher Reichweite sein und muss zudem mit staatlichem Recht
interagieren oder kann mit ihm in Konflikt treten. In dem folgenden Uberblick
soll nun untersucht werden, ob die proklamierte Abkehr von den
rechtstheoretischen ,,Grabenkdmpfen um eine lex mercatoria hin zum ,,neuen
Pragmatismus*  eine  Antwort auf die  Frage nach dem

Rechtsanwendungsbefehl zu geben vermag.

a. Dasser

aa. Dogmatische Erfassung

Eine solche Abkehr wird bereits in der 1989 erschienenen Dissertation von
Felix Dasser deutlich: Auf Grundlage der Erkenntnis, dass die Gegner
innerhalb der rechtstheoretischen Grundsatzdiskussion um die lex mercatoria
von unvereinbaren Prdmissen iiber die Bedeutung von ,Recht* und
»Rechtsordnung* ausgehen453, iiber die bislang keine verbindliche

454

Entscheidung getroffen werden konnte™", zeigt sich seine Denkrichtung

3 Besonders deutlich wurde dies im Verlauf des bereits mehrfach zitierten Colloque de Bale:
Gegner und Befiirworter der lex mercatoria redeten teilweise derart aneinander vorbei, dass
Vitta ihre Stellungnahmen als ,,Verkiindung einer Weltanschauung™ oder ,eine Art
Glaubensbekenntnis“ bezeichnete, s. Vitta, Colloque de Bale (30.-31. Oktober 1980),
Diskussionsbeitrag auf S. 125.

4 Dasser weist exemplarisch auf die Theorien von Kelsen und Romano hin: ,,Zwischen den
Theorien von Kelsen und Romano klaffen Welten, ohne daB sich je die eine oder die andere
als falsch erwiesen hitte®, Dasser, Lex mercatoria, S. 76 und 392.
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pragmatisch: Dasser erkennt die Existenz einer lex mercatoria in der Form
selbst geschaffenen Spontanrechts des internationalen Handels als
tatsdchliches Phanomen an und bemiiht sich - zundchst ohne jeden Bezug auf
die Frage, ob diese nun eine autonome Rechtsordnung darstellt oder nicht -
ihren materiellen Gehalt zu durchleuchten und ihre praktische Relevanz zu

untersuchen.

Die bisher zur lex mercatoria vertretenen Auffassungen unterteilt er in zwei
Lager. Zunichst nennt er diejenigen, die sie als Ausdruck faktischer
Vereinheitlichung des Rechts des internationalen Handels ansehen und
unterteilt sie in die Gruppe der ,,Positivisten”, die einen mit Schmitthoff
vergleichbaren, von der Abhéngigkeit der Regeln der lex mercatoria von
staatlichem Recht ausgehenden Ansatz verfolgten™ wund die der
,Pragmatiker, die auf eine Beurteilung der Rechtsnatur der lex mercatoria

. 456
verzichteten

. Thnen stiinden die ,,Autonomisten* gegeniiber, die die lex
mercatoria mit Goldman als eine eigenstindige Rechtsordnung
betrachteten®’. Fiir eine eigene Einschitzung der autonomistischen Ansicht
nimmt Dasser naheliegenderweise die Lehre Goldmans zum Ausgangspunkt.

Er geht dabei in zwei Schritten vor:

Zuerst priift er, ob die Regeln der lex mercatoria {iberhaupt objektives Recht
sein konnen. Die Antwort féllt differenziert aus: Zwar sei die Akzeptanz von
allgemeinen Rechtsgrunditzen als positives Recht allgemein anerkannt™®;
etwas anderes gelte jedoch fiir Standardvertrige, Handelsklauseln und
Handelsbrauche: Solange diese sich nicht zu Gewohnheitsrecht verdichtet
hitten, bediirften diese zu ihrer Wirksamkeit grundsétzlich der -

ausdriicklichen oder stillschweigenden - vertraglichen Vereinbarung.

In einem zweiten Schritt geht Dasser auf das Problem der Anerkennung der

lex mercatoria als Rechtsordnung ein. Dabei weist er zundchst Behauptungen,

%5 Dasser, Lex mercatoria, S. 43 ff.
4% Dasser, Lex mercatoria, S. 46 ff.
" Dasser, Lex mercatoria, S. 48 ff.

458 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 107 ff., insbes. 118.
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»eine dritte Rechtsordnung konne es von vornherein nicht geben* bzw. ,,eine
autonome lex mercatoria kdnne vor einer ,illusionslosen Rechtsquellenlehre’
nicht bestehen® als wenig iiberzeugend zuriick”®. Auf der anderen Seite
jedoch vermisst er einleuchtende Begriindungen fiir die Anerkennung der lex
mercatoria als Rechtsordnung460. Ein eigentlicher Gesetzgeber des Handels
fehle; zudem sei die Gemeinschaft der international titigen Kaufleute zu
wenig homogen und organisiert, um Recht setzen zu konnen; schlieBlich sei
auch der immer wieder anzutreffende Verweis auf die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit kein hinreichendes Argument, da die
Schiedsrichter nur den Parteien, nicht aber einer {ibernationalen Gemeinschaft

von Kaufleuten verpflichtet seien®®™.

Entscheidend ist fiir Dasser letztlich nicht die rechtstheoretische Anerkennung
der lex mercatoria als ,,dritte* Rechtsordnung, sondern die Frage, ob sie eine
taugliche Grundlage fiir schiedsrichterliche Entscheidungen darstellt und
somit die Funktion einer Rechtsordnung zu erfiillen in der Lage ist. Aus der
Perspektive der Handelsschiedsgerichtsbarkeit bejaht Dasser diese Frage
vorsichtig, freilich ohne die Berufung auf die lex mercatoria als Konigsweg

darzustellen*?.

bb. Anwendungsfragen

Aufgrund der zumindest funktionalen Anerkennung der lex mercatoria stellt
sich fiir Dasser in einem néchsten Schritt die Frage, auf welche Weise diese
Regeln zur Anwendung gelangen. Bei der Antwort konzentriert er seine
Betrachtungen ganz auf die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit; die

Frage der Anwendbarkeit vor staatlichen Gerichten wird nicht thematisiert.

9 Dasser, Lex mercatoria, S. 392.
%0 vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 71 und 391.

%1 ygl. Dasser, Lex mercatoria, S. 390.

%2 Verweisungen auf eine lex mercatoria erscheinen so in aller Regel als

Verlegenheitslosungen, als Kompromisse, denen die Beteiligten vielleicht selbst nicht viel
Praktikabilitdt zutrauen.”, Dasser, Lex mercatoria, S. 392 f.
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»Absolute®, d.h. ,,von jeglicher rechtlichen Kontrolle* losgel('jste463 Prioritét
komme zunichst der Rechtswahl der Parteien zu. Sie werde stets beachtet,
und dies oftmals vollig ohne die Frage nach dem anwendbaren IPR
aufzuwerfen, allein aufgrund der universalen Anerkennung der
Parteiautonomie*®. Hinsichtlich der objektiven Ankniipfung sieht Dasser
dagegen weitergehenden Begriindungsbedarf: Zunidchst weist er auf die
mittlerweile anerkannte weitreichende schiedsrichterliche Autonomie bei der
Bestimmung und Anwendung des Kollisionsrechts hin. Diese habe sich nicht
nur in der Schiedspraxis etabliert, sondern finde auch durch Staatsvertrige
und nationale Schiedsrechte zunehmend Unterstiitzung, indem diese mehr und

mehr auf eine Verpflichtung zur Anwendung staatlichen IPR verzichteten*®.

Aufgrund der daraus folgenden immensen Bandbreite theoretisch denkbarer
Ankniipfungsmethoden beschriankt Dasser seine Darstellung mit Blick auf die
Praxis der ICC auf einige ,bewdhrte* Varianten. Relevante Methoden
objektiver Ankniipfung seien einerseits die Anwendung des IPR des
Sitzstaates, andererseits die Anwendung von in allen beteiligten
Internationalen Privatrechten gleichermalBlen enthaltenen Kollisionsregeln
sowie im Falle divergierender Regelungen der Riickgriff auf allgemeine
Grundsitze des IPR*®. Mehr und mehr Schiedsgerichte gingen schlieBlich
dazu iiber, das am besten geeignete Sachrecht direkt, d.h. ohne Riickgriff auf
das IPR, anzuwenden (,,voie directe®). Dasser macht allerdings darauf
aufmerksam, dass es eine ,,direkte” Ankniipfung im wortlichen Sinne nicht
gebe. Es bediirfe immer einer Kollisionsregel. Unter Berufung auf die ,,voie
directe“ verzichte der Schiedsrichter lediglich auf Erlduterung und
Begriindung der von ihm angewandten Regel und nehme die Ankniipfung
nach dem aus seiner subjektiven Sicht engsten Zusammenhang fiir den

467

Einzelfall vor™’. Diese Vorgehensweise habe bereits Eingang in einzelne

463 Dasser, Lex mercatoria, S. 171.

%4 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S.170 f. und 262 f.; eine Besprechung ausgewihlter
Schiedsspriiche erfolgt auf S. 180 ff.

465 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 167 ff.

%6 vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 172 ff.; eine Besprechung ausgewihlter Schiedsspriiche
erfolgt auf S. 206 ff.

%7 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 177.
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Gesetze gefunden468.

Insgesamt {ibten jedoch die Schiedsrichter bei der
objektiven Ankniipfung an nicht-staatliches Recht erheblich mehr
Zuriickhaltung als bei der - ausnahmslos befolgten - Rechtswahl der Parteien.
Viele Schiedsrichter seien der Auffassung, mangels Auftrages der Parteien
komme als Vertragsstatut ausschlie8lich staatliches Recht in Frage. Insgesamt
sei die Schiedspraxis in dieser Frage derzeit noch nicht eingespielt; eine klare

Praxis zur objektiven Ankniipfung fehle®®®,

Dasser steht der in der schiedsrichterlichen Praxis anzutreffenden
Methodenvielfalt grundsitzlich kritisch gegeniiber; sie verleite zu ,,recht
kuriosen  Begriindungen und  Abkldrungen® und grenze an
»Methodenwillkiir. Gleichzeitig gibt er jedoch zu bedenken, dass es néherer
Untersuchung bediirfe, ob und inwieweit dadurch die Vorhersehbarkeit und
somit die Rechtssicherheit geschmélert werde. Auf ein abschlieBendes

rechtspolitisches Urteil verzichtet Dasser*’.

Die durch die tendenziell
liberalere  staatliche wund staatsvertragliche Gesetzgebung bewirkte
kollisionsrechtliche Freiheit der Schiedsrichter lasse jedoch den Schluss zu,
dass die wichtigste Hemmschwelle vor der Anwendung nicht-staatlichen
Rechts weggefallen sei; v.a. die ,,voie directe* erleichtere den Zugang zur lex
mercatoria erheblich, da die Schiedsrichter hier von der Pflicht befreit seien,

.. . . . 471
Kollisionsregeln formulieren und begriinden zu miissen™'".

Eine besondere Rolle komme jedoch den Handelsbrauchen zu. Geltungsgrund
und Reichweite dieser Briuche stellen sich bei Dasser widerspriichlich dar:
Einerseits konne die Verbreitung von Handelsbrduchen in einem relativ
geschlossenen Kreis von Kaufleuten so weit gehen, dass sich eine Partei nach
Treu und Glauben auch dann daran festhalten lassen muss, wenn sie die

472

Existenz dieser Brduche gar nicht gekannt hat™'“. Hier wirke der Brauch

faktisch wie objektives Recht, entfalte seine Wirkung aufgrund des letztlich

468 Dasser, Lex mercatoria, S. 168 nennt an dieser Stelle u.a. auf den oben bereits erwidhnten
Art. 1496 NCPC, vgl. oben, 235.

%89 vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 263 f. und 265.
ang, Dasser, Lex mercatoria, S. 179.
1 ygl. Dasser, Lex mercatoria, S. 179 f.

472 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 77 ff. und 389.
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immer noch vertraglichen Geltungsgrundes allerdings nur innerhalb der durch
das ius cogens des anwendbaren nationalen Rechts gesetzten Grenzen*'®,
Andererseits gelte unabhéngig vom jeweiligen Vertragsstatut der Grundsatz,
dass Teilnehmer am internationalen Handel an einschldgige Handelsbriauche
gebunden seien. Dieser vormals ungeschriebene Grundsatz habe seit der
Aufnahme in Art.7 des Europiischen Ubereinkommens iiber die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit*’”* seinen Niederschlag in mehr
und mehr staatlichen Schiedsrechten gefunden. Unabhéngig davon, ob das
jeweils anwendbare materielle Recht dies vorsehe oder nicht, miissten die
Schiedsrichter ,,in jedem Fall*“ die Handelsbrauche der betroffenen Branche

- 475
und Region anwenden™ .

Ob diese ,positivrechtliche® Begriindung im
Gegensatz zur ,,vertragsautonomen‘ Begriindung eine Vorrangstellung auch
gegeniiber zwingendem nationalem Recht beinhaltet, 1dsst Dasser offen. Die
Rechtsnatur der Handelsbrauche bezeichnet er denn auch konsequenterweise

476
als ,,unklar**"".

cc. Ergebnis

Auch wenn Dasser eine funktionale Analyse ausgewihlter Elemente der lex
mercatoria in den Vordergrund seiner Betrachtungen stellt und somit eine
pragmatische Anndherung an die lex mercatoria wahlt, ist klar zu erkennen,
dass er sich von der autonomistischen Auffassung Goldmans distanziert. In
der lex mercatoria sieht er keine autonome Rechtsordnung, die losgeldst von
jeglichem nationalen Recht aus eigener Kraft Verbindlichkeit beansprucht. Im
Gegenteil: Stets stiitzt Dasser die Anwendung anationaler Regeln auf
staatliches Recht. Es sei die staatlich gewéhrte Loslosung der Schiedsrichter
vom IPR, die ihnen die Anwendung anationalen Rechts ermdgliche. Neben
der subjektiven Rechtswahl durch die Parteien sei auch eine objektive
Ankniipfung an die lex mercatoria theoretisch denkbar, methodisch aber
wenig gesichert. Eine gewisse Anndherung an objektives Recht attestiert

Dasser allein den Handelsbrauchen. Aber auch hier weist er Unsicherheiten

7% ygl. Dasser, Lex mercatoria, S. 389.
474 S oben, Fn. 229.
*° Dasser, Lex mercatoria, S. 263.

#7® Dasser, Lex mercatoria, S. 395.
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beziiglich des Geltungsgrundes und des Verhéltnisses zu zwingendem
nationalen Recht nach, so dass Existenz und Befolgung der Handelsbrdauche

einen autonomistischen Ansatz nicht zu stiitzen vermogen.

b. De Ly

aa. Dogmatische Erfassung

Etwa gleichzeitig mit Dasser verdffentlichte Filip De Ly seine Dissertation
iiber die lex mercatoria’’’. Diese diente als Grundlage fiir ein 1992
erschienenes Werk, in dem die lex mercatoria in den erweiterten Kontext der
Quellen des internationalen Handelsrechts eingegliedert wird*’®. Auch De Ly
hilt zunéchst fest, dass die verschiedenen zur lex mercatoria vertretenen
Auffassungen auf zwei grundlegende Konzepte, nimlich den positivistischen
Ansatz Schmitthoffs und den autonomistischen Ansatz Goldmans,

. . . 479
zurickzufiihren seien™"”.

Seine anschlieBende, sehr griindliche und nach Nationalitdt der besprochenen
Autoren geordnete Analyse der bisher zur lex mercatoria geduBerten
Ansichten setzt er ebenso wie Dasser stets mit der Lehre Goldmans in
Bezug480. Seiner eigenen Beurteilung der lex mercatoria als autonome
Rechtsordnung legt De Ly dhnlich wie Dasser zunichst einen funktionalen
Ansatz zugrunde. Anders als Dasser kommt er jedoch zu dem Ergebnis, dass
die lex mercatoria aufgrund der Unbestimmtheit ihres Anwendungsbereichs
und ihres materiellen Gehalts einerseits und aufgrund des volligen Fehlens
von Schutzmechanismen fiir Dritt- oder Allgemeininteressen andererseits
derzeit noch nicht als Rechtssystem angesehen werden kénne, das in der Lage
sei, umfassende Losungen fiir die sich im internationalen Handel ergebenden

Probleme zu liefern. Bereits aus diesem Grund sei die Theorie Goldmans von

" De Ly, De lex mercatoria.
478 Vgl. De Ly, International Business Law, im Vorwort, ferner unten, Fn. 483.

419 7u Schmitthoff: De Ly, De lex mercatoria, Rn. 22 ff.; ders., International Business Law,
Rn. 322 ff. Zu Goldman: De Ly, De lex mercatoria, Rn. 32 ff.; ders., International Business
Law, Rn. 325 ffund 415 ff.; ders., FS Sandrock, S. 179, 181.

480 Vgl. De Ly, De lex mercatoria, Rn. 53 ff.; ders., International Business Law, Rn. 319 ff.
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einer autonomen lex mercatoria abzulehnen®®'. Beziehen sich die Parteien in
threm Vertrag auf eine ,,lex mercatoria® und kommt die Auslegung desselben
zu dem Ergebnis, dass dieser Verweisung ein autonomistisches Verstdndnis
1.S. Goldmans zugrunde lag, so kann dies nach der Auffassung von De Ly
lediglich als eine Inkorporation materieller Rechtssitze der lex mercatoria in
den Vertrag berlicksichtigt werden - die kollisionsrechtliche Wahl einer
Rechtsordnung, die es nicht gibt, konne schlichtweg auch nicht umgesetzt

werden*®?,

bb. Anwendungsfragen

(1) Staatliche Gerichtsbarkeit

Im Gegensatz zu Dasser widmet sich De Ly auch der Frage der

43 yvor staatlichen Gerichten. Die

Verbindlichkeit anationaler Regeln
Zulassigkeit der parteiautonomen Wahl anationalen Rechts hilt er dabei fiir
weitgehend unproblematisch*®, weist jedoch darauf hin, dass es Sache der lex
fori sei, Zuléssigkeit und Reichweite einer entsprechenden Rechtswahl zu

85

bestimmen* Weitaus stirkeren Vorbehalten begegnet hingegen die

Anwendung anationalen Rechts bei fehlender Rechtswahl. Das klassische

#81 ygl. De Ly, International Business Law, Rn. 447; zum mangelnden Systemcharakter auch
Rn. 422.

*2 Grundsitzlich gelte dies gleichermaBen fiir Verfahren vor staatlichen Gerichten wie vor
Schiedsgerichten. De Ly rdaumt jedoch ein, dass einem Schiedsspruch in aller Regel
Anerkennung und Vollstreckung nicht deshalb versagt wiirden, weil sich die Schiedsrichter
bei ihrer Entscheidung auf die lex mercatoria gestiitzt hétten, gleichgiiltig, ob es sich dabei
lediglich um die Anwendung einzelner materieller Normen der lex mercatoria oder um die
Beachtung einer Rechtswahl der Parteien zugunsten der lex mercatoria gehandelt habe, vgl.
De Ly, International Business Law, Rn. 451 f. Etwas anderes gelte freilich, wenn sich die
Schiedsrichter durch die Anwendung der lex mercatoria iiber eine getroffene Rechtswahl
hinwegsetzen wiirden, vgl. Rn. 453.

% De Ly behandelt die Theorie der lex mercatoria als einen Teilbereich des

Gesamtkomplexes ,.International Business Law*. Daher stellen die Erdrterungen zur lex
mercatoria lediglich einen - wenn auch beziiglich Differenziertheit und Umfang den groften
Teil ausmachenden - Gliederungspunkt des vierten Kapitels ,,Recent Theories on the Sources
of International Business Law* dar. Die Probleme der Anwendbarkeit anationalen Rechts
behandelt er daher nicht allein aus der Perspektive der lex mercatoria, sondern im breiteren
Kontext des ,International Business Law*. Daher ist im Folgenden zunichst nicht explizit
von der lex mercatoria, sondern allgemein von anationalem Recht die Rede. Spéter erklart De
Ly die allgemeinen Ausfiihrungen allerdings weitestgehend als auf die lex mercatoria
anwendbar, vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 426 f.

%4 Vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 105.
#5 Vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 113 und 426.
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Kollisionsrecht verweise stets auf staatliche Rechtsordnungen, so dass damit
der Weg zur Anwendung nicht-nationalen Rechts verschlossen erscheine.
Allerdings weist De Ly unter Verweis auf Bockstiegel auf Stimmen hin,
welche die Auffassung, die schon abstrakt ausschlieBlich nationales Recht
und Volkerrecht als kollisionsrechtlich zuordnungsfdahige Sachnormsysteme
ansieht und damit die Existenz anderer Rechtsquellen verleugnet, mit
Anerkennung nicht-nationaler Regeln als Rechtsquelle als iiberholt

ansehen*®®

. Denkbar sei, dass anationales Recht auch ohne Rechtswahl vor
staatlichen Gerichten zur Anwendung gelangt, sofern beispielsweise in
Anwendung der closest connection rule der Vertrag die engste Verbindung
nicht zu einer nationalen Rechtsordnung, sondern zu nicht-nationalen Regeln
aufweist. Dies konne bei komplexen Vertrdgen mit einer Vielzahl von
Parteien der Fall sein, aber ebenso bei ,,transactions in outer space or on the

high seas**®’.

Gelangt De Ly auf diesem Wege zu einer - wenn auch duferst zuriickhaltend
formulierten - Bejahung der Moglichkeit der Anwendung anationalen Rechts
vor staatlichen Gerichten sowohl durch subjektive Rechtswahl als auch durch
objektive Ankniipfung, so beschrinkt er dieses Ergebnis auf solche
Regelungssysteme, die sowohl gewisse Mindeststandards in Hinblick auf ihre
Féhigkeit zur SchlieBung eigener Liicken erfiillen als auch zwingendes Recht
enthalten, das Gewéhr fiir die Wahrung 6ffentlicher Interessen und den Schutz

48 Sofern diese

schwicherer privater Vertragsparteien oder Dritter bietet
Voraussetzungen nicht erfiillt sind, schldgt De Ly vor, eine entsprechende
kollisionsrechtliche Rechtswahl der Parteien lediglich als materiellrechtliche
Verweisung aufzufassen, die sich nur im Rahmen der einfach-zwingenden
Regeln des nach dem IPR des Forumstaates anwendbaren nationalen Rechts

489

auswirkt™ . Daher kann nach De Ly trotz der grundsétzlichen Moglichkeit der

Anwendung anationalen Rechts durch staatliche Gerichte als Vertragsstatut

% Vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 108 mit Verweis auf Bockstiegel, Der Staat
als Vertragspartner auslédndischer Privatunternehmen, S. 111 f.

7 De Ly, International Business Law, Rn. 107.
%8 Vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 108 ff.

9 De Ly, International Business Law, Rn. 113.
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die lex mercatoria bei ihrem derzeitigen Entwicklungsstand490 lediglich
insoweit Anwendung finden, als die konkurrierenden Normen des nach dem

IPR des Forumstaates anwendbaren Rechts dispositiv ausgestaltet sind.

(2) Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Seinen Ausfiihrungen iiber die Anwendbarkeit anationalen Rechts durch die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit stellt De Ly die Feststellung
voran, dass die Vertragsparteien das Schiedsverfahren nicht von staatlichem
Recht I6sen konnten, wenn die Loslosung in diesem keine rechtliche
Grundlage finde. Es bleibe nationalem Recht vorbehalten, zu bestimmen, ob
und inwieweit der Staat Einfluss auf internationale Handelsschiedsverfahren
nehmen will. Die nationalen Schiedsrechte weisen insofern grofe nationale

Unterschiede auf, von denen De Ly exemplarisch einige darstellt*"

. Dennoch
stimmt er mit Dasser darin {iberein, dass Schiedsgerichte im Unterschied zu
nationalen Gerichten nicht von vornherein auf das Kollisionsrecht der lex fori
festgelegt seien. Es miisse also zundchst festgestellt werden, welche

Kollisionsnormen vom Schiedsgericht anzuwenden sind*®,

Die hierzu vertretenen Ansichten seien vielfdltig und differenziert; sie lassen
sich nach De Ly aber in zwei Grundstromungen unterteilen, ndmlich zum
einen in diejenigen, die nationales Kollisionsrecht anwenden, den Sachverhalt
also auch kollisionsrechtlich zunichst in einer bestimmten nationalen
Rechtsordnung lokalisieren wollen*® und zum anderen in die Anhiinger einer
autonomistischen Theorie, nach der die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit eigene, von nationalem IPR wunabhéngige
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Kollisionsregeln besitze™ . De Ly steht der Lokalisierung internationaler

Sachverhalte zur Ermittlung des anzuwendenden Kollisionsrechts kritisch

490g oben, Text vor Fn. 481.
“1g De Ly, International Business Law, Rn. 125 ff.
%2 ygl. De Ly, International Business Law, Rn. 133.

% TInnerhalb dieser Gruppe besteht wiederum Streit, nach welchen Kriterien das
anzuwendende Kollisionsrecht ermittelt werden soll. So werden der Sitz des Schiedsgerichts,
die Nationalitdt oder der Sitz der Schiedsrichter oder der Parteien, bei institutioneller
Arbitrage der Sitz der Schiedsinstitution oder auch das auf den Vertrag anwendbare Sachrecht
zur Lokalisierung herangezogen, vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 137-141.

#4Vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 142.
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gegeniiber. Thr hafte neben ihrer Praxisferne ein willkiirliches Element an;
insbesondere fehle es oftmals an einer inhaltlichen Verbindung zwischen
Streitsache und Schiedsort. Zudem fithre diese Methode zu dem kuriosen
Ergebnis, dass bei fehlender Rechtswahl zunéchst nach einer Kollisionsnorm
zur Ermittlung des Kollisionsrechts gesucht werden miisse. Auch die iibrigen,
auf nationales Kollisionsrecht zielenden Ansédtze seien {iberzeugend widerlegt

worden®,

Der autonomistische Ansatz hingegen finde in zahlreichen
Konventionen und nationalen Schiedsrechten Unterstiitzung, die eine
weitgehende Freiheit der Schiedsrichter bei der Bestimmung des
anwendbaren Sachrechts fiir den konkreten Einzelfall zwar im Grundsatz

billigten, ithnen jedoch zugleich auch ihre Grenzen setzten®.

Ein autonomes System schiedsspezifischer Kollisionsregeln lasse sich allein
daraus allerdings noch nicht ableiten*®’. Ein solches System bediirfte wegen
des eingangs schon hervorgehobenen Vorbehalts der Einflussnahme
staatlichen Rechts auf das Schiedsverfahren der Kompatibilitdt mit
nationalem Kollisionsrecht*®. De Ly untersucht im weiteren Verlauf sehr
ausfithrlich  die  Interaktion von staatlichem Recht und dem
schiedsrichterlichen Verfahren*® und stellt im Einzelnen die Grenzen dar, die
staatliches Recht einem autonomen, schiedsrichterlich entwickelten und
fortgebildeten Kollisionsrecht setzt. Er kommt zu dem Schluss, dass im

Rahmen des geltenden Rechts durchaus ein gewisser Raum fiir die

% ygl. De Ly, International Business Law, Rn. 138-141.

*® Einen Anfang bilde Art. VII Abs. 1 des Europiischen Ubereinkommens iiber die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit (S. oben, Fn. 229), der es den Parteien erlaubt,
das anwendbare Recht direkt zu wihlen und im Falle fehlender Rechtswahl den
Schiedsrichtern die freie Wahl des anwendbaren Kollisionsrechts gestattet. Weiter gingen
moderne Regelungen wie Art. 1496 NCPC, die die Schiedsrichter sogar im Falle fehlender
Rechtswahl durch die Parteien die direkte Anwendung des geeignet erscheinenden Rechts
gestatten, ohne sie zu kollisionsrechtlichen Erwédgungen zu verpflichten, vgl. De Ly,
International Business Law, Rn. 143 ff.; vgl. auch oben, Fn. 235.

*7ygl. De Ly, International Business Law, Rn. 147.
%8 ygl. De Ly, International Business Law, Rn. 148.

" Diese sei auf verschiedenen Ebenen denkbar: Bei der Schiedsvereinbarung, dem
Prozessrecht, der gerichtlichen Revision eines Schiedsspruchs im Authebungsverfahren und
schlieBlich anldsslich der Anerkennung und Vollstreckung des Schiedsspruchs, vgl. De Ly,
International Business Law, Rn. 150 ff.
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Entwicklung autonomer Kollisionsregeln sei*®, jedoch miisse autonomes
Kollisionsrecht die gleichen Funktionen erfiillen wie sein staatliches Pendant.
Insbesondere miisse es sicherstellen, dass das Sachrecht, auf das es verweist,
Mindeststandards hinsichtlich der Berilicksichtigung von Allgemein- und
Drittinteressen einhalte, ferner miisse das autonome Kollisionsrecht
Systemcharakter, also einen umfassenden Regelungsumfang und Instrumente
zur SchlieBung auftretender Liicken besitzen, die einem Bediirfnis nach dem
Riickgriff auf subsididres nationales Kollisionsrecht zuvorkommen®. Die

Existenz eines derartigen Systems sei derzeit jedoch noch nicht erkennbar®®.

(3) Ergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass De Ly der Anwendbarkeit
anationalen Rechts sowohl vor staatlichen Gerichten als auch vor
internationalen Schiedsgerichten grundsétzlich aufgeschlossen
gegeniibersteht. In beiden Fillen erscheint eine subjektive Rechtswahl - wenn
auch mit unterschiedlicher Reichweite - weitgehend unproblematisch,
wihrend der objektiven Ankniipfung sowohl des Richters als auch des
Schiedsrichters derzeit durch staatliches Recht deutlich engere Grenzen
gesetzt sind. Die Abhéngigkeit der grundsitzlich nicht in Frage stehenden
kollisionsrechtlichen Freiheit der Schiedsrichter von staatlichem Recht stellt
De Ly weit stirker als Dasser ins Zentrum seiner Betrachtungen. Innerhalb
der von diesem auferlegten Grenzen sieht De Ly die Chance fiir die
Anwendbarkeit anationalen Sach- und Kollisionsrechts umso grofer, je eher
das resultierende System Ausgleichsfunktionen zum Schutz der Interessen
schwicherer Parteien, Dritter oder der Allgemeinheit beinhaltet und ferner in
der Lage ist, bestechende Liicken ohne Riickgriff auf nationales Recht
auszufiillen, sich also bei funktionaler Betrachtungsweise einer staatlichen
Rechtsordnung annéhert. Einen solchen hinreichenden Systemcharakter will
De Ly der lex mercatoria derzeit jedoch noch nicht attestieren. Damit bekennt

sich De Ly im Grundsatz ebenfalls zu einer positivistischen Auffassung im

°%vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 151-190 sowie die Schlussfolgerungen in Rn.
191.

501 Vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 192-195; s. auch die Kritik in Rn. 430 a.E.
%02 ygl. De Ly, International Business Law, Rn. 432 und 447.
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Sinne Schmitthoffs und erteilt dem autonomistischen Ansatz Goldmans eine

AbsageSO?’.

cc. Neue Perspektiven?

In einer neueren Publikation setzt sich De Ly erneut mit Goldmans Theorie
von einer autonomen Rechtsordnung auseinander. Ausgangspunkt seiner
Betrachtungen ist die fortschreitende Globalisierung, die seiner Ansicht nach
zu einem erneuten Aufgreifen der alten Frage zwinge, ob das traditionelle
kollisionsrechtliche System mit seiner Zwangsnationalisierung internationaler
Sachverhalte fiir internationale handelsrechtliche Probleme angemessene

Losungen bereitstel1t*

. De Ly regt zum einen an, sich der lex mercatoria
mittels der 6konomischen Analyse des Rechts zu ndhern und zu iiberlegen, ob
die fortschreitende Globalisierung aus Griinden der Reduzierung von
Transaktionskosten und Steigerung der Effizienz gebiete, die internationale
Wirtschaftstitigkeit mit Instrumenten zu regulieren, die sich auflerhalb der

%5 Des Weiteren diirfe man sich nicht

nationalen Rechtsordnungen befinden
der Tatsache verschlieBen, dass die Entwicklung und Befolgung selbst
geschaffener Regeln durch die am internationalen Handel beteiligten Kreise
hochst effizient sei. Dies werfe die Frage auf, ob nicht eine soziologische
Herangehensweise vorzugswiirdig erscheine, welche die lex mercatoria
weniger als ,black letter law* denn als ,Jlaw in action* begreif6506. Diese
»emerging new perspectives sind jedoch vorsichtig und ausdriicklich aus

%7 und deuten nicht

rechtspolitischer Perspektive als Denkanstofe formuliert
darauf hin, dass De Ly von seiner ablehnenden Haltung gegeniiber einer

autonomen lex mercatoria als lex lata Abstand genommen hitte.

3 Das hindert De Ly nicht daran, auch an Schmitthoffs Konzeption Kritik zu iiben;
zweifelhaft sei insbesondere dessen Beschrinkung auf internationale Rechtsquellen, vgl. De
Ly, International Business Law, Rn. 417.

%04 Vgl. De Ly, FS Sandrock, S. 179, 189 und 203.

505 Vgl. De Ly, FS Sandrock, S.179, 192 ff. Diesen Ansatz ldsst er in einer spiteren
Veroffentlichung allerdings mangels hinreichender empirischer Erkenntnisse iiber Kosten und
Nutzen einer lex mercatoria wieder fallen, vgl. De Ly, Lex Mercatoria: Globalisation and
International Self-Regulation, S. 159, 169.

%% De Ly, FS Sandrock, S. 179, 196 ff.
07 S0 ausdriicklich De Ly, FS Sandrock, S. 179, 189.
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c. Weise

aa. Dogmatische Erfassung

Anders als Dasser und De Ly zeigt sich Paul-Frank Weise dem
autonomistischen Verstdndnis Goldmans gegeniiber hochst aufgeschlossen.
Seine Begriindung fiir die Bejahung der Rechtsordnungsqualitit der lex
mercatoria erfolgt mehrstufig. Zundchst setzt er sich mit drei grundlegenden
Einwénden auseinander, die der Lehre von der lex mercatoria immer wieder
entgegen gehalten wiirden: Erstens miisse man sich fiir den Begriff der
Rechtsquelle im internationalen Recht von national unterschiedlichen und
letztlich unbeweisbaren Geltungstheorien verabschieden, nach denen sich
Rechtsquellen lediglich durch ihren formellen Geltungsgrund definierten. In
den Vordergrund miisse ein funktionaler Ansatz riicken, der einen
»Pluralismus der Rechtsquellen® zulasse, so dass grundsitzlich auch
Klauselrecht, allgemeinen Rechtsgrundsdtzen und Schiedsrichterrecht

%8 Des Weiteren sei der

Rechtscharakter zugesprochen werden miisse
Einwand iiberholt, es konne keine Rechtsordnung jenseits der staatlichen
Rechtsordnungen oder dem Voélkerrecht geben; als Gegenbeispiel nennt er das

Kirchenrecht™®

. Der dritte Einwand, dem Weise begegnet, ist der angeblich
mangelnde Systemcharakter der lex mercatoria. Auch hier ist die
Argumentation knapp: Nicht nur die lex mercatoria, sondern alles Recht, also
auch die nationalstaatlichen Rechtsordnungen, entwickle sich durch die
Beitrdge vieler bewusster und unbewusster Faktoren fort und sei damit ebenso
liickenhaft bzw. ,,offen wie diese. Insgesamt ergidben sich damit keine
grundsitzlichen rechtsdogmatischen Einwédnde gegen die Annahme einer

eigenstidndigen Rechtsordnung lex mercatoria®™’.

bb. Anwendungsfragen

Nach dieser Feststellung forscht Weise nach dem Geltungsgrund der Regeln

der lex mercatoria. Dabei konne nicht wie im nationalen Recht die

%8 Weise, Lex mercatoria, S. 62 f.
59 Vgl. Weise, Lex mercatoria, S. 63 f.
510 Vgl. Weise, Lex mercatoria, S. 64 f.
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Erzwingbarkeit einer Norm entscheidend sein, vielmehr komme es auch hier

511 .
. Die lex

auf eine umfassendere, funktionale Betrachtungsweise an
mercatoria griilnde ihre Geltung auf ,,die gleichzeitig wirkende Anerkennung,
Respektierung  und  Tolerierung  durch  private  Rechtssubjekte,
Volkerrechtssubjekte und internationale Organisationen“Slz. Hinzu kémen
koordinierende Faktoren wie der Erfahrungs- und Wissensaustausch unter
Schiedsrichtern und die Férderung der Bildung homogener Grundsétze durch
internationale Organisationen wie die ICC. Schlielich weist Weise noch auf
die begrenzten Moglichkeiten der Einflussnahme staatlicher Gerichte auf die
Anwendung der lex mercatoria durch Schiedsgerichte hin®*®. Er zieht daraus
zusammenfassend den Schluss, dass es sich bei der lex mercatoria um eine
,offene Rechtsordnung™ handele, die weder ,,nationalem noch Volkerrecht,
sondern einer eigenen Stufe besonderen einheitlichen Rechts mit

pluralistischer Rechtsquellenstruktur zuzuordnen sei*>*.

Um das Verhiltnis einer so verstandenen lex mercatoria zu den nationalen
Rechtsordnungen darzustellen, bedient Weise sich der von Martiny
eingefiihrten Kategorien, der sog. Subsidiaritétstheorie, der
Gleichstellungstheorie und der Vorrangtheorie®™®. Obwohl Weise wie
Goldman in der lex mercatoria eine autonome Rechtsordnung erblickt, bleibt
er beziiglich des Verhéltnisses zu den nationalen Rechtsordnungen hinter
dessen Lehre zuriick. Wihrend Goldman aufler fir den Fall einer
anderweitigen Rechtswahl vor Schiedsgerichten allein aufgrund der
Internationalitit des Sachverhalts von einer unmittelbaren Anwendbarkeit der

lex mercatoria ausgeht und mithin der Vorrangtheorie zugeordnet werden

5! Eine dhnliche Begriindung finde sich im Vélkerrecht: Dieses schopfe seine Geltungskraft
aus der ,,allgemein anerkannten Ordnungsfunktion sich unterscheidender Rechtssubjekte und
Gemeinschaften. Zudem fehle wie der lex mercatoria auch dem Volkerecht eine zwingende
hochste Instanz, die allerdings durch eine ,,betrdchtliche Koordinationsfunktion kompensiert*
werde; s. Weise, Lex mercatoria, S. 114 f.

%12 Weise, Lex mercatoria, S. 114.
*13 ygl. Weise, Lex mercatoria, S. 115.
%14 Weise, Lex mercatoria, S. 114 ff., 116.

315 Vgl. Weise, Lex mercatoria, S.111; ferner Reithmann/Martiny, Internationales
Vertragsrecht, Rn. 37 und 38; kritisch dazu Stein, Lex mercatoria, S. 195 f.
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kann516, lehnt Weise diese unter Hinweis auf Art. 28 Abs. 2 des UNCITRAL-
Modellgesetzes™’ ab und schreibt ihr einen ,,programmatischen Charakter®
zu™™®. Vorzugswiirdig sei die Gleichstellungstheorie. Nach dieser Theorie
komme die lex mercatoria neben anderen Rechtsordnungen gleichberechtigt
als Vertragsstatut in Betracht. Sie sei als Vertragsstatut wéhlbar und
unterliege dabei denselben Anforderungen wie sonstiges auslédndisches Recht.
Folgerichtig bewertet Weise eine objektive Ankniipfung als ,eher

zweifelhaft>®

, da tiber sie keines der im internationalen Vertragsrecht
geldufigen Kriterien zur lex mercatoria fiihre®®’. Zudem sei die Wahl der lex
mercatoria zum Vertragsstatut vor staatlichen Gerichten ,,de lege lata nur sehr
eingeschrankt moglich®; in Frage komme allerdings die Interpretation als
materiellrechtliche Verweisung sowie die subsididre Anwendung zur
Liickenfiillung®®. Anwendungsvoraussetzung sei folglich neben dem
Vorliegen eines schiedsfahigen Sachverhalts und einer giiltigen
Schiedsklausel, dass entweder die Parteien die lex mercatoria per Rechtswahl
zum  Vertragsstatut erhoben oder die Schiedsrichter zu einer
Billigkeitsentscheidung ermaédchtigt haben oder aber sonstige Faktoren
ersichtlich sind, die auf einen gemeinsamen Parteiwillen zur Anwendung

nicht-nationalen Rechts schlieBen lassen®?2.

cc. Ergebnis
Dogmatisch nédhert sich Weise durch Anerkennung der lex mercatoria als
eigenstindige Rechtsordnung zunédchst an Goldman an. Die Betonung der

Notwendigkeit einer funktionalen Betrachtungsweise bei der Bewertung der

516 Vgl. ndher oben, Teil I, IV.1.b.

' URL s. oben, Fn. 180. Art.28 Abs.2 bestimme eindeutig, dass ein Schiedsgericht
zumindest kollisionsrechtliche Uberlegungen anstellen miisse, mithin also nicht - wie von der
Vorrangtheorie vertreten - ohne Riickgriff auf ein nationales Kollisionsrecht zur Anwendung
der lex mercatoria gelangen diirfe, vgl. Weise, Lex mercatoria, S. 112 f.

518 Weise, Lex mercatoria, S. 138.
519 Weise, Lex mercatoria, S. 112.

520 Der Wohnsitz des Erbringers der charakteristischen Leistung, der Erfiillungsort und
dhnliche Sachgesichtspunkte streben immer auf eine in ihrem rdumlichen
Anwendungsbereich begrenzte Rechtsordnung zu, um den Sachverhalt in gewisser Weise zu
,lokalisieren’, Weise, Lex mercatoria, S. 140.

521 Weise, Lex mercatoria, S. 169.

522 Vgl. Weise, Lex mercatoria, S. 137 ff.
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Rechtsordnungsqualitidt und der Hinweis auf die allgemeine ,,Respektierung
und Tolerierung® als Antwort auf die Frage nach dem ,,Geltungsgrund“523
beschriankt Weise jedoch auf die Ebene der Vertragsdurchfiihrung.

Kommt es zwischen den Parteien zum richterlich oder schiedsrichterlich zu
entscheidenden Streitfall, so schwenkt Weise im Wege der Bevorzugung der
»Qleichstellungstheorie auf die ,,positivistische® Linie ein und macht die
Anwendbarkeit einer lex mercatoria letztlich ebenfalls von der Duldung durch

nationales Recht abhingig.

d. Kappus

aa. Dogmatische Einordnung und Anwendbarkeit

1990 beschiftigt sich auch Andreas Kappus mit der Frage nach der
Rechtsordnungsqualitit der lex mercatoria. Er unterstellt seine Untersuchung
der Pramisse, dass ,,eine Grundlegung der ,lex mercatoria’ sich dem Rahmen
des geltenden Kollisionsrechts zu unterstellen” habe®** und erteilt damit dem
autonomistischen Ansatz Goldmans eine Absage: In Abgrenzung zum
Einheitsrecht, welches das IPR mittels staatlicher Rechtfertigung ,,von aullen*
iberwinde, versuche die Lehre von der lex mercatoria dies im Rahmen der

nationalen Kollisionsrechte ,,von innen‘®®,

Kappus stellt die auf Konfliktvermeidung ausgerichtete Funktion der lex

mercatoria in den Mittelpunkt der Betrachtung526

. Zur Anwendung gelange
sie primdr kraft Parteivereinbarung. Da Partei- und Privatautonomie jedoch
vom staatlichen Recht gewdhrt wiirden, setze dieses der Parteivereinbarung
auch ihre Grenzen®”. Innerhalb dieser Grenzen kommt Kappus zu dem
Ergebnis, dass die lex mercatoria zwar nicht mit ,,weitgehend geschlossenen*

staatlichen Systemen vergleichbar wire®®, aber dennoch eine ,offene

523 Weise, Lex mercatoria, S. 114.

524 Kappus, Lex mercatoria, S. 134.

525 Kappus, Lex mercatoria, S. 135.

526 S0 auch die Einschitzung von De Ly, International Business Law, Rn. 323, Fn. 13.
%27 ygl. Kappus, Lex mercatoria, S. 135 ff.; zu den Grenzen i.E. s. S. 149 ff.

%28 Kappus, Lex mercatoria, S. 199.
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Rechtsordnung* darstelle, die ,,zwischen den innerstaatlichen Rechten und
dem Volkerrecht™ angesiedelt sei°®® und von den Parteien zum Vertragsstatut
erhoben werden kénne®®. Zwar erkennt Kappus an, dass staatliches IPR nicht
ausdriicklich die kollisionsrechtliche Wahl einer anationalen Ordnung wie der
lex mercatoria zulédsst; dennoch lielen sich ihre wesentlichen Bestandteile,

531

namentlich ~ Vertragsinhalt™", Handelsbrauch®*

und  allgemeine
Rechtsgrundséitze533 in ihrer Gesamtheit zum Vertragsstatut erheben.
Lediglich in den Féllen, in denen die Heranzichung allgemeiner
Rechtsgrundséitze keine Rechtsentscheidung ermdgliche, gehe eine
Rechtswahl zugunsten der lex mercatoria fehl und es miisse auf das nach dem
IPR der lex fori anwendbare nationale Recht zuriickgegriften werden®**. Die
Anerkennung eines lex mercatoria -Wabhlstatuts fithre dazu, dass sich die lex
mercatoria grundsdtzlich auch vor staatlichen Gerichten wie jedes andere
mittels subjektiver Anknilipfung ermittelte nationale Recht iiber die
zwingenden Normen der lex fori hinwegsetze und eine Begrenzung erst durch

Normen mit ordre public - Gehalt erfahre®®.

Anders verhdlt es sich nach Kappus, wenn es an einer - auch
stillschweigenden - Rechtswahl durch die Parteien fehlt. Ein Blick auf Art. 4
Abs. 1 EVU® sowie eine kurze rechtsvergleichende Umschau ergiben, dass
es sich bei dem vom staatlichen Richter nach kollisionsrechtlichen

Grundsidtzen im Wege objektiver Ankniipfung zu ermittelnden Recht um

529 Kappus, Lex mercatoria, S. 148.

%% vgl. Kappus, Lex mercatoria, S. 139 ff.; auf S. 149 formuliert er ein Muster fiir eine
Rechtswahlklausel zugunsten der lex mercatoria, die die Anwendung staatlichen Rechts nur
subsididr zuldsst.

531 Vgl. Kappus, Lex mercatoria, S. 139 ff.

532 Handelsbriuche seien zwar keine Rechtsnormen, sondern lediglich im Handelsverkehr
tatsichlich beachtete kaufminnische Ubung. Da jeder Marktteilnehmer jedoch redlicherweise
auf ihre Befolgung vertrauen diirfe, seien sie zur ergidnzenden Auslegung und Liickenfiillung
des Schuldvertrages heranzuziehen, vgl. Kappus, Lex mercatoria, S. 143.

533 Vgl. Kappus, Lex mercatoria, S. 143 ff.

534 ygl. Kappus, Lex mercatoria, S. 148. Zu einem gegensitzlichen Ergebnis gelangt De Ly,
der zumindest fiir den Fall, dass die Auslegung der Rechtswahl zu dem Ergebnis gelangt, dass
die Parteien von einer autonomen lex mercatoria im Sinne Goldmans ausgegangen sind, ein
Fehlgehen der gesamten Wahl sieht und folglich eine getrennte Betrachtung der einzelnen
Bestandteile zur Erhaltung der Rechtswahl ausschlieBt, vgl. oben, vor Fn. 482.

53 Vgl. Kappus, Lex mercatoria, S. 150 ff., insbes. S. 154 f.
5% 7um EVU s. oben, Fn. 139.
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nationales Sachrecht handele®’.

Der Schiedsrichter hingegen sei nach
vorzugswiirdiger Ansicht frei in der Bestimmung der von ihm
anzuwendenden Kollisionsregeln; dabei sei er nicht auf die Wahl staatlicher
Kollisionsregeln beschrinkt sondern diirfe sogar die auf den Einzelfall
passende Kollisionsregel selbst formulieren®®. Diese kollisionsrechtliche
Freiheit erlaube dem Schiedsrichter mithin auch eine objektive Ankniipfung

. . 539
an die lex mercatoria’”.

bb. Ergebnis

Damit bewegt sich Kappus zwischen den Ansichten Schmitthoffs und
Goldmans. Wiéhrend er hinter dem autonomistischen Ansatz Goldmans
insofern zuriickbleibt, dass er die lex mercatoria dem Rahmen des geltenden
Kollisionsrechts unterstellt, geht er liber die Ansicht Schmitthoffs hinaus,
indem er die lex mercatoria als auch vor staatlichen Gerichten durch
Rechtswahl zum Vertragsstatut wéhlbare Rechtsordnung ansieht. Mittels
objektiver Ankniipfung finde die lex mercatoria jedoch mangels staatlicher
Kollisionsnormen, die auf nichtstaatliches Recht verweisen, lediglich im

Rahmen eines schiedsrichterlichen Verfahrens Anwendung.

e. Stein

aa. Dogmatische Erfassung

Ursula Stein gibt in ihrer Habilitationsschrift einen Uberblick iiber den
Entwicklungsstand der lex mercatoria im Jahre 1995 und untersucht die
Bedeutung dieser Materie flir die Kautelarpraxis einerseits und die
Schiedspraxis andererseits. Die Untersuchung gliedert sich in zwei Teile. Der
erste Teil ist eine umfassende Bestandaufnahme (,,Die Realitdt der lex
mercatoria“), wahrend sich der zweite Teil der theoretischen Erfassung des

Phanomens widmet.

>37 ygl. Kappus, Lex mercatoria, S. 169 ff., insbes. S. 171.
538 Vgl. Kappus, Lex mercatoria, S. 174 f.
539 Vgl. Kappus, Lex mercatoria, S. 177.
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Dort setzt sie sich zundchst mit zwei zentralen Einwénden gegen die Lehre
von der lex mercatoria auseinander, ndmlich dem angeblich fehlenden
Bediirfnis nach anationalem Recht einerseits und dem mangelnden
Rechtsordnungscharakter der lex mercatoria andererseits. Dem Einwand, man
bediirfe ihrer nicht, stehe bereits ,,die Evidenz alltdglicher Rechtsanwendung
und ihre Anerkennung durch staatliche Gerichte entgegen“540. Was jedoch die
Anerkennung der lex mercatoria als Rechtsordnung anbetrifft, verzichtet Stein
auf ein abschliefendes Urteil. Dieser Verzicht beruht auf einer Einsicht, die
sie mit Dasser teilt: Ausgehend von der Erkenntnis, dass die Gegnerschaft
innerhalb der rechtstheoretischen Grundsatzdiskussion um die lex mercatoria
auf der wohl nicht aufzulésenden Unvereinbarkeit der Ansichten iiber die

Bedeutung von ,,Recht” und ,,Rechtsordnung* beruht®*

, stellt sie den Bezug
zwischen (empirischer) ,Realitidt“ und (juristischer) ,,Theorie® mittels
rechtspolitischer Erorterungen her™®. Thre Untersuchung erfolgt mithin nicht
de lege lata, sondern - zumindest soweit man die juristische und nicht die
empirische Behandlung des Themas in den Vordergrund stellt - de lege
ferenda. Vorangestellt - und bejaht - wird allerdings die Frage, ob die lex
mercatoria gewisse Mindestanforderungen in Bezug auf Rechtlichkeit,
Systemcharakter und Effektivitdt erfiille, ohne die sie bereits bei rein
funktionaler Betrachtungsweise schlechterdings keine Rechtsordnung sein
konne®®. Stein schlieBt mit der Feststellung der Vereinbarkeit sowohl des
Geltungsanspruchs als auch der Norminhalte der lex mercatoria mit

staatlichen Interessen®* und stellt ihr aus rechtspolitischer Sicht im Gegensatz

zu De Ly eine Unbedenklichkeitsbescheinigung aus.

540 Stein, Lex mercatoria, S. 256.

541 Stein, Lex mercatoria, S. 239: ,,Was darunter zu verstehen sei, ist weder per decretum
festgelegt, noch wére es angesichts einer zweitausendfiinfhundertjahrigen Theoriengeschichte
zum Wesen des Rechts [...] anders als naiv anzunehmen, ein wissenschaftlicher Konsens
hieriiber sei erzielbar.*

%2 S0 ausdriicklich Stein, Lex mercatoria, S. 256, s. auch S. 243 ff.
543 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 240 ff.
>4 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 244 ff.
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bb. Anwendungsfragen

Ihre Zuriickhaltung gegeniiber einem abschlieBenden Urteil beziiglich der
Rechtsordnungsqualitit der lex mercatoria hindert Stein nicht daran, konkrete
Fragen aufzugreifen, die sich im Zusammenhang mit der Anwendbarkeit ihrer
materiellen Regeln stellen. Dabei nimmt sie eine klare Trennung zwischen

internationalen Schiedsgerichten und staatlichen Gerichten vor.

(1) Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Stein beschreibt zunédchst die kollisionsrechtliche Ausgangslage des
Schiedsrichters im Unterschied zu der des staatlichen Richters: Aufgrund der
mittlerweile weitestgehend anerkannten Delokalisierung®® der
Schiedsgerichte besden diese keine lex fori, die das anzuwendende
Kollisionsrecht zwingend vorgeben wiirde. Folglich miisse der Schiedsrichter
selbst die richtige Kollisionsnorm finden und das in der Sache anwendbare
Recht danach bestimmen. Wiahrend der zweite Schritt sich nicht von der
Subsumtionsarbeit unterscheide, die auch der staatliche Richter zu leisten hat,
sei der erste Schritt mangels einer global einheitlichen ,,Superkollisionsnorm*
fir die Ermittlung der einschligigen Kollisionsnorm problematisch®®. Dazu
trage die grole methodische Bandbreite der moglichen kollisionsrechtlichen
Instrumente bei, die dem Schiedsrichter zur Wahl stehen: Genannt werden der
Riickgriff auf staatliches IPR** ebenso wie die Anwendung nichtstaatlicher
Kollisionsregeln, wobei zur Gewinnung letzterer eine Vielfalt von Methoden
existiere, die von rechtsvergleichender Extraktion gemeinsamer Prinzipien
aus den internationalen Kollisionsrechten iiber die Herausbildung

»allgemeiner Grundsédtze des Kollisionsrechts bis hin zur direkten

> zZum Begriff s. oben, Fn. 257. Das delokalisierte Schiedsgericht sei heutzutage ein
Faktum: ,,Bedenken gegen die Wirksamkeit und Vollstreckbarkeit anationaler Schiedsspriiche
sind praktisch ausgerdfumt, Einwéinde gegen die ZweckméiBigkeit anationaler
Schiedsverfahren durch modernisierte Schiedsrechte in zahlreichen Staaten iiberholt, auch der
Wissenschaft gilt die Delokalisierung - der Gewohnungseffekt war rapide - kaum noch als
skandalgs, ihre praktische Durchfiihrbarkeit als gesichert.”, Stein, Lex mercatoria, S. 87.

546 Stein, Lex mercatoria, S. 123. Darin stimmt sie mit De Ly iiberein, vgl. oben, Teil I,
IV.3.b.bb(2).

*7 Dazu koénne zunichst das Kollisionsrecht des Sitzstaates herangezogen werden.
Vorzugswiirdig seien jedoch ,sog. kumulative Methoden, bei denen der Schiedsrichter
mehrere, die wichtigsten oder alle staatlichen Kollisionsrechte zur Priifung heranzieht, die mit
dem Streitfall in irgendeiner sachlichen Beziehung stehen®, Stein, Lex mercatoria, S. 128 f.
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Sachrechtswahl (,,voie directe”) ohne Vorschaltung einer eigentlichen

8 reiche™.

Kollisionsnorm
Ungeachtet dessen wendeten die Schiedsrichter die lex mercatoria in der
Praxis letztlich aufgrund einer eigenstindigen, einzelfallorientierten Wertung
an (,,better law approach®). Diese entspreche - kollisionsrechtlich
gesprochen - weitgehend der international etablierten ,,closest connection

rulecc550

, wobei hier allerdings die engste Verbindung nicht in territorialen
Kategorien verstanden werde, sondern der Sachbezug allein nach qualitativen
Kriterien zu bemessen sei’>". Die in den Begriindungen schiedsrichterlicher
Entscheidungen oft anzufindenden ausfiihrlichen kollisionsrechtlichen
Erwdgungen dienen der Einschitzung Steins zufolge nicht der
Determinierung des anwendbaren Rechts; vielmehr handele es sich um
Methoden bzw. Erkldrungsmuster zur Rechtfertigung der bereits aufgrund

eigenstindiger Wertungen getroffenen Wahl>>.

Diese ,,argumentativen
Seiltinze ™, bei denen sich die Schiedsrichter zu Legitimationszwecken der
anerkannten kollisionsrechtlichen Terminologie bedienten, seien erforderlich
aus Vorsicht und begriindetem Misstrauen gegeniiber dem Vorwurf
willkiirlichen Umgangs mit der schiedsrichterlichen kollisionsrechtlichen
Autonomie. Der Zwang zum ,kollisionsrechtlichen Mimikry* zur
Bestandssicherung des Schiedsspruchs lasse sich nicht aufheben, solange die
lex mercatoria als potentielles Vertragsstatut kollisionsrechtlich nicht

. 554
anerkannt ist™".

58 Stein weist zutreffend darauf hin, dass die direkte Sachrechtswahl keineswegs das Fehlen
einer kollisionsrechtlichen Entscheidung bedeute. Der Unterschied zum klassischen
Kollisionsrecht liege vielmehr darin, dass erstere den Wertungsschwerpunkt nicht mehr auf
die Angemessenheit der Kollisionsnorm legt, sondern auf die Geeignetheit und Qualitét der in
der Sache anzuwendenden Norm fiir den konkreten Einzelfall, vgl. Stein, Lex mercatoria,
S.131f.

549 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 127 ff.
%0 ygl. dazu oben, Fn. 140.

51 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 147.
*2 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 137.
%53 Stein, Lex mercatoria, S. 231.

%% Stein, Lex mercatoria, S. 231.
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Offen bleibe mithin die Frage, welche Momente einen direkten
Geltungsanspruch der Rechtssdtze der lex mercatoria ,,ohne das Erfordernis
eines Anwendungsbefehls durch ein nach iiblichen Ankniipfungsregeln
gegebenentfalls berufenes staatliches Recht* begriinden®™. Zu diesem Problem
sei der Kenntnisstand noch ,,recht diirftig* und auch die empirische Forschung

,weitgehend defizitiar .

Dem publizierten Spruchmaterial sowie
literarischen AuBerungen etablierter Schiedsrichter sei jedoch zu entnehmen,
dass die lex mercatoria als ausschlieliches Vertragsstatut keine grofle Rolle
spiele, sondern lediglich punktuell zur Losung bestimmter auftretender
Rechtsfragen oder in Form internationaler Standards bei gewissen

Vertragstypen zur Anwendung gelange®’.

(2) Staatliche Gerichtsbarkeit

Ihren Ausfiihrungen iiber die Anwendbarkeit der lex mercatoria vor
staatlichen Gerichten stellt Stein die ebenso niichterne wie zutreffende
Feststellung voran, dass es allein staatlichem Recht vorbehalten sei, dariiber
zu entscheiden, ob staatliche Richter sie anwenden durften oder missten. Ob
die lex mercatoria ihrerseits einen solchen Anspruch erhebt oder nicht, sei
vollig unbeachtlich. Ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen staatliches
Kollisionsrecht zur Anwendung einer lex mercatoria fiihren kann, lasst Stein
offen. Ob es rechtspolitisch wiinschenswert wére, wenn staatliche
Rechtsordnungen ihren eigenen Richtern die Anwendung einer lex mercatoria
vorschreiben wiirden, erscheint Stein aufgrund der mangelnden Erfahrung
staatlicher Richter im Umgang mit internationalen Normen mit wenig praziser
Auspragung dullerst zweifelhaft. Konsequenterweise zeigt sie sich denn auch
der Ansicht zugeneigt, eine parteiautonome Wahl der lex mercatoria vor
staatlichen Gerichten lediglich als eine materiellrechtliche Verweisung auf die

einschligigen Handelsbriuche und Gewohnheiten zu verstehen®>®.

% Stein, Lex mercatoria, S. 145.
%6 Stein, Lex mercatoria, S. 146.
7 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 146.

%8 Vgl. zum Ganzen Stein, Lex mercatoria, S. 246 f.
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cc. Ergebnis

Stein beschreibt die Verbindlichkeit einer lex mercatoria vor staatlichen
Gerichten als de lege lata problematisch und auch rechtspolitisch wenig
wiinschenswert. Die Ableitung der kollisionsrechtlichen Freiheit der
Schiedsrichter von nationalem Recht, die v.a. De Ly und Kappus in den
Mittelpunkt ihrer Betrachtungen stellen, versteckt sich in Steins Darstellung
in Nebensitzen®®, wird jedoch im Ergebnis durch den verhalten formulierten
Wunsch nach kollisionsrechtlicher Akzeptanz der lex mercatoria als

0 Deutlich weist Stein auf die in der

potentielles Vertragsstatut unterstiitzt
Praxis anzutreffende Methodenvielfalt hin, die letztendlich zu der Vornahme
eigenstidndiger schiedsrichterlicher Einzelfallwertungen im Sinne eines better
law approaches fiihre. Die Bedeutung der kollisionsrechtlichen Methodik
beschrinke sich in der internationalen Schiedspraxis auf eine Erkldrungs- und
Legitimationsfunktion. Die alternative Idee eines einer lex mercatoria
innewohnenden, eigenstindigen Rechtsanwendungsbefehls lehnt Stein nicht
grundsitzlich ab, weist jedoch darauf hin, dass es dahingehend an gesicherten

Erkenntnissen fehle und verzichtet mit Hinweis auf die mangelnde praktische

Bedeutung dieser Frage auf eine entsprechende Analyse.

f. Berger

aa. Dogmatische Erfassung

Zeitnah mit Stein, im Jahre 1996, widmet auch Klaus Peter Berger der

1 Darin nimmt

Analyse der lex mercatoria eine monographische Abhandlung
er zunidchst eine begriffliche und inhaltliche Eingrenzung und Prézisierung
der Idee einer lex mercatoria vor*? und widmet sich anschlieBend der
zentralen Frage, ob diese eine eigene Rechtsordnung zwischen staatlichem
Recht und Vélkerrecht darstelle oder nicht®®. Er setzt sich dazu ausfiihrlich

mit den gegen die Anerkennung der lex mercatoria als Rechtsordnung immer

9 Vgl. das Zitat oben in Fn. 545.

560 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 231.

%1 Berger, Schleichende Kodifizierung.

%62y gl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 29 ff.
%63 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 38.
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wieder ins Feld gefiihrten Argumenten auseinander®® und schenkt dabei der

Frage, ob die lex mercatoria ein ,,autonomes Rechtssystem*

sei, besondere
Aufmerksamkeit. Dabei weist er auf die Mehrdeutigkeit des Systembegriffs
hin und lehnt ein rein positivistisches Systemverstindnis, welches die
Vorrangstellung staatlich gesetzter Normen zur Pramisse erhebt, ab™®.
Hinzugefiigt wird, dass man bei der lex mercatoria zur Beurteilung ihres
Systemcharakters nicht die gleichen strengen MaBstdbe hinsichtlich der
Vollstindigkeit und Liickenlosigkeit anlegen diirfe, wie es bei einer
nationalen Rechtsordnung der Fall sei: Die lex mercatoria sei eine offene
Rechtsordnung, eine ,Jlaw in the making®“, also noch in der Entwicklung

befindlich und keinesfalls ,,fertig* oder ,,in sich abgeschlossen“567.

Mithin stelle sich die Frage, ob dieses so gefundene System ein Rechtssystem
sei. Die Antwort erfolgt unter Hervorhebung der Mehrdeutigkeit des
Rechtsbegriffs. Hier wihlt auch Berger einen funktionalen Ausgangspunkt
und stellt Kriterien auf, die verbindliche Rechtsnormen von unverbindlichen
sittlichen Geboten unterscheiden sollen. Rechtsnormen miisse eine

8 Kern der

,Garantiefunktion hinsichtlich ihrer Befolgung zukommen’
Annahme einer supranationalen Rechtsordnung sei mithin ein ,,Grundkonsens
tiber die gemeinschaftlichen Werte und die Befolgung dieser Bewertungen
auch um den Preis eines jeweiligen Einzelinteresses®, wobei die Motivation
im Einzelfall gerade nicht vom betroffenen Individuum ausgehen miisse,
sondern durch das ,unerfreuliche Moment“ des Zwangscharakters der

569

Rechtsnormen begriindet sein konne™". Die Durchsetzung der Befolgung von

%4 Diese seien das Fehlen einer methodischen Grundlage; die Einschitzung einer
Entscheidung auf Grundlage der lex mercatoria als Billigkeitsentscheidung; die fehlende
Publizitit; die fehlende Legitimation durch ein hinreichend gesichertes Verfahren; die
Umgehung von Normen mit ordre-public-Gehalt; die mangelnde Anerkennung der lex
mercatoria durch nationale Gesetzgeber und schlielich ihr mangelnder Systemcharakter, vgl.
Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 38-107.

%% Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 85 ff.

%6 v gl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 86 f.
%7 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 88.

%% Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 99 ff.

9 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 101; nach De Ly geht dieser soziologische Ansatz
zuriick auf Georges Scelle, vgl. De Ly, Lex Mercatoria: Globalisation and International Self-
Regulation, S. 159, 168.
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Normen sei nun aber gerade nicht auf das Vorhandensein eines staatlichen
Erzwingungsmechanismus angewiesen570; vielmehr motiviere sich die
»societas mercatorum* zur Regelbefolgung durch ,,schwarze Listen®, Entzug
von Mitgliedschaftsrechten, Verfall von Kautionen und der Gefahr
kommerzieller Rufschddigung selbst. Der ,,commercial good will“ und das
»standing® innerhalb dieser Gemeinschaft sind nach Bergers Ansicht

hinreichende Anreize zur Befolgung der dort aufgestellten Regeln®"*.

Flankiert wiirden diese Anreize durch die Kontrollkompetenz der
Schiedsgerichtsbarkeit, der - sollte das Vertrauen in die Regelbefolgung durch
den Vertragspartner einmal enttduscht werden - hinsichtlich  ihrer
Einflussnahme im Sinne einer ,Homogenitit der Normbefolgung® die
konsensuale Basis der Streitbeilegung, also die gemeinsam getroffene
Schiedsabrede zugute komme®’?; Komme es zum Schiedsverfahren, so sei
dies lediglich ein ,Perspektivenwechsel”-das Vertrauen in die
Normbefolgung durch den Vertragspartner werde ersetzt durch das Vertrauen
in die Kompetenz, Neutralitit und Objektivitit des Schiedsgerichts. Nicht nur
die Teilnahme am Rechtsverkehr, sondern auch die Kontrolle der

Normbefolgung beruhten auf derselben Rechtsidee: dem Vertrag573.

Im Gegensatz zu Stein beldsst Berger es also nicht bei der empirischen
Beobachtung des lex mercatoria - Phdnomens, sondern er kommt zu dem
Schluss, dass es sich dabei um eine - wenn auch noch im Entstehen
begriffene - Rechtsordnung zwischen staatlichem Recht und dem Voélkerrecht

handele®™.

50 Der Staat sei vielmehr eine unter vielen denkbaren Institutionen, die die Durchsetzung
sicherstellen konnen: ,,Die Besonderheit des staatlich garantierten Rechts reduziert sich damit
auf die spezielle Technik seiner Durchsetzung in einem rechtlich organisierten
Erzwingungsverfahren®, Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 99.

>"! Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 101 ff., ders., ZVgIRWiss 94 (1995), S. 217, 223 f.

°2 Berger, Schleichende Kodifizierung, S.103; aktuell s. auch Berger, Transnational
Commercial Law, S. 12.

573 Berger, Transnational Commercial Law, S. 12 f.

°" Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 107.
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bb. Anwendungsfragen

Die Anerkennung der lex mercatoria als Rechtsordnung erfolgte bei Berger
durch die Bejahung der Verbindlichkeit ihrer Rechtssitze auf der Ebene der
Vertragsdurchfithrung. Auf der Ebene der Streitbeilegung unterscheidet
Berger beziiglich der Anwendbarkeit dieser Rechtsordnung zwischen der
internationalen ~ Handelsschiedsgerichtsbarkeit und  der  staatlichen

Gerichtsbarkeit.

(1) Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Einen Anwendungsvorrang der lex mercatoria allein durch die
Internationalitdt des Vertrages als ,transnationale Kollisionsnorm* lehnt
Berger ab und begibt sich insoweit ausdriicklich in Distanz zu Goldman®".
Aufgrund der komplexen Interessenstruktur internationaler
Vertragsverhandlungen sei primir auf den ausdriicklichen oder konkludenten
Parteiwillen abzustellen. Die Moglichkeit, die lex mercatoria mittels

subjektiver Rechtswahl zum Vertragsstatut zu erheben, finde auch in

staatlichen Schiedsrechten zunehmend Unterstﬁtzung576.

Fiir die objektive Ankniipfung scheine die Rechtslage dagegen zunichst fiir
die zwingende Ankniipfung an ein staatliches Recht zu sprechen, wie
beispielsweise das UNCITRAL-Modellgesetz durch die engere Formulierung
des Art. 28 Abs. 2 im Verhiltnis zu Abs. 1 zeige®’. Daraus lasse sich jedoch
kein Argument gegen die prinzipielle Zuldssigkeit einer objektiven
kollisionsrechtlichen Ankniipfung herleiten. Die engere Formulierung solle
vielmehr vor schiedsrichterlichen Willkiirentscheidungen schiitzen und
Missbrauch einer allzu weit verstandenen kollisionsrechtlichen Freiheit
verhindern. Fehle es an einer Rechtswahl, so sei eine objektive Ankniipfung

an die lex mercatoria nicht schlechthin unzuldssig, jedoch bediirfe es stets

°> Entgegen der zu weitgehenden Ansicht von Goldman kann aber die Internationalitit des

Vertrages allein nicht als transnationale Kollisionsnorm zur Anwendung der lex mercatoria
fiihren®, so Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 79.

°’® Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 76 ff.

T URL s. oben, Fn. 180. Abs.2, der die objektive Ankniipfung betrifft, ist mit der
Formulierung ,Jaw* enger gefasst als der die subjektive Ankniipfung betreffende Abs. 1
(,,rules of law*). Vgl. dazu nédher oben, Text um Fn. 234.
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konkreter objektiver Anhaltspunkte, die ihre Anwendung rechtfertigen578.
Da - wie auch Weise schon zu bedenken gegeben hat®™ - iiber eine objektive
Ankniipfung keines der im internationalen Vertragsrecht geldufigen Kriterien
zur lex mercatoria fithre, behilft sich Berger, indem er selbst Kriterien
vorschldgt, nach denen eine objektive Anknilipfung geboten erscheine. Als
Beispiele nennt er die ,,besondere Natur der betreffenden Rechtsprobleme, die
einer Losung durch nationales Recht nicht zugénglich sind* oder ein ,,auf die
Ablehnung von nationalem Recht gerichtetes Verhalten der Parteien‘®®.
Insoweit geht er iiber Weise hinaus, der eine objektive Ankniipfung als

,zweifelhaft® zuriickweist ",

(2) Staatliche Gerichtsbarkeit

Auch Berger leugnet die Bindung staatlicher Gerichte an nationales
Kollisionsrecht nicht. Da dieses lediglich auf staatliches Recht verweist,
drénge es sich auf, die Moglichkeit staatlicher Gerichte, an die lex mercatoria
anzukniipfen, zu verneinen. Damit gibt sich Berger jedoch nicht zufrieden.
Zunichst weist er auf Stimmen hin, die eine subjektive Ankniipfung an die lex
mercatoria im Hinblick auf die umfassende Anerkennung der Parteiautonomie
im Bereich des internationalen Vertragsrechts fiir moglich erachten, vertieft
diesen Ansatz jedoch nicht weiter®®?. Aber auch die objektive Ankniipfung an
die lex mercatoria sei auf der Grundlage des geltenden Kollisionsrechts nicht
undenkbar. Zum einen weist Berger auf den schon im Jahre 1931 geéduf3erten
Vorschlag Rabels hin, der beinhalte, dass ,,statt einer Qualifikation nach der
lex fori auf rechtsvergleichender Grundlage gebildete autonome Begriffe als

«8  Warum und wie diese

Ankniipfungstatbestinde gebildet werden
Ankniipfungstatbestinde jedoch eine Ankniipfung an die lex mercatoria
ermOglichen sollen, ldsst Berger offen. Sogar bei einer ,echten

Transnationalisierung der richterlichen Rechtsfortbildung™, bei der der

578 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 76 ff.
> ygl. oben, Fn. 520.

%80 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 81.

%81 ygl. oben, Fn. 519.

%82 ygl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 83.
%83 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 83 f.
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Richter rechtsvergleichend gewonnene allgemeine Rechtsgrundsétze anstelle
einer nationalen Rechtsordnung anwendet, sieht Berger die Grenzen
staatlichen Kollisionsrechts jedenfalls dann nicht tiberschritten, wenn das
anwendbare staatliche Recht nicht ermittelt werden kann®®*. Insgesamt ist den
Ausfithrungen Bergers zu entnehmen, dass er eine kategorische Ablehnung
einer objektiven Ankniipfung staatlicher Gerichte an anationales Recht
zuriickweist, ohne dass dadurch jedoch die Ankniipfungsmoglichkeit an eine
Gesamtrechtsordnung lex mercatoria begriindet wédre. Auch nach der
Auffassung Bergers ist es daher letztlich dem nationalen Gesetzgeber
iiberlassen, Zuléssigkeit und Grenzen einer objektiven Ankniipfung durch

staatliche Gerichte zu befinden.

cc. Ergebnis

Fiir Berger stellt sich die lex mercatoria mithin als eine dritte Rechtsordnung
,neben staatlichem Recht und Vélkerrecht®® dar. Auf der Ebene der
Vertragsdurchfithrung attestiert er ihr Rechtsqualitit aufgrund ihrer
Garantiefunktion, bereitgestellt allein durch interne Kontroll- und

Sanktionsmechanismen der societas mercatorum.

Auf der Ebene der Streitbeilegung kann die lex mercatoria - aus dem
Blickwinkel des IPR gesehen - sowohl mittels objektiver als auch subjektiver
Anknilipfung unter Ausschaltung der zwingenden Normen nationaler
Rechtsordnungen zur lex contractus erhoben werden®®.

Obwohl Berger zur Beantwortung der Frage nach der Anwendbarkeit einer
lex mercatoria vor internationalen Handelsschiedsgerichten sprachlich wie
argumentativ das klassische IPR zum Ausgangspunkt nimmt, sieht er in
diesem keine unverriickbare Grenze. So resiimiert Berger in seiner
Schlussbetrachtung: ,,Das IPR alleine kann aber diese Aufgabe der
Neubestimmung angesichts des Facettenreichtums der lex mercatoria nicht
leisten. Vielmehr bedarf es, entsprechend der hybriden, klassisch

wirtschaftsrechtliche und  volkerrechtliche  Elemente  verbindenden

%84 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 84.
%8 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 213.
%8 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 107 f.
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Rechtsnatur der lex mercatoria, eines interdisziplindren Ansatzes. Dieser muf3
IPR, Privatrecht und Rechtsvergleichung einerseits und Offentliches Recht

und (Wirtschafts-)Vélkerrecht andererseits miteinbeziehen.«*®’

V. Die moderne lex mercatoria: Schlussfolgerungen und eigene Einschatzung

Die vorgestellten Autoren lassen in der Tat erkennen, dass sie es mit der
proklamierten Abkehr von den viel zitierten ,,Grabenkdmpfen® ernst meinen.
Die Auseinandersetzung ist sachlich und argumentativ; der ,neue
Pragmatismus® duflert sich in der beinahe unisono vorgetragenen Forderung,
bei der Beurteilung der Rechtsordnungsqualitit einer lex mercatoria eine

funktionale Betrachtungsweise zugrunde zu legen®®.

Um die Frage, ob die lex mercatoria eine Rechtsordnung darstellt oder nicht,
wurde bekanntlich viel und heftig gestritten; die vorstehende Ubersicht weckt
jedoch Zweifel daran, dass mit ihrer Beantwortung fiir die aus praktischer
Sicht im Interessenmittelpunkt stehende Frage nach der Anwendbarkeit und

Reichweite ihrer Regeln im konkreten Einzelfall viel gewonnen ist:

1. Zum beschrankten Nutzen des Rechtsordnungsbegriffs

Vielfach wird auf die terminologischen Schwierigkeiten hingewiesen589, die
mit der lex mercatoria - Debatte offenbar fest verbunden sind. Trotz des
Bewusstseins dieses Missstandes konnten auch die vorgestellten Autoren die
begrifflichen Schwierigkeiten nicht vollstindig ausrdumen. Besonders
deutlich wird dies am Beispiel der Begriffsverwendung ,,Rechtsordnung®. Die
Differenzen liegen dabei aufgrund der vergleichbaren funktionalen Ansétze

nicht so sehr in den Voraussetzungen, die ein Normenbestand erfiillen muss,

%87 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 211.

%88 Die in diesem Abschnitt teilweise sehr knapp zusammengefassten Argumente stammen,
sofern sie nicht mit eigenen Nachweisen versehen sind, aus den oben vorgestellten
Einzelbesprechungen (Teil I, IV.3.1-1V.3.6). Um Wiederholungen zu vermeiden, sei an dieser
Stelle global auf die obigen Einzeldarstellungen verwiesen.

%9 Beispiclsweise widmet Dasser der Terminologie einen eigenen Abschnitt, den er
bezeichnenderweise mit ,,.Bemerkungen zum Begriffs-Wirrwar® betitelt, s. Dasser, Lex
mercatoria, S.63 ff.; Berger prangert ,,Terminologische Verwirrungen“ an, s. Berger,
Schleichende Kodifizierung, S. 32 ff.; kritisch zur Terminologie auch Stein, Lex mercatoria,
S. 1 ff.
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um als ,,Rechtsordnung® zu gelten, sondern in den Folgen, die sich aus dieser
Einschétzung ergeben. Die Bandbreite moglicher Ergebnisse erweitert sich

zudem dadurch, dass der Begriff der ,,Rechtsordnung® mit Adjektiven wie

«¢590 «®1 versehen wird oder die in der lex

«592

»eigenstindig oder ,autonom

mercatoria gefundene Ordnung als sog. ,,dritte Rechtsordnung mit dem

Volkerrecht bzw. nationalem Recht in Relation gesetzt wird.

Nach De Ly, der der lex mercatoria als einziger Autor sogar ihre Féahigkeit
abspricht, die Funktion einer Rechtsordnung zu iibernehmen, {ibt Dasser die
grofite Zuriickhaltung, indem er zunéchst auf eine rechtstheoretische Aussage
iiber die Rechtsordnungsqualitidt einer lex mercatoria verzichtet, ihr im
Ergebnis aber attestiert, die Funktion einer Rechtsordnung zumindest als
schiedsrichterliches Sachrecht erfiillen zu konnen. Ahnlich ist die aus
rechtspolitischer Perspektive formulierte Position Steins. Etwas weiter geht
Kappus, der einer lex mercatoria nicht nur ausdriicklich
Rechtsordnungsqualitdt bescheinigt, sondern auch zu dem Schluss gelangt,
dass diese auch vor staatlichen Gerichten als subjektiv wéhlbares Recht zur
Verfligung stehe. Allen genannten Ansichten ist gemeinsam, dass sie in der
lex mercatoria de lege lata einen Normenkomplex mit derivativer, d.h. vom

Staat abgeleiteter Autoritdt sehen.

Allein Berger und Weise erkennen der lex mercatoria den Status einer
autonomen, d.h. von staatlicher Autoritdt unabhédngigen, Rechtsordnung
zwischen den nationalen Rechten und dem Volkerrecht zu, den sie in ihrer
allgemeinen Akzeptanz und einem korrespondierenden Befolgungswillen
innerhalb einer ausreichend homogenen ,,societas mercatorum® begriindet

sehen.

50 50 Weise, Lex mercatoria, S. 63 f.

¥l Q. zur Mehrdeutigkeit des Begriffs ,,Autonomie® bereits oben, Teil I, IV.1.c.; ferner
Dasser, Lex mercatoria, S. 71; Weise, Lex mercatoria, S. 116; Stein, Lex mercatoria, S. 195
ff.; De Ly, International Business Law, Rn. 424 ff.; Berger, Schleichende Kodifizierung,
S. 85 ff.

592 S0 Dasser, Lex mercatoria, S. 62; Kappus, Lex mercatoria, S. 148; Weise, Lex mercatoria,
S. 116; Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 107.
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Wihrend  jedoch  Weise  diese  Rechtsordnung  mittels der
,»Gleichstellungstheorie® einer fremden staatlichen Rechtsordnung gleichstellt
und ihre Anwendbarkeit somit von kollisionsrechtlichen Erwigungen
abhingig macht, erkennt allein Berger die unmittelbare Rechtsgeltung der lex
mercatoria an. Der allgemeinen Akzeptanz und einen Willen zur
Regelbefolgung innerhalb der societas mercatorum stiinden die Existenz und
Wirksamkeit von staatsunabhidngigen, privaten Streitbeilegungs- und
Sanktionsmechanismen zur Seite, denen eine ,,Garantiefunktion® zur
Befolgung der Regeln der lex mercatoria notfalls auch iiber das individuelle
Interesse hinaus zukomme. Diese Ansicht geht {iber die bloBe Zuldssigkeit
einer kollisionsrechtlichen Ankniipfung hinaus. Sie begreift die lex mercatoria
nicht erst auf der Ebene der (schieds-)richterlichen Streitbeilegung als ,,Jaw in
action”, sondern bereits auf der Ebene der Vertragsdurchfithrung als
verbindliches, objektives Recht. Diese Auffassung reicht in ihren
Konsequenzen am Weitesten, da sie rechtsquellenindifferent die
Verbindlichkeit einer Gesamtordnung ,lex mercatoria“ postuliert. Bezogen
auf die tibergeordnete Frage nach dem Rechtsanwendungsbefehl liegt der
Unterschied zu den konservativeren Ansichten darin, dass jene eines
Rechtsanwendungsbefehls bediirfen, der ,,von auBlen kommt, wihrend
Bergers Konzept auf der Ebene der Vertragsdurchfiihrung von einem der lex

mercatoria innewohnenden Anwendungsbefehl ausgeht.

Dieser Uberblick zeigt, dass eine rechtstheoretische Aussage iiber die
Rechtsordnungsqualitdt der lex mercatoria fiir sich genommen noch keine
Aussage iiber ihren Anwendungsbefehl enthélt. Dieses Ergebnis bestitigt die
Auffassung Bonells aus dem Jahre 1987, der zu bedenken gibt: , Let it be
assumed that whether or not the lex qualifies as a law, it has sufficient solidity
to be capable in appropriate circumstances of controlling the rights of the
parties; then the question must be asked, from where does its normative power
arise?”™®. Fiinf Jahre spater stellt auch Mertens zutreffend fest, dass die
rechtstheoretische Einschitzung allein keinerlei juristische Autoritét

beanspruchen konne: ,,Wie immer man sie einschitzt, als maf3gebliche Instanz

598 Mustill, FS Wilberforce, S. 149, 160.
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fiir die Frage, ob sich der Richter auf anationales Recht beziehen darf, versagt
sie einfach deshalb, weil nicht ersichtlich ist, wieso sie fiir den Richter

{iberhaupt verbindlich sein sollte****.

Aus der Rechtsanwendungsperspektive ist somit festzuhalten, dass dem
Praktiker, der sich die Frage stellt, ob und ggf. welche Rechtssdtze einer lex
mercatoria fiir seinen konkreten Vertrag verbindlich sind oder nicht, mit einer
Aussage iiber die Rechtsordnungsqualitit der lex mercatoria keine

hinreichende Antwort gegeben ist.

2. Kategorisierung und Beurteilung der verschiedenen Ansatze

Bonell zufolge gibt es zwei Wege, ,,das Problem der Rechtsgrundlage der im
internationalen Handelsverkehr tatsdchlich befolgten Regeln zu 16sen:
Entweder handelt es sich um positive Normen, die aus eigener Kraft
Anwendung finden, oder es sind Regeln rechtsgeschiftlicher Natur, deren
Wirksamkeit im Einzelfall auf vertraglicher Basis begriindet werden muss*®.
Dieser nur zwei Alternativen zulassende Vorschlag vermag die Frage nach
dem Rechtsanwendungsbefehl der lex mercatoria jedoch nicht hinreichend zu
erfassen: Auch nationale Rechtsordnungen sind allesamt positives Recht,
doch im internationalen Kontext (und das Vorliegen eines internationalen
Vertrages ist die grundlegendste Voraussetzung dafiir, die Anwendung der lex
mercatoria iiberhaupt in Erwégung zu ziehen) kommen sie gerade nicht ,,aus
eigener Kraft® zur Anwendung, sondern durch das IPR, das den
Sammelbegriff darstellt fiir die ,,Rechtsanwendungsbefehle bei Sachverhalten

mit einer Verbindung zum Recht eines auslédndischen Staates“>%,

Die Suche nach der Antwort auf die Frage nach der Anwendbarkeit der lex
mercatoria  auf einen  konkreten Fall kombiniert somit die
Rechtsordnungsproblematik mit kollisionsrechtlichen Elementen, die je nach

Forum (staatliches Gericht oder privates Schiedsgericht) oder Parteiverhalten

%% Mertens, FS Odersky, S. 857, 866, wobei Mertens mit ,,Richter primér den Schiedsrichter
meint, vgl. a.a.0.

5% Bonell, RabelsZ 42 (1978), S. 485, 486.
5% Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), S. 116, 117.
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(Rechtswahl oder keine Rechtswahl) unterschiedlicher Natur und Reichweite
sein konnen und dadurch ebenso vielfdltige Folgeprobleme insbesondere in
Bezug auf das Verhiltnis zu nationalem Recht nach sich ziehen. Die
dargestellten Auffassungen sollen daher in drei Grundstromungen unterteilt
werden, deren Voraussetzungen und Schlussfolgerungen einer theoretischen
Wiirdigung unterzogen und anschlieBend aus der Perspektive des
Rechtssuchenden auf ihre praktischen Auswirkungen hin untersucht werden

sollen.

a.Lex mercatoria als autonome Rechtsordnung mit immanentem

Rechtsanwendungsbefehl (,,absolute Autonomie*>*")

Den stirksten Bedenken begegnet dabei die Auffassung, die aufgrund
tatsdchlicher Akzeptanz und systemimmanenter Erzwingungsmechanismen
die unmittelbare Verbindlichkeit einer Rechtsordnung lex mercatoria

konstruieren will.

aa. Zur Methodik: Positive und negative Begriindung der Rechtsgeltung

Sowohl Weise als auch Berger widmen der Entkraftung der gegen die Lehre
von der lex mercatoria vorgetragenen Argumente erhebliche Aufmerksamkeit.
Die Kritik an einer Beschrankung auf positivistische Geltungstheorien oder
die Widerlegung des Vorwurfs, der lex mercatoria fehle es an einer
hinreichenden methodischen Grundlage vermdgen jedoch fiir sich genommen
keinerlei positive Aussage darliber zu treffen, ob den Normen einer lex
mercatoria Rechtsverbindlichkeit zukommt oder nicht. Gleiches gilt flir die
Zurilickweisung der Vorwiirfe, es fehle der lex mercatoria an hinreichender
Legitimation durch ein wie auch immer geartetes Verfahren, die Entscheidung
nach einer lex mercatoria sei eine bloBe Billigkeitsentscheidung oder es
mangele ithr an hinreichender Systematik. Die Ergebnisse, zu denen die
Autoren zu diesen Kritikpunkten gelangen, sind allein in der Lage, die
Aussage, eine Rechtsordnung lex mercatoria kénne es von vornherein auch
theoretisch nicht geben, zu widerlegen. Berger selbst rdumt ein, dass die

Frage nach der Legitimation ,,privatisierter” Rechtsbildung unter erheblichem

597 Vgl. zur Unterscheidung ,,absolute und ,,relative” Autonomie oben, Teil I, IV.1.c.
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theoretischen Rechtsfertigungsdruck stehe®®®. Die ,Darlegungslast™ fiir die
Rechtsverbindlichkeit liegt auf der Seite der Mercatoristen. Soweit die
Argumente, die der Kritik an der lex mercatoria - Lehre entgegen gebracht
werden, nicht in der Lage sind, positive Belege fiir eine Verbindlichkeit des
Normenkomplexes bereitzustellen, lassen sie sich zur Herleitung eines

Rechtsanwendungsbefehls nicht heranziehen.

bb. Die funktionale Herleitung der rechtlichen Verbindlichkeit: Tatsachliche
Regelbefolgung und Garantiefunktion

Zur positiven Begriindung der Rechtsverbindlichkeit einer lex mercatoria
stellt Berger ihre tatséchliche Beachtung in den Vordergrund. Er betont die
rechtsetzende Kraft der sozialen Interaktion der internationalen Kaufleute und
threr Organisationen, die zwar nicht die Aufhebung der Unterscheidung
zwischen soziologischen und rechtsdogmatischen Beurteilungen erforderlich
mache, diese aber insofern einander anndhern miisse, dass die Frage nach der
Natur des ,Rechts* anhand funktioneller Kriterien zu beantworten sei.
Eckpfeiler seiner Argumentation sind die Annahme einer dauerhaften und
homogenen Gemeinschaft der internationalen Kaufleute (,,societas
mercatorum®’), die ein Grundkonsens iiber ihre gemeinsamen Werte und die
Bereitschaft zur Befolgung der daraus abgeleiteten Regeln verbinden sowie
die systeminterne Gewihrleistung der Unverletzlichkeit des sich dadurch
entwickelnden Normenbestands (Garantiefunktion)Sgg. Aus
rechtsdogmatischer Sicht {iberraschend wird versucht, allein aus einer
empirischen Beobachtung der lex mercatoria auf deren Rechtscharakter zu
schlieBen. Die rechtliche Geltung der lex mercatoria wird mit deren
tatsdchlicher =~ Beachtung und  Verbreitung im  internationalen
Wirtschaftsverkehr begriindet, Akzeptanz innerhalb einer bestimmten sozialen
Gruppe wird mit Rechtsgeltung gleichgesetzt. Der Geltungsbegriff, den
Berger seinen Beobachtungen zugrunde legt, erweist sich als mit dem

soziologischen Geltungsbegriff des Rechts kongruent, den Alexy wie folgt

598 Vgl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S.26 f., 38; ders., ZVgIRWiss 94 (1995),
S. 217, 223.

59 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 99 ff.; s. zum Erfordernis der Garantiefunktion
auch oben, Text vor Fn. 568.
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definiert: ,,Eine Norm gilt sozial, wenn sie entweder befolgt wird oder ihre

Nichtbefolgung sanktioniert wird. %%

Vor dem Hintergrund der Erkenntnis, dass iiber die Bedeutung von ,,Recht™
und ,,Rechtsordnung* kein verbindliches Urteil geféllt werden kann®®,
erscheint die gewéhlte Herangehensweise mit soziologischem Schwerpunkt
grundsitzlich legitim. Bedenken bestehen jedoch zum einen am Vorliegen der
tatsdchlichen Voraussetzungen, auf die Berger die Rechtsverbindlichkeit der
lex mercatoria stiitzt, zum anderen aber auch hinsichtlich der Konsequenzen,
die sich aus der  Anerkennung eines systemimmanenten
Rechtsanwendungsbefehls insbesondere in Bezug auf das Verhiltnis zum IPR

ergeben:

(1) Zur Garantiefunktion der internen Zwangsmechanismen einer ,,societas

mercatorum**

Insbesondere Lagarde hat darauf hingewiesen, dass sich ein derartiger
soziologischer Ansatz keinesfalls mit dem Anspruch der lex mercatoria
vereinbaren liee, ein universelles Handelsrecht mit branchen- bzw.
marktunabhdngigem Anwendungsbereich zu sein. Es gebe schlicht keine
allumfassende internationale soziale Gruppe der Kaufleute, vielmehr habe
man es mit vielen Untergruppen zu tun, die je nach Branche und
Organisationsgrad unterschiedlich ausgeprigt sind. Zudem konne nicht von
einer homogenen Gruppe von Kaufleuten die Rede sein; sich schnell
entwickelnde Mirkte filhrten zu anderen Organisationsstrukturen als es bei
langst erschlossenen Miérkten der Fall sei. Darliber hinaus variiere die
Bereitschaft, sich in Branchenverbdnden zu organisieren, von Geschiftszweig
zu Geschéftszweig erheblich. Alles in allem kdnne es nach dieser Begriindung
keine lex mercatoria geben, sondern allenfalls eine Vielzahl von leges
mercatoriae, die anstelle eines Meeres an Einheitlichkeit allenfalls kleine

Inseln der Selbstregulierung darstellten®?.

%09 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, S. 139.
801 Vgl. dazu oben, Fn. 454 und 541.
802 ygl. Lagarde, FS Goldman, S. 125, 135 f. und 138 f.
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Die Argumente Lagardes haben in einem Zeitalter, in dem die Entstehung,
Entwicklung und Veridnderung von Mérkten durch verbesserte Informations-
und Kommunikationsmittel immer rascher erfolgen, nichts an Aktualitat
eingebiiflt. Dennoch gehen seine Schlussfolgerungen zu weit. Die sich aus der
Vielfalt der Handelszweige ergebende Vielfalt der Brduche steht einem
universellen Anwendungsanspruch der lex mercatoria nicht entgegen. Denn
ein solcher setzt nicht voraus, dass branchenspezifische Brduche und
Gewohnheiten, die bereits ,tatbestandlich“ auf andere Zweige nicht
anwendbar sind, globalen Geltungsanspruch erheben miissten. Bestandteil
einer universell verstandenen lex mercatoria ist vielmehr die Verpflichtung,
entsprechende Brauche und Gewohnheiten bei Branchenzugehorigkeit auch
zu beachten. Eine solche Verpflichtung wiederum kann in ihrer Allgemeinheit

fiir alle noch so unterschiedlichen Branchen Geltung beanspruchen.

Beziiglich der hier im Mittelpunkt stehenden Frage nach einem der lex
mercatoria immanenten Anwendungsbefehl geben die Argumente Lagardes
hingegen Anlass zu Zweifeln, ob die von Berger dargestellten
Kontrollmechanismen der internationalen Kaufmannschaft tatsichlich eine
zur Herleitung der Verbindlichkeit der lex mercatoria hinreichende
Zwangswirkung entfalten: Zwar kann aufgrund der Natur von Gewohnheiten
und Brduchen von einem weit verbreiteten Willen zu ihrer grundsétzlichen
Befolgung ausgegangen werden (andernfalls handelte es sich bei
entsprechenden Regeln nicht um Gewohnheiten und Bréduche). Die von
Lagarde betonte mangelnde Homogenitdt der internationalen Kaufmannschaft
lasst jedoch die den Kontrollmechanismen wie der Fiihrung von ,,schwarzen
Listen” etc. zugeschriebene Garantiefunktion zur Regelbefolgung im

<603 als

Einzelfall ,,auch um den Preis eines jeweiligen FEinzelinteresses
unsicher erscheinen. Der nach Berger mit dem opportunistischen,
regelwidrigen Verhalten einer Vertragspartei einhergehende Verlust des
,commercial good will“ bzw. des ,standing* setzt geschlossene Mairkte
voraus, beherrscht von homogenen Gruppen, gepaart mit Transparenz und

schnellem Informationsfluss, wenn er 6konomische Folgen nach sich ziehen

803 ygl. oben, Text vor Fn. 569.
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soll®®. Solche Konstellationen stellen jedoch im weltweiten Handel eine

Randerscheinung dar®®

. Wenn aber die 6konomischen Folgen regelwidrigen
Verhaltens ausbleiben, so kann schwerlich von einer Garantiefunktion zur
Regelbefolgung ausgegangen werden, was der Annahme einer aus sich selbst

heraus verbindlichen Rechtsordnung eine wesentliche Grundlage entzieht.

(2) Zur Garantiefunktion der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit

als autonome Kontrollinstanz

Als zweite Sdule der nichtstaatlichen Gewihrleistung der Regelbefolgung
zieht Berger die Kontrollkompetenz der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit als ,,zwar privat konstituiertes, aber dennoch

,echtes’ Rechtsprechungsorgan® heran®®.

Die aus der Betonung der
konsensualen Basis der Streitbeilegung hergeleitete Unabhédngigkeit des durch
Kautelarpraxis und schiedsrichterliche Rechtsfortbildung entstehenden Rechts
von der Anerkennung durch die staatlichen Rechtsordnungen setzt jedoch
voraus, dass die Schiedsgerichtsbarkeit ihre Uberwachungsfunktion ohne
Inanspruchnahme staatlicher Unterstiitzung, namentlich in Form der
Anerkennung und Vollstreckung, wahrnehmen kann; sie steht und fallt daher

mit der Bereitschaft zur ,,spontanen‘ Erfiillung der Schiedsspriiche durch die

unterlegene Partei.

An dem fiir die ,,Mercatoristen* harmonischen und damit bequemen Bildnis

von der internationalen Handelsarbitrage als Institution der ,,konsensualen

<607

Wirtschaftsregulierung wird in neuerer Zeit jedoch verstirkt geriittelt:

Dazu berufen sich die Kritiker auf eine 1996 erschienene ,,soziolegale*

h608

Untersuchung von Dezalay und Garth™". Diese beobachten eine zunehmende

804 Vgl. Whitley, The Institutional Structuring of Business Transactions, S. 73, 78 ff. und 89 f.
Die hier behandelten Mechanismen bezeichnet er als ,,reputational control®.

605 Vgl. Martiny, Private and Commercial Law Rules Under Global Transactions, S. 123, 133.
Seltene Ausnahmen seien beispielsweise im internationalen Diamantenhandel anzutreffende
kleine, homogene Gruppen mit effektiver sozialer Kontrolle.

%06 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 103.
%07 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 103.

%98 Dezalay/Garth, Dealing in Virtue. Die Bezeichnung ,,soziolegal* stammt von De Ly, FS
Sandrock, S. 179, 199. Ferner berufen sich auf Dezalay und Garth: Nottage, Arbitration
International Vol. 16 (2000), S. 53 ff.; Fortier, ISCID Review 16/1 (2001), S. 10, 12 ff.
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Formalisierung des Schiedsverfahrens und somit eine Annédherung von

9% Grund dafiir sei ein

Arbitrage und dem Verfahren vor staatlichen Gerichten
Generationenwechsel unter den Schiedsrichtern: Als die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit zur Zeit der ,,Wiederentdeckung® der lex

mercatoria®*®

thre Bedeutung fiir die Beilegung von Streitigkeiten
insbesondere mit Beteiligung staatlicher oder staatsnaher Unternehmen
etablieren konnte, seien die Schiedsgerichte mit den sog. ,,grand old men*
besetzt gewesen, Juristen, die auf einen reichen Erfahrungsschatz langjahriger
Tétigkeit in Recht und Wirtschaft zuriickblicken konnten. Thr Prestige und
ihre soziale Kompetenz seien es, die sie fiir die Ausiibung dieses Dienstes

qualiﬁzierten611

. Die Autoritit dieser Generation habe sich widergespiegelt in
Schiedsparteien, die aus der Schiedsabrede die Konsequenz zogen, auch ein
unterliegendes Urteil anzuerkennen und spontan, d.h. ohne dass es dazu
weiterer, insbesondere staatlicher Zwangsmalinahmen bedurft hitte, zu

erfiillen®'?.

Schon bald aber sei die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit
vornehmlich von groflen amerikanischen und britischen Kanzleien als
Marktliicke entdeckt worden, die Arbitrage professionell, einzelfall- und
erfolgsorientiert als Dienstleistung verkauften. Sie seien weniger um das
Prestige der Arbitrage als ,Institution”, sondern vielmehr um effiziente
Streitbeilegung im Dienste des einzelnen Klienten bemiiht. Der Aura, dem
Charisma und dem Idealismus der Alteren setzten sie Spezialisierung und
hochste technische Kompetenz entgegen. Diese ,, Technokraten® entwickelten
prozessuale Taktiken, die sich vor allem im Anwendungsbereich der
Schiedsordnungen der institutionellen Arbitrage als Erfolg versprechend

herausstellten. Institutionen wie die ICC reagierten mit Revisionen ihrer

%9 Die von Dezalay und Garth in monographischer Form dargestellten Beobachtungen sind in
ihren wesentlichen Punkten allerdings nicht so neu, wie sie in den zitierten Abhandlungen
dargestellt werden: Bereits 1978 weist Derains auf die Anndherung hin und spricht 1980 von
einer ,,Banalisierung™ der Arbitrage, vgl. Derains, Clunet 105 (1978), S. 976 und Clunet 107
(1980), S. 949 f. 1987 bringt es Mustill auf den Punkt: ,,Winning is what matters*, Mustill, FS
Wilberforce, S. 149, 182.

610 S dazu oben, Teil I, IL1.
811 Vgl. Dezalay/Garth, Dealing in Virtue, S. 34 f.
812 ygl. bereits Mustill, FS Wilberforce, S. 149, 181.
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Schiedsordnungen und ,Professionalisierung® durch Schulung ihrer
Schiedsrichter und Anwilte; eine Gesamtentwicklung, die zu einer
zunehmenden Formalisierung des Schiedsverfahrens fiihrte. Die Arbitrage

wurde entmystifiziert und rationalisiert™?,

Zeitgleich mit Dezalay und Garth beschrieb Biihring-Uhle diese Wandlung

sehr anschaulich folgendermaRen:

nInternational arbitration has undergone a metamorphosis from a
,gentleman’s game’, where commercial disputes were resolved informally
among peers, to a highly sophisticated judicial procedure with amounts at
stake that are 10 to 100 times larger than they used to be 30 years ago and
where the parties fiercely defend their legal positions. The resulting
proceduralisation is manifested in protracted battles over procedural
technicalities, both within the arbitral proceedings and in parallel, ‘collateral’

court litigation”®,

Wo Prestige und Charisma professionelles Taktieren entgegen gesetzt wird,
schwindet auch die Bereitschaft der unterlegenen Parteien, den Schiedsspruch

spontan zu befolgen®™.

Zwar wird in der Literatur die Bedeutung der
staatlichen Vollstreckung dadurch heruntergespielt, dass auf eine
»Spontanerfiillungsquote” von 90-95 % hingewiesen wird®®. Diese hohe

Quote muss jedoch im Zusammenhang mit der in der Regel ohnehin

813 Vgl. Zum Ganzen Dezalay/Garth, Dealing in Virtue, S.36 ff.; Nottage, Arbitration
International Vol. 16 (2000), S. 53, 59 ff.; Fortier, ISCID Review 16/1 (2001), S. 10, 13 ff. Es
ist zu beachten, dass ,,Verrechtlichung und Formalisierung* auf der anderen Seite einen nicht
zu unterschitzenden Beitrag zur Stirkung und Ausweitung der Bedeutung der
Handelsschiedsgerichtsbarkeit leisten. Die Erweiterung ihres Verfahrensangebots vermag
staatliche Verfahren in dem MafBle zuriickzudringen, wie es zu dem Angebot gleichwertiger
prozessualer Moglichkeiten beitrdgt. Durch die Befreiung vom ,,Ruch einer ominésen, a-
rechtlichen Geheimjustiz* (Stein, Lex mercatoria, S. 68.) und der Wandlung hin zu einem
»veritablen international gepriagten System privater Streitentscheidung® (Stein, Lex
mercatoria, S. 65) kommt die Handelsschiedsgerichtsbarkeit aufgrund der damit verbundenen
Anhebung ihres qualitativen Niveaus den Bediirfnissen der Praxis durchaus entgegen (vgl.
umfassend Stein, Lex mercatoria, S. 60 ff.).

%14 Biihring-Uhle, Arbitration and Mediation in International Business, S. 149.
815 Vgl. De Ly, International Business Law, Rn. 121 und 149.

616 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 84, m.w.N. in Fn. 88.
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gegebenen Vollstreckbarkeit gesehen werden®’. Dasser weist zu Recht darauf
hin, dass es an Zahlen fehle, die belegen konnten, dass Schiedsentscheide
auch dann in neun von zehn Féllen erfiillt wiirden, wenn die unterlegene
Partei von fehlender Vollstreckbarkeit iiberzeugt wire®®. Die ,,spontane
Erfiillung der Schiedsspriiche ldsst daher nur bedingt Schliisse auf die
Fahigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit zu, die von Berger zu Recht als
wesentliches Element einer autonomen Rechtsordnung lex mercatoria
charakterisierte Garantiefunktion fiir die Beachtung ihrer Rechtssitze

«619

wahrzunehmen. Das ,,selbstgeschaffene Recht des Welthandels erfullt

somit nicht unmittelbar seine ordnende Funktion innerhalb der Gemeinschaft

der Kaufleute®®, sondern lediglich mittelbar durch die latente

621

Vollstreckungsdrohung staatlicher Gewalt’™*”. Damit verliert das Argument

der ,,Garantiefunktion” der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit

seine Durchschlagskraftezz.

cc. Das rechtsquellenpluralistische Argument Weises

Nach Weises Ansatzezg, der offenbar auf Romanos Theorie eines Pluralismus
der Rechtsquellen basiert®®, kann nicht nur der Staat, sondern jede
Gemeinschaft rechtlich verbindliche Regeln produzieren. Diese Theorie
vermag zwar die vielfache und in vielfacher Gestalt auftretende Existenz
selbstregulativer Elemente, also auch der lex mercatoria, theoretisch zu
erfassen; gleichzeitig fehlt ihr aber jedes normative Element. Auf die Spitze
getrieben, miisste sie auch der Mafia oder anderen Verbdnden organisierter

Kriminalitit die Fahigkeit zusprechen, verbindlich Recht zu setzen. Dies fiihrt

817 Vgl. v. Hoffmann, IPRax 1986, S. 337.

618 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 352; in seinem Sinne auch MiiKo/Sonnenberger, Einl.
IPR, Rn. 245.

619 Bonell, RabelsZ 42 (1978), S. 485.
620 S0 aber Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 106.
621 Ahnlich auch Mustill, FS Wilberforce, S. 149, 181 f.

822 S0 auch MiiKo/Sonnenberger, Einl. IPR, Rn. 244: | Die rechtliche Geltungskraft der vom
Schiedsgericht angewendeten Entscheidungsnormen zeigt sich erst, wenn der Schiedsspruch
in Kontakt mit staatlichen Gerichten kommt, weil diese ihm neben seiner inhdrenten sozialen
Kraft rechtliche Durchsetzungskraft verleihen sollen®.

623 Vgl. oben, Text vor Fn. 508.
624 Vgl. Romano, Die Rechtsordnung, S. 88 ff.
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zu der von dieser Theorie ebenfalls unbeantworteten Frage nach dem (Rang-
)Verhiltnis dieser Rechtsordnungen untereinander. Fiir sich genommen
vermag der rechtsquellenpluralistische Ansatz somit ebenfalls nicht die

Verbindlichkeit der Regeln einer lex mercatoria zu erkléren.

dd. Konsequenzen und Folgeprobleme der Annahme einer autonomen

Rechtsordnung lex mercatoria

Sollte man - allen soeben dargestellten Unstimmigkeiten zum Trotz - die
Existenz einer autonomen Rechtsordnung lex mercatoria einmal unterstellen,
so blieben dennoch eine Reihe von Anwendungsproblemen ungeldst. Diese
lassen sich in zwei Kategorien unterteilen. Zundchst sollen die
Schwierigkeiten, die sich aus der privaten Natur einer solchen Rechtsordnung
ergeben, einer genaueren Betrachtung unterzogen werden; anschlieend sei
noch schlagwortartig auf eine Reihe von praktischen Anwendungsproblemen

eingegangen.

(1) Notwendigkeit und Folgen einer separaten Betrachtung der Ebenen

,.vertragsdurchfuhrung* und ,,(schieds-)richterliche Streitbeilegung“

Die Frage nach dem Rechtsanwendungsbefehl kann sich bei der Erfassung
des lex mercatoria - Problems auf zwei Ebenen stellen, zum einen auf der
Ebene der Vertragsdurchfiihrung, zum anderen auf der Ebene der (schieds-
)richterlichen Streitbeilegung. Wie die Divergenzen zwischen den vorstehend
dargestellten Ansichten belegen, kann der Rechtsanwendungsbefehl einerseits
aus staatlichem Recht abgeleitet werden, andererseits aber auch mit der
Struktur und dem Verhalten der ,societas mercatorum® selbst begriindet

werden.

Betrachtet man zunidchst ausschlieBlich nationales Recht, so gehen beide
Anwendungsebenen von einem identischen Rechtsanwendungsbefehl aus: Die
Verbindlichkeit des materiellen Rechts liegt sowohl bei der
Vertragsdurchfiihrung als auch im gerichtlichen Verfahren in der staatlichen
Hoheitsgewalt begriindet. Die Bewehrung des staatlichen materiellen Rechts
mit dem staatlichen Erzwingungsapparat erfiillt die von Berger fiir die

Rechtsordnungsqualitéit als unerldsslich angesehene Garantiefunktion. Dies
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erscheint so selbstverstindlich, dass eine isolierte Fragestellung nach der
Verbindlichkeit staatlichen materiellen Rechts auf der
Vertragsdurchfilhrungsebene unter Ausklammerung der ebenfalls auf
staatlicher Hoheitsgewalt beruhenden Durchsetzungsmechanismen konstruiert

und wirklichkeitsfremd wirkt.

Bei der lex mercatoria hingegen kann die Annahme einer autonomen,
ausschlieBlich auf das Verhalten einer societas mercatorum gestiitzte
Annahme einer autonomen Rechtsordnung zu einer Inkongruenz der beiden

Rechtsanwendungsebenen fiihren.

(@) Inkongruenz bei Streitbeilegung vor staatlichen Gerichten

Besonders deutlich zeigt sich dies, wenn die lex mercatoria von staatlichen
Gerichten angewandt werden soll. Denn die Entscheidung {tber die
Anwendbarkeit einer nichtstaatlichen Rechtsordnung wie der lex mercatoria
ist hier allein staatlichem Recht vorbehalten, ganz gleich, ob die lex
mercatoria ihrerseits einen solchen Anspruch erhebt oder nicht®®. Das
staatliche IPR sieht jedoch derzeit durch seinen Verweis auf staatliche
Rechtsordnungen eine Anwendung der lex mercatoria als Vertragsstatut nicht
vor"®. Auch die Ausweichstrategie einer negativen Rechtswahl, welche die
Anwendung allen staatlichen Rechts auszuschliefen versucht, wird gemeinhin
als unzuldssig angesehen627. Die Moglichkeit, auf international breiter Front
die Zuldssigkeit einer kollisionsrechtlichen Ankniipfung an nicht-staatliches

Recht einzufiihren, wurde anlisslich der Schaffung des EVU zwar diskutiert,

625 Vgl. bereits oben, Teil I, IV.3.e.bb(2).

628 Dies ist die weit iiberwiegende Ansicht, vgl. MiiKo/Sonnenberger, Einl. IPR, Rn. 208 und
231 ff.; Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), S. 116, 132; v. Bar, IPR I, § 2, Rn. 72; Bonell,
RabelsZ 42 (1978), S.485, 495; Bucher, Transnationales Recht im IPR, S. 11, 55;
Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, Rn. 38; Mustill, FS Wilberforce, S. 149,
165; Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), S. 116, 133 f. Lindbach, Rechtswahl im Einheitsrecht,
S. 195; Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 61 und 67. Lorenz, RIW 1987, S. 569, 573 f. hélt die
Zuldssigkeit einer kollisionsrechtlichen Wahl nicht-nationalen Rechts durch Abwahl aller
nationalen Rechte (,,Entnationalisierung des Vertrages®) fiir rechtspolitisch wiinschenswert,
unterstellt sie jedoch ebenfalls den Grenzen des geltenden Kollisionsrechts. A.A. wohl
Juenger, FS Rittner, S. 233, 239, der dieser Frage jedoch geringe praktische Bedeutung
zumisst, da die meisten internationalen Vertrdge ohnehin Schiedsklauseln enthielten.

627y gl. Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 75 m.w.N.



136

letztendlich jedoch nicht wahrgenommenBZg. Die lex mercatoria kann somit
vor staatlichen Gerichten ohne die Billigung staatlichen Rechts weder mittels
subjektiver Rechtswahl noch durch objektive Ankniipfung zum Vertragsstatut
erhoben werden. Auch die in der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit  iibliche Befugnis der Parteien, das
Schiedsgericht zu einer Billigkeitsentscheidung zu ermaéchtigen, fehlt vor

staatlichen Gerichten®?®

. Eine Rechtswahl der Parteien zugunsten der lex
mercatoria wére danach allenfalls als materiellrechtliche Verweisung
auszulegen. Damit verbietet sich hier - anders als auf der Ebene der
Vertragsdurchfithrung - eine rechtsquellenindifferente Behandlung der lex
mercatoria als einheitliche ,,Rechtsordnung*; vielmehr ist fiir jeden ihrer in
Betracht kommenden Rechtssdtze die Vereinbarkeit mit den zwingenden
Regeln des nach dem IPR des Forumstaates anwendbaren Sachrechts zu

prifen.

Wenn aber auf der Ebene der Vertragsdurchfiilhrung von einem der lex
mercatoria innewohnenden Rechtsanwendungsbefehl ausgegangen wird,
dieser Anwendungsbefehl jedoch nicht bis auf der Ebene der gerichtlichen
Streitbeilegung ,.hinaufreicht” (und die Verbindlichkeit dann letztlich wieder
aus staatlichem Recht abgeleitet werden muss), so fiihrt diese Inkongruenz im
Streitfall zuriick inmitten in das Dilemma der Zwangsnationalisierung
internationaler Sachverhalte, dessen Uberwindung doch gerade eines der

Hauptanliegen der Lehre von einer autonomen lex mercatoria darstel1t®*°,

(b) Inkongruenz bei Streitbeilegung vor internationalen Schiedsgerichten

Anders verhdlt es sich bei der Streitbeilegung mittels eines
schiedsrichterlichen Verfahrens: Konstitutives Element ist die Schiedsabrede,
d.h. eine parteiinterne Vereinbarung. Wie bereits mehrfach betont, entspricht
es zudem der weit liberwiegenden Auffassung, dass der Schiedsrichter in

seiner Freiheit, das auf den konkreten Fall anzuwendende Kollisionsrecht

628 ygl. zum Meinungsstand oben, Fn. 151.

%29 ygl. Spickhoff, RabelsZ 56 (1992), S. 116, 133; v. Bar, IPR I, § 2, Rn. 86; Boele-Woelki,
Terms of Co-Existence, S. 203, 225.

630 Vgl. nur Lando, [.C.L.Q. 34 (1985), S. 747, 754; Dasser, Lex mercatoria, S. 56.
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nach eigenen Kriterien auszuwihlen oder sogar eigene Kollisionsregeln zu
schaffen, kaum beschrinkt ist. Fehlt es also an einer Rechtswahl der Parteien,
so steht es dem Schiedsrichter dennoch offen, den Fall auf Grundlage der lex
mercatoria zu entscheiden. Wie insbesondere die Ausfiihrungen von Dasser
und Stein belegen, sieht sich der Schiedsrichter jedoch durch seine
kollisionsrechtliche =~ Freiheit  einer  breiten  Palette = moglicher
Ankniipfungsmethoden gegeniiber gestellt, die von der rechtsvergleichenden
Umschau im staatlichen Kollisionsrecht bis hin zur direkten
Sachrechtsbestimmung mittels ,,voie directe* reichen. Diese Methodenvielfalt
flihrt im Ergebnis von einer gewissen Beliebigkeit bis hin zur
Methodenwillkiir®®!, die eine Kongruenz von Vertragsdurchfiihrungsebene
und Streitbeilegungsebene letztlich von schiedsrichterlichem Gutdiinken im

Einzelfall abhingig macht®®.

Haben die Parteien ihren Vertrag dagegen der lex mercatoria unterstellt, so ist
das Schiedsgericht daran gebunden. Solange die unterlegene Partei die
Erflillung eines so ergangenen Schiedsspruchs nicht verweigert, ergibt sich
ein harmonisches Bild: Sowohl auf der Ebene der Vertragsdurchfiihrung als
auch auf der Ebene der schiedsrichterlichen Streitbeilegung entspringt der
Rechtsanwendungsbefehl fiir die Regeln der lex mercatoria dem
Grundkonsens einer societas mercatorum iiber ihre gemeinsamen Werte und
der Bereitschaft zur Befolgung der sich daraus entwickelnden Regeln. Im
Falle fehlender Bereitschaft zur Spontanerft’illung633 ist der Schiedsspruch
jedoch auf den Riickgriff auf staatliche Erzwingungsmechanismen
angewiesen und zerstort damit das Bild eines autarken, von jeglichem
staatlichen Recht unabhingigen, also absolut autonomen Rechtssystems.
Denn letztlich ist es allein dem Staat vorbehalten, ob er schiedsgerichtliche

Entscheide einem staatlichen Urteil insofern gleichstellen will, als er ihm

631 Dasser, Lex mercatoria, S. 179.

%32 Ausfiihrlich zu der nahezu unlosbaren Frage, nach welchen MaBstiben das Schiedsgericht
das anzuwendende Recht zu bestimmen hat, s. Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit, Rn. 726 ff.
Diese Frage werde fiir das Schiedsgericht zur ,,Quadratur des Kreises“, so Schlosser,
Schiedsgerichtsbarkeit, Rn. 726 und 740.

633 Zur Relativitit der hohen ,,Spontanerfiillungsquote® vgl. oben, Text um Fn. 618.



138

staatliche Exekutionsmechanismen zur Seite stellt oder nicht®*’. In diesem
Fall muss, wie schon Raape festgestellt hat, das Schiedsgericht ,,bei einer

positiven Rechtsordnung anklopfen und um EinlaB bitten“®*

. Zuzugeben ist
jedoch, dass dieser Einlass nach derzeit geltendem Recht bereitwillig gewéhrt
wird: Sofern der Streitgegenstand objektiv schiedsfdhig, die Schiedsabrede
wirksam und das Verfahren frei von wesentlichen Méngeln ist, beschrankt
sich die Kontrolle der eigentlichen Sachentscheidung lediglich auf die
Vereinbarkeit der Anerkennung und Vollstreckung des Schiedsspruchs mit

dem ordre public des Vollstreckungsstaates®*°.

(c) Ergebnis

Die Befiirworter einer autonomen Rechtsordnung lex mercatoria mit
immanentem Rechtsanwendungsbefehl begriinden diese mittels einer
Trennung der Frage der staatlichen Erzwingbarkeit der Normbefolgung vom
Rechtsbegriff. Im Unterschied zu staatlichen Rechtsordnungen, die
Rechtsgeltung und Rechtsdurchsetzung unmittelbar zu einer Einheit
verkniipfen, welche zwar durch die Wihlbarkeit von Sachrecht und Forum
gestaltet, im Ergebnis aber - weil auf der gemeinsamen Grundlage staatlicher
Hoheitsgewalt beruhend - nicht vollstindig aufgelost werden kann, entstehen
bei der ,,autonomen* Konzeption einer Rechtsordnung lex mercatoria zwei
voneinander unabhdngige Ebenen der Rechtsanwendung, die jeweils
unterschiedlich zu beantwortende Fragen nach dem Rechtsanwendungsbefehl
aufwerfen. Auf der Ebene der Vertragsdurchfiihrung operieren sowohl Berger
als auch Weise mit selbstregulativen Elementen, wiahrend beide es auf der
Ebene der Streitbeilegung vermeiden, die lex mercatoria als
kollisionsrechtsunabhdngige = Normenkategorie = anzusehen, d.h. ohne
kollisionsrechtlichen ,,Befehl* anzuwenden. Das Ergebnis dieser Inkongruenz
ist das teilweise Wiederaufleben des Bediirfnisses nach einem Riickgriff auf
das staatliche IPR. Will man mit der lex mercatoria eine weitgehende

Kongruenz auf den Ebenen Vertragdurchfilhrung und Streitbeilegung

634 Vgl. Vischer, FS Schlechtriem, S. 445, 451.
%% Raape, IPR, S. 558.

636 Vgl. Bucher, Transnationales Recht im IPR, S. 11, 29 ff., Dasser, Lex Mercatoria, S. 281
ff.; Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit, Rn. 865 ff.
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herstellen und dem Dilemma der Zwangsnationalisierung internationaler
Sachverhalte zuverldssig entkommen, so haben die Ausfilhrungen gezeigt,
dass dies die Kombination einer giiltigen Schiedsvereinbarung mit einer
entsprechenden Rechtswahlklausel voraussetzt®®’. Damit prisentiert sich die
lex mercatoria als Sonderrecht der Schiedsgerichtsbarkeit - das jedoch auf die
Moglichkeit der Inanspruchnahme staatlicher Vollstreckungshilfe angewiesen
ist und sich somit letztlich wieder als ,,Recht von Staates Gnaden“

prasentiert®®.

Eine Anerkenntnis einer lex mercatoria als ,,dritte Rechtsordnung® neben den
nationalen Rechten und dem Volkerrecht miisste in letzter Konsequenz den
,2Umweg® iiber die Kollisionsrechte, die ja Bestandteil der jeweiligen
nationalen Rechtsordnungen sind, vermeiden und ein eigenes, iiberstaatliches
Kollisionsrecht beinhalten, welches einen Gleichlauf der Rechtsanwendung
einerseits bei der Vertragsdurchfithrung und andererseits bei der (schieds-
)richterlichen Streitbeilegung gewihrleistet. Fiir die staatliche Gerichtsbarkeit
ist die Losung dieses Problems der staatlichen Gesetzgebung vorbehalten, die,
wie oben gesehen, keinerlei diesbeziigliche Ambitionen zeigt639. Aber auch
die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit miisste, wie De Ly deutlich
gemacht hat, bei der Entwicklung eines eigenen kollisionsrechtlichen Systems

die Kompatibilitit mit geltendem staatlichem Recht sicherstellen®®.

837 Zur praktischen Bedeutungslosigkeit einer solchen Kombination siehe Dasser, Lex
Mercatoria - Critical Comments on a Tricky Topic, S. 189, 196.

638 Vgl. Dasser, Lex Mercatoria - Critical Comments on a Tricky Topic, S. 189, 197. Stein
weist allerdings zu Recht darauf hin, dass die durch die Abhingigkeit von staatlicher
Sanktion bedingte Gefahrdung der Effizienz der lex mercatoria theoretisch bleibe, solange
realistischerweise nicht damit zu rechnen sei, dass nationale Interessen kiinftig der staatlichen
Gesetzgebung diesbeziigliche Restriktionen abverlangen wiirden, vgl. Stein, Lex mercatoria,
S. 243.

639 Vgl. oben, Fn. 628.
840 S oben, bei Fn. 498.
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(2) Praktische Einschatzung einer autonomen lex mercatoria

,»The commercial man is a conspicuous absentee from the writing on the lex

mercatoria, and so indeed is his adviser<®4

- so lautete 1987 die Einschétzung
Mustills beziiglich der Praxisndhe der Lehre von der lex mercatoria. Vierzehn
Jahre spiter macht Dasser dieselbe Beobachtung: ,,Even now, you can ask
almost any businessperson what he or she thinks of the lex mercatoria or the
autonomous legal order of international commerce, and you will earn a blank
stare.”®* Dieser Eindruck wird bestétigt durch eine ebenfalls im Jahre 2001
erschienene CENTRAL - Umfrage, in der die befragten Praktiker einen
Mangel an Erfahrung mit transnationalem Handelsrecht sowie fehlenden
Zugang zu Informationen iiber dieses Recht beklagten®®. Wenn Berger also
die Rechtsverbindlichkeit einer autonomen Rechtsordnung ,,lex mercatoria“
auf Regelbefolgung  stiitzt, die durch interne  Kontroll- und
Sanktionsmechanismen der Kaufmannschaft motiviert ist, so wird dies
insoweit der Realitidt nicht gerecht, als der mit der Theorie von einer lex
mercatoria nicht vertraute Praktiker stets von einer staatlichen

d®* weil ihm die Idee

»Riickendeckung® zur Regeldurchsetzung ausgehen wir
einer autonomen, allein auf interne Mechanismen vertrauenden
Rechtsordnung in der Regel véllig unbekannt ist®*®. Das mag fiir einzelne
Handelsbrauche oder bestimmte verbreitete Vertragsarten anders sein,
insgesamt aber ergibt sich die Motivation eben dieses Praktikers zur
Regelbefolgung primir aus dem Bewusstsein der Existenz eines staatlichen
Erzwingungsmechanismus. Hinzu kommt, dass - wie oben im Zusammenhang
mit der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit skizziert - die Bereitschaft der
Kaufleute zur ,,spontanen Regelbefolgung und Unterwerfung unter interne

Sanktionsmechanismen der Vergangenheit angehdrt. Sei es, weil die

Streitwerte so hoch sind, dass sich eine Partei das Unterliegen schlichtweg

1 Mustill, FS Wilberforce, S. 149. S. auch S. 164, wo Mustill die lex mercatoria als ein
»anational system of which only the smallest minority of businessmen can ever have heard*
beschreibt.

%2 Dasser, Lex Mercatoria - Critical Comments on a Tricky Topic, S. 189, 191.

®3 Vgl. Berger, Transnational Commercial Law, S. 24 f., anschaulich dazu auch die Grafik
auf S. 194.

844 Vgl. Martiny, Private and Commercial Law Rules Under Global Transactions, S. 123, 133.

845 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 397.
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nicht mehr leisten kann, sei es, dass eine gednderte Grundauffassung der
Kaufleute vom Handel selbst zu dieser Entwicklung beigetragen hat: Die
Parteien kdmpfen mit allen ihnen zur Verfiigung stehenden Mitteln - auch und
gerade unter Zuhilfenahme staatlicher Gewalt®®. Rechtsiiberzeugung und
Rechtsgeltungswillen fiir das selbst geschaffene Spontanrecht der Praxis -
Grundvoraussetzungen fiir die Annahme einer autonomen Rechtsordnung lex
mercatoria - spiegeln sich in der heutigen Realitét des internationalen Handels

kaum wider.

Auch das oben festgestellte Erfordernis der Kombination aus Schiedsklausel
und lex mercatoria - Rechtswahl®’  diirfte ihre Praxistauglichkeit stark
einschrinken: Wenn dem Praktiker die lex mercatoria weitestgehend
unbekannt ist, erscheint es hochst unwahrscheinlich, dass dieser eine

648 Dariiber

Rechtswahl zugunsten eben dieses nicht-staatlichen Rechts trifft
hinaus ist zu beachten, dass die Rechtswahl einvernehmlich zu erfolgen hat:
Selbst wenn eine Vertragspartei mit der lex mercatoria vertraut und von ihren
Vorteilen liberzeugt sein sollte, so diirfte sie mit ihrer Rechtswahlintention bei
einem Vertragspartner, dem dieses Recht unbekannt ist, zundchst auf
Ablehnung stoBen. Wahrscheinlicher ist dagegen die vertragliche
Bezugnahme auf Treu und Glauben oder international anerkannte allgemeine
Rechtsgrundsitze. Diese darf jedoch nicht vorschnell als Ausdruck einer
kollisionsrechtlichen Rechtswahl zugunsten der lex mercatoria ausgelegt

werden®.

%46 Vgl. oben, Teil I, V.2.a.bb(2); ferner Mustill, FS Wilberforce, S. 149, 182.
%47 Vgl. oben, Text vor Fn. 638.

%8 Eine von Dasser durchgefiihrte Analyse publizierter Schiedsspriiche hat ergeben, dass nur
in duBersten Ausnahmefallen eine Rechtswahl zugunsten der lex mercatoria getroffen wurde,
vgl. Dasser, Lex Mercatoria - Critical Comments on a Tricky Topic, S. 189, 192-197. Nygh
spricht diesbeziiglich von einem ,,realm of academic speculation, Nygh, Autonomy, S. 185.

649 Vgl. Delaume, The Myth of the Lex Mercatoria and State Contracts, S. 111, 116 f.
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b. Lex mercatoria als Kkollisionsrechtlich wahlbare Sachrechtsordnung

(,.relative Autonomie“<®°)

Dieses Konzept einer Rechtsordnung lex mercatoria vermeidet die Gefahr
einer Inkongruenz der beiden Ebenen Vertragsdurchfiihrung und
Streitbeilegung, indem es die Verbindlichkeit ihrer Regeln auf beiden Ebenen
an kollisionsrechtliche Wertungen ankniipft.

aa. Subjektive Anknuipfung

Die Anwendbarkeit der lex mercatoria vor internationalen Schiedsgerichten
aufgrund ausdriicklicher oder konkludenter Rechtswahl durch die Parteien ist
in der Praxis der Schiedsgerichte ein Faktum und wird von oben behandelten
Autoren auch nicht in Zweifel gezogen. Zur Begriindung wird entweder auf
die weitreichenden kollisionsrechtlichen Freiheiten der Schiedsrichter
hingewiesen oder sogar aufgrund der universell anerkannten Parteiautonomie
auf die Vorschaltung kollisionsrechtlicher Uberlegungen verzichtet. Dies
entspricht dem schiedsrichterlichen Selbstverstéindnis, in erster Linie Diener
des Parteiwillens, nicht aber Diener einer bestimmten staatlichen
Rechtsordnung und insbesondere nicht einer wie auch immer definierten
schiedsrichterlichen ,,lex fori“ zu sein. Unter den hier vorgestellten Autoren
besteht allerdings Einigkeit, dass die kollisionsrechtliche Ankniipfung, also
die Heranziehung der lex mercatoria als Vertragsstatut, davon abhéngt, dass
sie in der Lage ist, die Funktion einer Rechtsordnung in mit staatlichen
Rechtsordnungen vergleichbarem MaBle zu erfiillen. Eine solche
Funktionalitdt wird der lex mercatoria mit Ausnahme von De Ly einhellig

zuerkannt.

bb. Objektive Ankniuipfung

Fehlt es an einer Rechtswahl durch die Parteien, so haben die Ausfiihrungen
gezeigt, dass Schiedsrichter aufgrund weitreichender Freiheiten zur Schaffung
und Anwendung eigener Kollisionsregeln den Fall dennoch auf Grundlage der
lex mercatoria entscheiden konnen. Da diese Freiheiten auf der Billigung

durch staatliches Recht beruhen, ist es auch streng positivistischen

650 Vgl. zur Unterscheidung ,,absolute und ,,relative™ Autonomie oben, I'V.1.c.
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Auffassungen moglich, eine objektive schiedsrichterliche Ankniipfung an die
lex mercatoria zu befiirworten, freilich innerhalb der Grenzen, die das

staatliche Recht dieser Freiheit setzt™!.

cc. Ergebnis

Die Bindung an kollisionsrechtliche Wertungen vermeidet zwar die Gefahr
von Inkongruenzen der beiden dargestellten Rechtsanwendungsebenen; die
kollisionsrechtlich bedingten Probleme, die bei der Erdrterung der ,,absolut™
autonomistischen Auffassung zu Tage getreten sind, gelten jedoch auch hier.
Das bedeutet, dass es sich auch nach dieser Konzeption bei der lex mercatoria
letztlich um ein Sonderrecht der internationalen

2 e
65, das, wenn es der an Willkir

Handelsschiedsgerichtsbarkeit handelt
grenzenden kollisionsrechtlichen Methodenvielfalt®®® bei der objektiven
Ankniipfung entgehen will, neben dem Bestehen einer Schiedsklausel auch
eine entsprechende Rechtswahl der Parteien voraussetzt - was auch dieses

Konzept wiederum in die Nihe praktischer Bedeutungslosigkeit fiihrt®.

c. Lex mercatoria als Normbestand ohne Rechtsordnungscharakter

Verneint man mit De Ly die Existenz einer lex mercatoria, die zumindest
funktionell und systematisch als wihlbare Sachrechtsordnung angesehen
kann, so ist fiir jeden ihrer Rechtssédtze im Einzelnen zu priifen, ob und auf

8% Dies zieht wiederum fiir

welcher Grundlage er zur Anwendung gelangt
jeden Rechtssatz die Frage nach dem Verhéltnis zu nationalem Recht nach
sich. Einigkeit besteht zwischen den dargestellten Autoren darin, dass eine
kollisionsrechtliche Ankniipfung an einen Normenkomplex, dem eine fiir die
Wahrnehmung der Funktion einer Rechtsordnung hinreichende Systemdichte

fehlt, ausgeschlossen ist. Eine Rechtswahl der Parteien zugunsten einer so

%1 Auf diese hat insbesondere De Ly hingewiesen, vgl. oben, Text vor Fn. 491.
8525, dazu oben, Teil I, V.2.a.dd(1)(a).

653 5. dazu oben, Teil I, V.2.a.dd(1)(b).

854S, dazu oben, Teil I, V.2.a.dd(2).

%3 In ihrer Gesamtheit kann eine so verstandene lex mercatoria jedenfalls keine Giiltigkeit
beanspruchen: ,,Uber potentielle Geltungsanspriiche der lex mercatoria ldBt sich
sinnvollerweise iiberhaupt nur dann diskutieren, wenn es jedenfalls nicht ausgeschlossen
werden kann, daB3 sie Rechtsordnungscharakter besitzt“, Stein, Lex mercatoria, S. 240.
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verstandenen lex mercatoria kann sowohl vom Schiedsrichter als auch vom
nationalen Richter lediglich als materiellrechtliche Verweisung aufgefasst
werden - mit der Folge, dass sich die Regeln einer so verstandenen lex
mercatoria den Grenzen der einfach-zwingenden Normen des nach dem IPR
des Forumstaates anwendbaren nationalen Sachrecht unterzuordnen haben.
Die mit der Idee der lex mercatoria verfolgte Loslosung von dem oftmals aus
internationaler Sicht inaddquaten materiellen Regelungsrahmen nationaler
Rechtsordnungen vermag diese Konzeption nicht zu leisten. Auch kann sie fiir
sich genommen nicht aus dem kollisionsrechtlichen Dilemma der
Zwangsnationalisierung internationaler ~Sachverhalte heraushelfen; in
Ermangelung einer rechtswahlfihigen anationalen Rechtsordnung miissen
sowohl der staatliche Richter als auch der Schiedsrichter zundchst eine auf
den Vertrag anwendbare staatliche Rechtsordnung bestimmen. Die im
Gegensatz zu seinem  staatlichen  Richterkollegen  weitreichende
kollisionsrechtliche Freiheit des Schiedsrichters erlaubt diesem zwar, sich
vom Kollisionsrecht des Sitzstaates zu l0sen, mangels Existenz einer
rechtswahlfdhigen anationalen Ordnung wird aber auch er nach dieser
Konzeption der Bestimmung einer nach seinem Dafiirhalten fiir den konkreten
Vertrag am besten geeigneten nationalen Rechtsordnung nicht entgehen

konnen.

Die Auffassung, dass die lex mercatoria mangels hinreichender Systemdichte
nicht in der Lage sei, die Funktion einer Rechtsordnung zu iibernehmen, wird
heute jedoch kaum noch vertreten. Durch Werke wie die UNIDROIT- und
Lando-Principles oder die Transnational Law Database verfiigt sie
mittlerweile {iber eine beachtenswerte Anzahl unmittelbar anwendungsfahiger

656

Normen™". Um die darin enthaltenen Liicken zu fiillen, steht ihr ein Reservoir

allgemeiner Rechtsgrundsitze zur Verfiigung, deren Herausarbeitung neben

der Wissenschaft der zunehmenden Publizitit der Spruchpraxis der

657

internationalen Schiedsgerichte zu verdanken ist Spruchpraxis und

6% S, dazu bereits oben, Teil I, IV.2.c und I11.2.d.
657 Vgl. Stein, Lex mercatoria, S. 240 ff.
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Wissenschaft schaffen somit ,den vom Systemgedanken geforderten

Ordnungs- und Vereinheitlichungsrahmen"658.

3. Zusammenfassung und Ergebnis:

Die Analyse der neueren monographischen Literatur ergibt auch nach tiber
vierzigjahriger Entwicklungszeit der Idee einer autonomen lex mercatoria
hinsichtlich ihrer Anwendbarkeit und ihrem Verhiltnis zu nationalem Recht
nicht nur ein uneinheitliches Bild; die verschiedenen vertretenen Konzepte
vermdgen auch keine aus der Sicht der Praxis zufrieden stellende Antwort auf
die Frage nach dem Rechtsanwendungsbefehl fiir ihre Rechtssitze zu geben.
Ganz gleich, ob man mit diesem Begriff lediglich einen exklusiven, der
internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit als Sonderrecht dienenden
Regelbestand verbindet oder in der lex mercatoria eine wie auch immer
definierte Rechtsordnung erblickt: Die Autoritdt der Regeln und ihr Verhéltnis
zu nationalem Recht sind theoretisch unklar und somit aus der Sicht der

Praxis mit unannehmbaren Unsicherheiten behaftet.

Insbesondere das Konzept einer absolut autonomen lex mercatoria mit
immanentem  Rechtsanwendungsbefehl = begegnet  schwerwiegenden
Bedenken: Es leitet die Rechtsverbindlichkeit der lex mercatoria dadurch her,
dass ihr eine Garantiefunktion fiir die Beachtung ihrer Regeln unabhingig von
staatlichen Zwangsmafinahmen zukomme. Die Grundpfeiler dieser Garantie,
die internen Sanktionsmechanismen der sog. ,,societas mercatorum* und die
internationale  Handelsschiedsgerichtsbarkeit zeigen jedoch deutliche
Schwichen: Aufgrund der Offenheit der internationalen Mirkte und der
mangelnden Homogenitédt der internationalen Kaufmannschaft erscheint die
Okonomische Schlagkraft von ,,ZwangsmaBnahmen® wie der Fiihrung von
,schwarzen  Listen  recht gering. Auch die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit ist fiir sich genommen nicht in der Lage, die
Regelbefolgung sicherzustellen: Dass Schiedsspriiche aus Respekt vor der
HInstitution Arbitrage™ befolgt wurden, gehdrt - wenn dies denn jemals der

Grund fiir ihre spontane Befolgung gewesen sein sollte - spétestens seit dem

%8 Berger, Schleichende Kodifizierung, S. 88.
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von Dezalay und Garth hervorgehobenen ,,Generationenwechsel in der
Handelsschiedsgerichtsbarkeit der Vergangenheit an. Die heute immer noch
hohe Quote der ,,Spontanerfiillung* von Schiedsspriichen ldsst sich vielmehr

auf die in der Regel gegebene staatliche Vollstreckbarkeit zurilickfiihren.

Dariiber hinaus wurde deutlich, dass eine lex mercatoria mit immanentem
Rechtsanwendungsbefehl durch die fehlende Kompatibilitdt zum staatlichen
IPR noch erhebliche Abstimmungsprobleme mit der (schieds-)richterlichen
Streitbeilegung hat. Rechtssicherheit durch einen Gleichlauf der
Anwendungsbefehle auf Vertragsdurchfithrungs- und Rechtsprechungsebene
ist nur im Falle der Kombination aus Schiedsklausel und Rechtswahl
zugunsten der lex mercatoria gewihrleistet - ein Fall, der mangels Kenntnis
der internationalen Kaufmannschaft von der Theorie einer autonomen lex

mercatoria praktisch selten anzutreffen ist.

Die Analyse zeigt also, dass der Versuch, dem kollisionsrechtlich bedingten
Dilemma der Zwangsnationalisierung internationaler Sachverhalte eine
anationale Rechtsordnung lex mercatoria gegeniiberzustellen, eine ganze
Reihe ungeldster Anwendungsprobleme mit sich bringt, die zum einen das
Verhéltnis der Ebenen Vertragsdurchfithrung und Streitbeilegung, zum
anderen das Verhiltnis zu nationalem Recht, insbesondere nationalem

Kollisionsrecht betreffen.

Dariiber hinaus spiegelt eine solche dogmatische Einordnung der
selbstregulativen Aktivitdten der internationalen Kaufmannschaft die Realitét
nicht wider. Nicht, dass damit die Existenz eines selbst geschaffenen
Spontanrechts des Handels bestritten werden sollte: Stein stellt in ihrer
Beobachtung der ,,Realitdt” des internationalen Handels sehr anschaulich dar,
wie die Kaufmannschaft der Inaddquanz des rechtlichen Regelungsrahmens
des klassischen kollisionsrechtlichen Systems durch Standardisierung der
Vertragsgestaltung, das Bemiihen um einzelvertragliche Komplettregelung,
Organisationsbildung und Ausgrenzungstechniken inadidquat erscheinenden
staatlichen Rechts auch unter Zuhilfenahme prozeduraler Techniken wie der

Inanspruchnahme alternativer Streitbeilegungsmechanismen in weiten Teilen
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659, Allein, um diese Realitit

des Rechtslebens eigene Regeln entgegen stellt
juristisch addquat zu erfassen, muss man der Versuchung widerstehen, die
Tatsache, dass die internationale Kaufmannschaft durchaus in der Lage ist,
weite Bereiche ihres ,,Rechtslebens™ selbst zu gestalten und damit bis zu
einem gewissen Grad die Funktion einer Rechtsordnung zu erfiillen, mit der
Existenz  entsprechenden  objektiven Rechts gleichzusetzen. Die
Kaufmannschaft geht vielmehr grundsétzlich von der Anwendbarkeit

staatlichen Rechts aus®®

. Die selbstregulativen Elemente kommen nur dann
und nur selektiv zum Einsatz, wenn und soweit sich das staatliche Recht als
flir den konkreten Vertrag oder im Falle von standardisierten
Massengeschéften fiir den konkreten Transaktionstyp als ungeeignet
erweist®. Warum sollten sich die Vertragsparteien eines einfachen
Kaufvertrages liberhaupt Gedanken um die Wahl und Anwendbarkeit einer
anationalen Rechtsordnung zweifelhafter Geltung machen, wenn sie die
Moglichkeit  haben, ihre konkrete  Transaktion aufgrund ihrer
Uberschaubarkeit in allen fiir sie relevanten Punkten einzelvertraglich zu
regeln? Je weiter staatliches Recht verdringt werden soll, desto mehr
Strukturelemente der Idee lex mercatoria konnen kumulativ zum Finsatz
gebracht werden. Wie Stein gezeigt hat, entspricht die selektive Substitution
staatlichen Rechts durch selbst geschaffene Regeln der Realitdt des
internationalen Handels; die vollstindige Abkehr von staatlichem Recht

zugunsten einer anationalen, umfassenden Rechtsordnung ist, wie Mustil1°®?

659 Vgl. Stein, Lex mercatoria, Erster Teil (S. 13-176).
880 Vgl. oben, Text vor Fn. 645.

%! Dies bestitigen mittelbar die Ergebnisse der oben bereits vorgestellten CENTRAL-
Umfrage: Nur ca. 2 % der Befragten nannten als Grund, die lex mercatoria oder vergleichbare
Konzepte nicht zu verwenden, dass diese keine vollstindige Rechtsordnung darstellten.
Daraus lésst sich die Schlussfolgerung ziehen, dass die Befragten mehrheitlich weder von der
Existenz einer geschlossenen Rechtsordnung lex mercatoria ausgehen noch eine solche fiir
erforderlich halten. Vgl. zudem zur entsprechenden Auffassung Steins oben, Text vor Fn.
557.

%62 ygl. oben, Text vor Fn. 641.
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663

und Dasser ", aber auch Berger664 hervorheben, der internationalen

Kaufmannschaft fremd®®.

663 Vgl. Dasser, Lex mercatoria, S. 397.
864 Vgl. oben, Text vor Fn. 643.

% Dies spiegelt sich in der verschwindend geringen Zahl von Schiedsspriichen wider, die die
Anwendung der lex mercatoria zum Gegenstand haben, vgl. die Zusammenfassung seiner
Analyse internationaler Schiedsspriiche von Dasser, Lex Mercatoria - Critical Comments on a
Tricky Topic, S. 189, 192 ff.; dhnlich auch Stein: ,,Zugleich steht die Aufmerksamkeit, die
das Thema lex mercatoria in der juristischen Lehre erregt, auBer jedem Verhéltnis zu seiner
Bedeutung in der Praxis des internationalen Wirtschaftsverkehrs®, Stein, Lex mercatoria, S. 5.
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TEIL II: DIE ROLLE DER LEX MERCATORIA IM

ANWENDUNGSBEREICH DES UN-KAUFRECHTS

I. LOsungsansatz

Nachdem nun im ersten Teil festgestellt wurde, dass es sich bei der lex
mercatoria nicht um eine Rechtsordnung handeln kann, deren Normen aus
eigener Kraft heraus Anwendung finden, sondern deren Wirksamkeit im
Einzelfall gepriift und begriindet werden muss, scheint es um ihre
vereinheitlichende Wirkung schlecht bestellt zu sein -sind es doch die
unvereinheitlichten nationalen Rechtsordnungen, nach deren
verschiedenartigsten =~ Kategorien und  Rechtsinstituten Natur  und
Rechtswirkung dieser Regeln des internationalen Handelsverkehrs zu
bestimmen sind. Nach deutschem Recht wire danach zu untersuchen, ob es
sich bei den betreffenden Regeln um echtes Handelsgewohnheitsrecht oder
um Handelsbrauche 1.S.d. § 346 HGB oder lediglich um AGB handelt; aus
englischer Sicht wére zwischen customs, proved trade usages, einfachen
usages und standard forms of contract zu unterscheiden; in Frankreich stellt
sich die Frage, ob sie usages de droit 1.S.d. Art. 1135 Cc, usages
conventionnels gem. Artt. 1159 f. Cc oder contrats d’adhesion darstellen®®.
Sind Rechtsnatur und Verbindlichkeit der Regeln auf diese Weise festgestellt
worden, so muss ihre Auslegung und Anwendung in einem weiteren Schritt

ebenfalls nach rein nationalstaatlichen Rechtsprinzipien erfolgen.

Auch aus praktischer Sicht bleibt vor diesem Hintergrund von der Idee der lex
mercatoria nicht allzu viel {ibrig - sollte sie doch der internationalen
Kaufmannschaft als ein Regelungsinstrument dienen, das ihren
Anforderungen an einfache Handhabbarkeit gerecht wird, indem es nicht nur
inhaltlich, sondern auch hinsichtlich seiner Anwendbarkeit ebenso vom
Pragmatismus geprigt ist wie seine Urheber. Der Pragmatismus aber bleibt

auf der Strecke, wenn sich jeder einzelne Rechtssatz mit je nach

6% Vgl. Bonell, RabelsZ 42 (1978), S. 485, 487; Bianca/Bonell/Bonell, Art. 9, Bem. 3.2.
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anwendbarem nationalem Sachrecht unterschiedlichen Wirksamkeits- und
Giiltigkeitsvoraussetzungen auseinandersetzen muss bzw. Gefahr lauft, mit

ebenso unterschiedlichen zwingenden nationalen Normen zu kollidieren.

Die Rechtsunsicherheit bei der Anwendung von materiellen Rechtssitzen der
lex mercatoria konnte erheblich verringert werden, wenn ein einheitlicher
Rahmen bestiinde, in dessen Grenzen die Anwendbarkeit und
Durchsetzbarkeit dieser Rechtssdtze unabhingig von dem konkreten
Vertragsstatut und ebenso unabhingig von Art und Ort des im Streitfall
zustindigen Forums gesichert ist. Dies setzt nicht zwingend voraus, dass die
Regelungsinhalte der lex mercatoria unmittelbar zur Anwendung kommen.
Dem Interesse der internationalen Kaufmannschaft an Rechtssicherheit durch
Rechtsklarheit ist ebenso gedient, wenn innerhalb des durch
Konventionseinheitsrecht von den Unsicherheiten der kollisionsrechtlichen
Rechtsfindung befreiten Rahmens konkrete, einzelfallrelevante Elemente der

lex mercatoria Anwendung finden kénnen®’.

Dies betrifft v.a. ihre
kautelarjuristischen Bestandeteile, also Vertragsformulare,
Geschéftsbedingungen und auch von dritter Seite vorformulierte
Klauselwerke, deren Anwendung, soweit sie an die Privatautonomie
ankniipfen, naturgemdfl das Vorliegen eines entsprechenden Parteiwillens

oder zumindest eines Surrogats desselben voraussetzt.

An dieser Stelle kommt nun das CISG ins Spiel, dessen einheitliche
Regelungen - soviel darf vorweggenommen werden - durch ihre Inkorporation
in die nationalen Rechtsordnungen der Signatarstaaten im Rahmen seines
Regelungsbereichs den korrespondierenden unvereinheitlichten Regeln der
nationalen =~ Rechtsordnungen  als  leges  speciales Vorgehen668.

Legitimationsprobleme sind dem UN-Kaufrecht mithin fremd®®. Mehr noch:

Um die durch die Schaffung einheitlicher ,black letter rules” erreichte

667 Vgl, oben, Fn. 661.

%8 ygl. schon Kropholler, Einheitsrecht, S. 190; ferner ders., IPR, S. 94; Piltz, Internationales
Kaufrecht, § 2, Rn. 116.

%%9 Verallgemeinernd Martiny: ,,International treaties and conventions have some advantages,
especially the fact that they have a binding force according to international law*, Martiny,
Private and Commercial Law Rules Under Global Transactions, S. 123, 126.
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Rechtseinheit nicht zu gefidhrden, darf sich auch die Rechtsanwendung nicht
auf nationale Kategorien beschrinken, sondern hat den internationalen
Charakter des Ubereinkommens zu berﬁcksichtigen670. Daher soll hier die
Arbeitsthese  aufgestellt ~ werden, dass durch  Ableitung  der
Rechtsverbindlichkeit der einzelnen Rechtssitze der lex mercatoria von
staatlichem Einheitsrecht die Probleme kollisionsrechtlicher Rechtsfindung
verhindert oder zumindest signifikant vermindert werden koénnen und sich
auch die Handhabung dieser Rechtssétze hinsichtlich ihrer Verbindlichkeit,
Auslegung und ihres Verhiltnisses zu konkurrierenden Rechtssdtzen im
Rahmen einheitsrechtlicher Bestimmungen einfacher darstellt als in dem
durch  die  kollisionsrechtliche = Ankniipfung  vermittelten  rein
nationalrechtlichen Kontext. Zweigert und Drobnig bringen es auf den Punkt:

,,Ohne Rechtskollisionen kein Kollisionsrecht*®™*,

Das CISG soll nun darauthin untersucht werden, ob es ithm gelingt, den
»gesetzlichen Unterbau unter eine Haufung von Vorschriften zu legen, die
bisher in einem rechtlosen Raum schwebten®, ein Ziel, das Rabel bereits 1936
im Zusammenhang mit vom Handel selbst geschaffenen ,,Formularrecht als

eine ,,Hauptaufgabe der Vereinheitlichung® bezeichnete®’%.

Erst in diesem Zusammenhang erweist sich die moderne, ,,pragmatische®
Herangehensweise an die lex mercatoria als hilfreich, hat sie doch maB3geblich
dazu beigetragen, die bis dahin vornehmlich auf der Ebene der Rechtstheorie
gefiihrte Diskussion um die lex mercatoria mit konkreten Rechtsinhalten zu

fullen.

I1. Entwicklung, Anwendung und Charakterisierung des CISG

Im Folgenden soll iiberblickartig dargestellt werden, warum sich gerade das
CISG anbietet, als Basis fiir ein symbiotisches Zusammenwirken von staatlich
gesetztem Einheitsrecht und lex mercatoria zu dienen. Dazu geniigt es nicht,

die Uberlegenheit des Einheitsrechts gegeniiber der Anwendung

670 S dazu ausfiithrlich unten, Teil I, IIL.1 und I11.2.c.
671 Zweigert/Drobnig, RabelsZ 29 (1965), S. 146, 147.
672 Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Bd. 1, S. 46.
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unvereinheitlichten nationalen Rechts darzustellen, sondern es sind auch die
Schwichen und Grenzen der Konvention aufzuzeigen, zu deren Ausgleich die

lex mercatoria ihren Beitrag leisten soll.

1. Entwicklung

Die Entstehung des UN-Kaufrechts ist Bestandteil einer Entwicklung, deren
deutsche Wurzeln bis zu den Anfangszeiten des BGB zuriickreichen und

deren Zielsetzung eine umfassende Harmonisierung des Kaufrechts ist.

a. Vorarbeiten von UNIDROIT

Keine dreiflig Jahre nach dem Inkrafttreten des BGB, im Jahre 1928, wurde in
Deutschland der Grundstein fiir die Kaufrechtsvereinheitlichung gelegt, als
Ernst Rabel - Griinder und damaliger Prasident des Kaiser-Wilhelm-Instituts
fiir ausldndisches und internationales Privatrecht in Berlin - dem damaligen
UNIDROIT®” - Prisidenten, Vittorio Scialoja, die Anregung unterbreitete,
sich um die Vereinheitlichung des Rechts des grenziiberschreitenden

.1 674
Warenkaufs zu bemithen

. Rabel und seine Mitarbeiter legten dann im Jahre
1929 den sog. ,,Blauen Bericht*®” vor, der auf rechtsvergleichender Basis die
allgemeinen Grundlagen der angestrebten Kaufrechtsvereinheitlichung
umschrieb®”®. Sie reagierten darin u.a. auf die Unstimmigkeiten, die sich aus
dem Nebeneinander von allgemeinem Leistungsstorungsrecht und
besonderem Gewdhrleistungsrecht mit seinen ddilizischen Rechtsbehelfen
ergaben und schlossen sich in diesem Punkt dem common law und seiner

Lehre vom breach of contract an®”’

. Die bis heute giiltigen Grundlagen fiir das
internationale Einheitskaufrecht wurden damit bereits Anfang der dreifliger
Jahre des letzten Jahrhunderts gelegt. Zur Schaffung des eigentlichen
materiellen Kaufrechts wurde nach Einberufung eines Komitees aus

Vertretern des englischen, franzosischen, skandinavischen und deutschen

%73 Fiir einen kurzen Uberblick iiber Entstehung und Aufgaben von UNIDROIT s. oben, Teil
I, II1.2.c.aa.

674 ygl. Rabel, RabelsZ 9 (1935), S. 1.

675 ygl. Rabel, Rapport sur le droit comparé de vente, S. 381 ff.
676 Staudinger/Magnus, Einl. zum CISG, Rn. 20.

877 Vgl. Magnus, Der Tatbestand der Pflichtverletzung, S. 67, 70.
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678 im Jahre 1935 ein erster Entwurf erarbeitet®”®. Dieser

Rechtskreises
Entwurf wurde vom Volkerbund den einzelnen Regierungen zur
Stellungnahme zugeleitet und aufgrund ihrer Anregungen 1939 in veridnderter

Form®® fertig gestellt (,,R6mischer Entwurf*)®,

b. Das Haager Einheitliche Kaufrecht

Nach Ende des Zweiten Weltkriegs wurden in Europa erneut die Arbeiten zur
Vereinheitlichung des Kaufrechts aufgenommen. Auf einer diplomatischen
Konferenz, die 1951 von der niederldndischen Regierung einberufen wurde,
bildete der Entwurf von 1939 die Grundlage fiir die Beratungen zu einem
einheitlichen Kaufgesetz. Es stellte sich jedoch heraus, dass der Entwurf nicht
unmittelbar umgesetzt werden konnte: Es galt, den nach dem Krieg
aufgekommenen neuen Handelsbrauchen gerecht zu werden, so dass es einer
Uberarbeitung bedurfte. Dazu wurde eine Kaufrechtskommission eingesetzt,
der auch Rabel bis zu seinem Tod 1955 angehorte®. Im Jahre 1956 wurde
eine bereinigte Fassung prisentiert, die nach Stellungnahmen, die die
einzelnen Staaten einbrachten, weiter iiberarbeitet wurde und schlieBBlich 1963
in einem Entwurf samt Begleitschreiben ihren Abschluss fand. Auf der
Haager Konferenz von 1964 kam es dann erstmals zu einem offiziellen

Abschluss der Kaufrechtsarbeiten®:

Verabschiedet wurden die Haager
Einheitlichen Kaufgesetze: das Einheitliche Gesetz iiber den internationalen
Kauf beweglicher Sachen und das Einheitliche Gesetz iiber den Abschluss
von internationalen Kaufvertrigen, in Deutschland als EKG/EAG

. 4
bezeichnet®,

678 Einfithrend zur Einteilung der Rechtsordnungen in Rechtskreise: Kropholler, IPR, S. 81
m.w.N.

679 Vgl. Rabel, RabelsZ 9 (1935), S. 1, 8 ff. und 339 ff.

680 7u den Anderungen vgl. Rabel, Projet d’une Loi Uniforme sur la Vente Internationale des
Objets Mobiliers Corporels, S. 395 ff.

%81 Vgl. Staudinger/Magnus, Einl. zum CISG, Rn. 20.
%82 Vgl. Staudinger/Magnus, Einl. zum CISG, Rn. 21.
%83 ygl. zum Gang der Beratungen eingehend Riese, RabelsZ 29 (1965), S. 1, 16 ff,

%84 Beide Gesetze wurden in Deutschland am 17.7.1973 per Bundesgesetz in nationales Recht
umgesetzt, vgl. BGBIL. 1973 1 S.856 bzw. 868). Die authentischen englischen und
franzésischen Originalfassungen finden sich in RabelsZ 29 (1965), S. 166 ff. (EKG) bzw.
RabelsZ 29 (1965), S. 210 ff. (EAG).
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Wenn sie auch im europdischen Bereich durch ihre zunehmende Anwendung
eine nicht unerhebliche Rolle spielten®®, erfiillten die Gesetze weltweit die in
sie gesetzten Erwartungen nicht: Namhafte Handelsnationen wie Frankreich
und die USA konnten sich zu einer Ratifikation nicht entschlieBen.
Osterreich, Schweden, die UdSSR und USA kritisierten den Umfang und die
cigenwillige ~Konstruktion der Ubereinkommen, insbesondere der

686 Auf der anderen

Anwendungsbereich wurde als zu exzessiv bezeichnet
Seite waren bei den zugrunde liegenden Konferenzen weder die
Entwicklungs- noch die Staatshandelsldander maBgeblich beteiligt. In ihren
Augen dienten die gefunden einheitlichen Regeln ausschlieBlich dem
Interesse westlicher Industrienationen, so dass auch sie die Konvention

ablehnten®®’. Demzufolge ratifizierten ab 1972 von immerhin 28

Zeichnerstaaten insgesamt nur neun Staaten das Haager Kaufrecht®®®

, unter
ihnen die Bundesrepublik689. Das erstrebte Ziel, sich zu einem Weltkaufrecht

zu entwickeln, verfehlten die Haager Kaufgesetze damit.

c. Das UN-Kaufrecht

aa. UNCITRAL

Inzwischen, im Jahre 1966, hatte die UNO-Generalversammlung die
Kommission fiir Internationales Handelsrecht (UNCITRAL) ins Leben

gerufen690

. Von Anfang an wurde eine hinreichende Repréisentation nicht nur
westlicher Industrienationen, sondern auch afrikanischer, asiatischer,

osteuropidischer und lateinamerikanischer Staaten festgeschrieben®’. Zu

885 Allein in Deutschland sind iiber 200 Gerichtsentscheidungen zu den Haager Kaufgesetzen
ergangen, vgl. den Uberblick bei Piltz, RIW 1986, S. 167 ff.

686 Vgl. Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 182.

687 S, UNCITRAL Yb. I (1968-1970), S. 162 f. Die UNCITRAL Yearbooks sind im Internet
bis Vol. XXVI als Faksimile frei abrufbar. URL:
http://www.uncitral.org/english/yearbooks/yearbook-index-e.htm.

%88 Vgl. Staudinger/Magnus, Einl. zum CISG, Rn. 22.
%89 BGBI. 1974 1S. 358.
%90 Resolution 2205(XXI), abgedr. in UNCITRAL Yb. I (1968-1970), S. 65.

91 S UNCITRAL Yb. I (1968-1970), S. 65. Zur Erweiterung der Zahl der Mitglieder auf 36
vgl. Resolution 3108(XXVIII), abgedr. in UNCITRAL Yb. V (1974), S. 10 ff.
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Beginn war die Mitgliedschaft in der UNCITRAL auf 29 Staaten begrenzt,
um 1973 auf 36 Mitgliedsstaaten aufgestockt zu werden. Afrika standen
danach 9 Sitze zur Verfiigung, Asien 7 Sitze, Osteuropa 5 Sitze,
Lateinamerika 6 Sitze sowie Westeuropa, Australien, Kanada und den USA
gemeinschaftlich 9 Sitze®®?. Thre Aufgabe bestand in der Harmonisierung und
Vereinheitlichung des internationalen Handelsrechts und somit auch des
Kaufrechts. Bereits 1968, also noch vor dem Inkrafttreten des Haager Rechts,
beschloss UNCITRAL in ihrer ersten Sitzung, in ihr Arbeitsprogramm die
Ausarbeitung international annehmbarer Regeln fiir den
grenziiberschreitenden Kauf aufzunchmen®®. Dabei wurde an die Haager
Kaufrechtsiibereinkommen angekniipft: Das UN-Generalsekretariat versandte
einen Fragebogen an die Mitgliedsstaaten der Vereinten Nationen, um ihnen
Gelegenheit zur Kritik an den Kodifikationen zu geben. Diese lieB nicht auf
sich warten: Inhaltlich wurden der Umfang und die zu abstrakte, zu sehr an
die civil law - Tradition angelehnte Konstruktion der Ubereinkommen
beanstandet; politisch die mangelnde Einbindung von Entwicklungs- und
Staatshandelslindern®®. Es  war sogar von einem - wenn auch
unbeabsichtigten - ,,Akt intellektuellen Imperialismus® die Rede®. Eine
Neufassung erschien mithin unumgénglich. Die Vorarbeiten fiihrten 1976
zum sog. ,,Genfer Entwurf, der 1977 aufgegriffen und nach eingehender
Uberarbeitung als ,,Wiener Entwurf* verabschiedet wurde. Dem Wiener
Entwurf wurde der Entwurf eines Abschlussgesetzes zur Seite gestellt. Auf
der 11. UNCITRAL-Sitzung von 1978 wurden sowohl der Kauf- als auch der
Abschlussentwurf weiter iiberarbeitet und zum ,,New Yorker Entwurf*

zusammengefiihrt®®®. Zu diesem Entwurf wurde vom UNCITRAL-Sekretariat

692 S, UNCITRAL Yb. I (1968-1970), S. 65; UNCITRAL Yb. V (1974), S. 11.
6% g UNCITRAL Yb. I (1968-1970), S. 90, Nr. 14 und 16.

894 Vgl. zur Analyse der Antworten: Analysis of replies and comments by governments on the
Hauge Conventions of 1964, UNCITRAL Yb. I (1968-1970), S.159-179. Weitere
Kritikpunkte waren der ,aggressive“ Anwendungsbereich, und die durch zahlreiche
Vorbehaltsmoglichkeiten bewirkte Uneinheitlichkeit desselben, vgl. UNCITRAL Yb. II
(1971), S. 51 ft.

%% Vgl. Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S.122:
AuBereuropdische Teilnehmerstaaten der Haager Konferenz waren nur Agypten, die USA,
Japan, Israel und Kolumbien, wobei die USA an den Vorarbeiten nicht beteiligt waren.

6% Abgedruckt in Honnold, Documentary History, S. 365-379.
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ein Kommentar vorbereitet, der sog. Sekretariatskommentar™’. Diesem
Kommentar muss bei der (historischen) Auslegung der Vorschriften des CISG
besondere Bedeutung beigemessen werden: Zum einen kommt er, da er sich
auf den Entwurf bezieht, auf dessen Grundlage die abschlieBenden
Beratungen auf der Wiener Konferenz 1980 stattgefunden haben, einem
,,offiziellen* Kommentar zum CISG am Nichsten, zum anderen stand er den
Delegierten dieser Konferenz als Hilfsmittel zur ErschlieBung der Bedeutung
der in dem Entwurf niedergelegten Rechtssitze zur Verfligung und nahm -
was im iibrigen allgemein auf die redaktionelle Arbeit des Sekretariats unter
John Honnold und Eric Bergsten zutrifft - erheblichen Einfluss auf deren
Willensbildung698. Allerdings ist zu beachten, dass der Kommentar vom
Rechtsanwender nur unter dem Vorbehalt der Vergleichbarkeit der Regeln des
Entwurfs mit den letztlich in die Endfassung eingegangenen Normen

herangezogen werden kann.

bb. Wiener Konferenz von 1980

An der Diplomatischen Konferenz vom 10.3. bis 11.4.1980 in Wien nahmen
Vertreter von 62 Staaten und acht internationalen Organisationen teil®®. Diese
bestanden aus 22 westlichen, 11 sozialistischen und 29 Drittweltstaaten. In
der Schlussabstimmung der Konferenz wurde das CISG in der heute noch
giiltigen Fassung mit einer Mehrheit von 42 Stimmen zu 10 Enthaltungen
verabschiedet’®, wobei die Enthaltungen nach den Erkldrungen der
Staatenvertreter weniger Ausdruck einer ablehnenden als vielmehr einer

701

abwartenden Haltung waren'". Vdlkerrechtlich ist das UN-Kaufrecht erst am

1. Januar 1988 in Kraft getreten, nachdem am 11. Dezember 1986 die gem.

%97 Abgedruckt bei Honnold, Documentary History, S. 404-456.

6% Amiisant dazu Farnsworth, 9 Cal. W. Int'l L.J. (1979), S. 461, 468: ,,While all of us who
sit as representatives believe that we are the "makers" of this law, they are the ones who put
before us the various possible drafts. This usually is done with a tactful note suggesting that
you would have to be out of your mind to adopt draft A, that draft B is really not very good,
and that you should adopt draft C. This is an art in which they have become very proficient.”

89 Genauer: »Oixty-two States were represented at the Conference. One State, one
Specialized Agency, six other intergovernmental organizations and one non-governmental
organization sent observers to the Conference”, s. UNCITRAL Yb. XI (1980), S. 37, Nr. 2;
zum Verlauf dieser Konferenz s. Honnold, Documentary History, S. 381-765.

"% Vgl. Staudinger/Magnus, Einl. zum CISG, Rn. 26.
701 yvgl. Diedrich, Autonome Auslegung, S. 127.
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Art. 99 Abs.1 CISG erforderlichen zehn Ratifikations-, Annahme-,
Genehmigungs- oder Beitrittsurkunden’® beim Generalsekretir der Vereinten

93 In Deutschland

Nationen hinterlegt worden waren (Art. 91 Abs. 4 CISG)
ist das CISG mit dem dazugehorigen Vertragsgesetz nach Ratifikation und
Hinterlegung der Ratifikationsurkunde am 1. Januar 1991 in Kraft getreten704.
Rechtstechnisch  folgt das CISG im Gegensatz zu den Haager
Kaufrechtsiibereinkommen dem Konventionsprinzip (,,convention intégrale®):
Der Text der vereinheitlichten materiellen Normen ist direkt in das
internationale Ubereinkommen selbst eingearbeitet’®. Eine solche Gestaltung

verfolgt das Ziel, den internationalen Charakter der in der Konvention

enthaltenen Regeln gegeniiber dem nationalen Recht hervorzuheben’®.

cc. Relevanz

Mittlerweile gilt das UN-Kaufrecht in 62 Staaten’”".

Seine praktische
Relevanz wird an der Zahl der einschligigen Gerichtsurteile und
Schiedsspriiche deutlich: Bereits 1995 gab es iiber 150 Entscheidungen zum

UN-Kaufrecht’®. Im Jahre 2000 belief sich die Zahl der verdffentlichten

%2 Das CISG bedarf gem. Art. 91 Abs. 2 der Ratifikation, Annahme oder Genehmigung.
Diese Begriffe tragen den verschiedenen Verfahren Rechnung, die in den einzelnen Staaten
zur Umsetzung volkerrechtlicher Vertrage vorgesehen sind, stehen im Ergebnis aber fiir die
gleiche Sache; s. Piltz, Internationales Kaufrecht, § 2, Rn. 3.

7% vgl. Schlechtriem/Schlechtriem, Einleitung, S. 29.

%4 'S BGBL. 1990 II S.1477. Gem. Artt. 5 VertragsG, 99 Abs. 3-5 CISG erfolgte zum
1.1.1991 die Kiindigung der Haager Abkommen. Zum  VertragsG  s.
Schlechtriem/Schlechtriem, VertragsG (ab S. 873).

7% Dagegen folgten die Haager Kaufrechtsiibereinkommen verfahrenstechnisch dem Vorbild
der Genfer Wechsel- und Scheckrechtsiibereinkommen: Die Vertragsstaaten verpflichteten
sich, die materiellen Regeln von EKG und EAG, welche den volkerrechtlich verpflichtenden
Vertragsregelungen lediglich als Annex beigefiigt waren, mit Ausnahme der in den
Vorbehalten gestatteten Abweichungen unverdndert als nationales Gesetz in Kraft treten zu
lassen (,traité contrat), vgl. Huber, RabelsZ 43 (1979), S.413, 416. Eine solche
Vorgehensweise fithrt dazu, dass die internationale Herkunft der betreffenden Regeln z.B.
durch eine andere Paragraphenfolge verschleiert werden kann, wodurch die einheitliche
Auslegung dieser Normen gefdhrdet werden kann, vgl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 102.

% Dieses Ziel wird freilich nur bedingt erreicht, wenn es das Verfassungsrecht der
Mitgliedsstaaten vorsieht, dass zur innerstaatlichen Anwendung eine Transformation in
nationales Gesetzesrecht erforderlich ist und durch die Umformung der internationale
Charakter der betreffenden Regelungen verdeckt wird, vgl. dazu unten, Fn. 722.

797 Stand: Januar 2004; URL: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/countries/cntries.html.

7% yg]. Will, The first 150 or so decisions, S. 239 ff.
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Entscheidungen auf etwa 600", Einen anschaulichen Uberblick iiber die
globale Verbreitung des UN-Kaufrechts gibt die New Yorker Pace Law
School im Internet mittels einer laufend aktualisierten Weltkarte, auf der die
Mitgliedsstaaten schwarz, die iibrigen Staaten weill eingetragen sind. Threr
Einschitzung nach teilen die Vertragsstaaten des CISG aktuell iiber zwei
Drittel des Welthandelsvolumens unter sich auf’’. Inhaltlich steht der
Kaufvertrag im Zentrum des CISG, also der handelsrechtliche Vertrag ,,par

excellence’?

, dessen Abschluss und wesentliche Rechtsfolgen es regelt.
Beim Kaufvertrag handelt es sich um den sowohl im nationalen als auch im
internationalen Handel wichtigsten und am héaufigsten verwendeten
Austauschvertrag. Regelungsgegenstand des CISG ist somit das ,,Herzstiick*
der Zivilrechtsordnungen: Aus ihm heraus hat sich das allgemeine

2 Damit

Schuldrecht, insbesondere das Leistungsstorungsrecht entwickelt
stellt das CISG sowohl hinsichtlich seines Regelungsgegenstandes als auch
seiner Verbreitung die bisher wohl bedeutendste

privatrechtsvereinheitlichende Konvention dar’**.

Nachdem anfangs die
Geltung der Konvention nach Art. 6 CISG beinahe stereotyp abbedungen
wurde, ist diesbeziiglich mittlerweile eine wachsende Zuriickhaltung zu
erkennen: Der internationale Handel scheint die Konvention mittlerweile also

angenommen zu haben’™.

dd. Rechtsnatur

Die Regeln des CISG sind, wie oben bereits angedeutet, formal in einen
multilateralen Staatsvertrag eingebettet (,,convention intégrale)’*. Das CISG
hat somit eine privatrechtliche und eine volkerrechtliche Seite: Die in Teil 4
(Schlussbestimmungen) enthaltenen Artt. 89-101 CISG gehdren zu dem

volkerrechtlichen Teil, da unmittelbare Normadressaten die Signatarstaaten in

%9 vgl. Will, Bibliography and Case Law, Teil II, S. 1.

o S. URL: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/cisgintro.html; vgl. auch
Schlechtriem/Schlechtriem, Einleitung, S. 27.

! Galgano, 11 diritto privato fra codice e costituzione, S. 6.

"2 ygl. Staudinger/Magnus, Einl. zum CISG, Rn. 2.

™3 30 bereits 1993 die Einschitzung von Karollus, 6stJBI 1993, S. 23 f.
4 ygl. Piltz, INCOTERMS und UN-Kaufrecht, S. 20.

> Vgl. oben, Text um Fn. 705.
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ihrer hoheitlichen Funktion sind’*.

Die eigentlichen zivilrechtlichen
Bestimmungen, die sich auf den Abschluss des Warenkaufvertrages und die
daraus fiir die Parteien entstehenden Rechte und Pflichten beziehen, finden
sich in Artt. 1-88 CISG. Die Trennung ist deshalb von Bedeutung, da die
volkerrechtlichen Bestimmungen des CISG den fiir volkerrechtliche Vertrdage
geltenden  Auslegungsnormen unterstehen (Artt. 31-33  der Wiener
Vertragsrechtskonvention"), wihrend auf die privatrechtlichen Regelungen
auch privatrechtliche Auslegungsregeln anzuwenden sind. Zu seiner

Auslegung stellt das CISG selbst in Art. 7 Abs. 1 einige Grundsitze auf’*.

Die Lehre des Volkervertragsrechts unterscheidet zwischen unmittelbar oder
bloB mittelbar anwendbaren Staatsvertrigen, besser bekannt als self-

executing- und non-self-executing-Vertrige ™.

Der non-self-executing-
Vertrag begriindet Rechte und Pflichten ausschlieBlich fiir den jeweiligen
vertragsschlieBenden Staat; bevor einzelne Staatsbiirger aus diesem Vertrag
Rechte und Pflichten ableiten konnen, bedarf es deren Umsetzung in
nationales Recht. Mit der Ratifizierung eines solchen Vertrages nimmt
lediglich der Vertragsstaat die Verpflichtung auf sich, fiir eine entsprechende
Umsetzung Sorge zu tragen. Anders verhilt es sich bei den self-executing-
Vertrigen, zu denen auch das CISG zihlt'?®: Die in den staatsvertraglichen
Normen enthaltenen subjektiven Anspriiche entfalten bereits bei Abschluss
des Staatsvertrages ipso iure Wirksamkeit und kénnen somit bei Vorliegen

der Anwendungsvoraussetzungen von jedermann unmittelbar geltend gemacht

werden, der in einem Vertragsstaat vor Gericht tritt’*!. Somit bedarf es bei

% Aus diesem Grunde konnen diese Vorschriften nach h.L. privatautonom weder
ausgeschlossen noch modifiziert werden, vgl. Schlechtriem/Ferrari, Vor Artt. 89-101, Rn. 4
m.w.N.

7 Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertrige, U.N. Doc.
A/CONF.39/27. Die Bundesrepublik Deutschland hat das Ubereinkommen am 21. Juli 1987
ratifiziert; in Kraft getreten ist es am 20. August 1987 (BGBI. 1987 11 S. 757).

78 Vgl. zu dieser Unterscheidung Honnold, Uniform Law, Rn. 103; Volken, The Vienna
Convention, S.19, 38 f; Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen
Kaufrecht, S. 31 ff.

9 Kropholler, Einheitsrecht, S. 101.

2 Vgl. Volken, Das Wiener Ubereinkommen, S.81, 84; Czerwenka,
Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 124.

72 Vgl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 101; Schlechtriem/Ferrari, Vor Artt. 1-6, Rn. 24.
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diesen Vertrdgen grundsitzlich keiner besonderen Umsetzung in nationales

Recht’?.

2. Zur Anwendung des CISG

a. Anwendungsgrundsatze

Da das CISG innerhalb der Vertragsstaaten unmittelbar anwendbares,
objektives Recht ist, kommen die darin enthaltenen Regelungen grundsétzlich
bereits dann zur Anwendung, wenn seine objektiven
Anwendungsvoraussetzungen erfiillt sind”®®. Soweit das CISG Geltung
beansprucht, gehen seine Regeln dem unvereinheitlichten nationalen Recht
einschlieBlich dessen IPR als leges speciales vor'®*. Die Abgrenzungsnormen
des Teil I dienen demnach als genuine einseitige Kollisionsnormen'® zur
Abgrenzung des CISG als nationales Kaufvertragsstatut des betreffenden
Vertragsstaates gegeniiber anderen Statuten seines eigenen oder eines

' Thnen kommt somit im Unterschied zu nationalen

fremden Sachrechts
Kollisionsnormen, die das Zusammentreffen von mehreren, bildlich
gesprochen  ,horizontal* in einer Ebene liegenden nationalen
Sachrechtsordnungen regeln, eine zusitzliche ,,vertikale* Komponente zu: Sie
dienen der Abgrenzung des unvereinheitlichten internen Kaufrechts vom

CISG, welches nicht nur nach der lex specialis - Regel, sondern auch durch

22 Allerdings konnen es das Verfassungsrecht oder die internationale Ubung einzelner
Staaten vorsehen, dass jedes internationale Ubereinkommen, gleich ob self-executing oder
nicht, zur innerstaatlichen Anwendung einer Transformation in nationales Gesetzesrecht
bedarf. Denn nach einem allgemein anerkannten Grundsatz des Volkerrechts steht es jedem
Staat frei, darilber zu entscheiden, auf welche Weise er seinen volkerrechtlichen
Verpflichtungen nachkommen will. So wenden insbesondere die Gerichte Grofbritanniens
oder der skandinavischen Lénder nie den Staatsvertrag als solchen an, sondern immer nur die
entsprechenden Bestimmungen in Form eines nationalen Gesetzes, vgl. Kropholler,
Einheitsrecht, S. 104 f.; Volken, Das Wiener Ubereinkommen, S. 81, 85. Die Einordnung als
self-executing- oder non-self-executing-Vertrag stellt mithin eher eine dogmatische
Einordnungshilfe der Vilkerrechtslehre dar, als dass ihr eine konstitutive Funktion zukommt.

723 Vgl. Honsell/Siehr, Praambel, Rn. 4; Karollus, 6stJBIl. 1993, S. 23, 25.

724 Vgl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 190; ders., IPR, S. 94; Piltz, Internationales Kaufrecht, §
2, Rn. 116; Zweigert/Drobnig, RabelsZ 29 (1965), S. 146, 147; Schlechtriem, Unification,
S. 121, 126. Vgl. wegen des volkerrechtlichen Ursprungs des CISG ferner Art. 3 Abs. 2 S. 1
EGBGB bzw. Art. 21 EVU.

72 Zum Begriff vgl. Kropholler, IPR, S. 102.
72 ygl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 190 f.
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die in Art. 7 Abs. 1 CISG niedergelegte Zielbestimmung der einheitlichen
Auslegung und Anwendung aufgrund einer teleologischen Betrachtungsweise
Vorrang genieBt727 -und somit gleichsam auf einer hoheren funktionalen

Ebene angesiedelt ist’®.

Das CISG ldsst zwei Anwendungsgrundsitze nebeneinander gelten: Art. 1
Abs. 1 lit. a CISG bestimmt, dass das Ubereinkommen jedenfalls dann zur
Anwendung kommt, wenn die Parteien ihre Niederlassungen in verschiedenen
Vertragsstaaten haben. Man spricht insoweit vom ,,Grundsatz autonomer
Anwendung®, da sich die Anwendbarkeit in diesem Fall unmittelbar aus dem
CISG, d.h. ohne Zwischenschaltung nationalen Kollisionsrechts, ergibt729.
Den so bestimmten Anwendungsbereich erweitert Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG,
indem er bestimmt, dass das CISG auch dann anzuwenden ist, wenn die
Regeln des IPR zur Anwendung des Rechts eines Vertragsstaates flihren.
Dieser Anwendungsgrundsatz wird, da die Anwendung nur mittelbar kraft
kollisionsrechtlicher Verweisung auf das Recht eines Vertragsstaates erfolgt,
auch als sog. ,,Vorschaltlosung® bezeichnet'®. Gem. Art. 95 CISG kann jeder
Vertragsstaat beim Beitritt zum CISG einen Vorbehalt gegen diese

Ausdehnung des Anwendungsbereichs erkliren".

Das CISG bedarf also zu seiner Anwendung nicht erst einer Vereinbarung der

Parteien. Umgekehrt ist es den Parteien jedoch gem. Art.6 CISG

727 ygl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 175. Streng genommen braucht nicht einmal Spezialitit
im technischen Sinne vorzuliegen; durch den allgemeinen Vorrang des CISG findet die
Konvention bereits bei iibereinstimmenden Tatbestdnden Anwendung. Somit geht selbst eine
einheitsrechtliche lex generalis einer nationalen lex specialis vor. Wére dies nicht so, so
konnten die nationalen Gesetzgeber den Konventionszweck der Einheitlichkeit durch die
Schaffung einer Vielzahl von Spezialvorschriften auf dem Gebiet des Kaufrechts unterlaufen.

728 Vgl. Enderlein/Maskow/Strohbach/Maskow, vor Art. I, Bem. 2, der die ,vertikale*
Funktion der Normen, die den Anwendungsbereich der Konvention bestimmen, hervorhebt
und in ein Gegensatzverhdltnis zu den {iblichen ,horizontalen Kollisionsnormen stellt.
Kropholler spricht insoweit von der ,internationalititsbestimmenden Funktion (in
Abgrenzung zur schlicht ,kollisionsrechtlichen” Funktion) der Abgrenzungsnormen, vgl.
Kropholler, Einheitsrecht, S. 191.

729 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 1, Rn. 63; Karollus, UN-Kaufrecht, S. 30.
30 vgl. Karollus, UN-Kaufrecht, S. 30.

3! Die Bundesrepublik Deutschland hat von diesem Recht keinen Gebrauch gemacht. Gem.
Art. 2 VertragsG ist jedoch der Vorbehalt anderer Staaten zu beachten, wenn das IPR auf das
Recht eines solchen Vorbehaltsstaates verweist, vgl. Schlechtriem/Schlechtriem, Art. 2
VertragsG, Rn. 1.



162

unbenommen, die Anwendung des Ubereinkommens ganz oder teilweise
auszuschlieBen. Das CISG folgt damit dem Grundsatz des opting out’®. Die
noch unter dem Haager Kaufrecht vorgesehene opting-in-Losung wurde
verworfen, weil das Ubereinkommen durch eine solche Konstruktion lediglich
noch den Charakter Allgemeiner Geschéftsbedingungen hitte. Vorschlédge, die
auf eine entsprechende FEinschrinkung des Anwendungsbereichs zielten,

wurden aus diesem Grunde abgelehnt733.

Das CISG regelt in Kapitel I seinen personlich-rdumlichen und sachlichen
Anwendungsbereich. Artt. 1-3 CISG bestimmen dabei, ob Vertrige dem
Ubereinkommen unterfallen, wihrend Artt. 4 und 5 CISG festlegen, welche
Rechtsfragen dieser Vertrige vom CISG erfasst werden, d.h. in welcher
»liefe* die Regelung erfolgt. Eine Mittelstellung nimmt Art. 6 CISG ein: Er
erlaubt es den Parteien einerseits in Hs. 1, die Anwendung des CISG als
Ganzes auszuschlieBen (hier ist das ,,ob* betroffen), andererseits gewidhrt er
den Parteien in Hs. 2 die Freiheit festzulegen, auf welche Sachfragen ihrer
Vertrdge die Konvention Anwendung findet (dies betrifft die ,,Tiefe* der
Regelung durch das Ubereinkommen). Ferrari weist darauf hin, dass diese
sachliche  Unterscheidung der terminologischen  Abgrenzung des
Anwendungsbereichs  (,,0b“) vom  Regelungsbereich  (,,inwieweit®)

734
entspreche”.

Beziiglich des Anwendungsbereichs des CISG hat sich mittlerweile eine
umfangreiche Kasuistik entwickelt. Da diese Arbeit vom Vorliegen der

Anwendungsvoraussetzungen des CISG ausgeht, soll hier nur ein grober

732 7ur Parteiautonomie im CISG s. ausfiihrlich unten, Teil IL, I11.2.a.
73 Vgl. Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 125.

734 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 4, Rn. 3. Ebenso unterscheidend, aber mit abweichender
Terminologie: Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 188
(,,Anwendungsbereich*/,,Geltungsbereich®); Kropholler, Einheitsrecht, S.189 bzw. 167
(,,sachlich-rdumlicher Anwendungsbereich®/,,sachliche Reichweite); Piltz, Internationales
Kaufrecht, § 2, Rn. 15 ff. bzw. 112 ff. (,,Anwendungsvoraussetzungen®/,,rechtlicher
Geltungsvorrang®). Fiir die vorliegende Arbeit ist die Unterscheidung schon deshalb von
groBer Bedeutung, da, wie dem Titel unschwer zu entnehmen ist, die Anwendbarkeit des
CISG vorausgesetzt wird, wohingegen die Frage, inwieweit dieses - ggf. im Zusammenspiel
mit der lex mercatoria - fiir konkrete Rechtsfragen Regelungen bereitstellt, zu einer Reihe von
Abgrenzungsproblemen fiihrt.
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Uberblick gegeben werden. Beziiglich Einzelfragen sei daher an dieser Stelle

o . : o735
auf die einschlidgige Kommentarliteratur verwiesen' ™.

b. Raumlich-personlicher Anwendungsbereich

Grundvoraussetzung fiir die Anwendbarkeit des CISG ist, dass ein

internationaler Kaufvertrag vorliegt.

Fir die Internationalitit dieses Vertrages kommt es nicht auf die
Staatsangehorigkeit der Parteien an”°, sondern auf die gewerbliche
Niederlassung oder - in Ermangelung einer solchen - auf den gewohnlichen
Aufenthalt der VertragsschlieBenden”’. Sie ist gem. Art. 1 Abs.1 CISG
gegeben, wenn die Vertragsparteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses’®
thre Niederlassung in verschiedenen Staaten haben und entweder a) diese
Staaten Vertragsstaaten der Konvention sind oder b) das in concreto
anwendbare IPR zur Anwendung des Rechts eines Vertragsstaates fiihrt. Der
Begriff der Niederlassung wird im UN-Kaufrecht nicht definiert, wird jedoch
in zahlreichen Vorschriften wie etwa Art. 10 CISG Vorausgesetzt739.
Anerkannte Kriterien fiir eine Niederlassung sind jedoch ihre Stabilitdt sowie
das Vorhandensein einer gewissen Selbststindigkeit, so dass man
,Niederlassung™ i.S. des CISG definieren kann als den ,,Ort, von dem die
selbstindige, auf Dauer angelegte Teilnahme am Wirtschaftsverkehr

erfolgt“740

. Hat eine Partei mehr als eine Niederlassung, so ist gem. Art. 10 lit.
a CISG die Niederlassung mal3gebend, die unter Beriicksichtigung der den
Parteien vor oder bei Vertragsabschluss bekannten oder von ihnen in Betracht
gezogenen Umstdnde die engste Beziehung zu dem Vertrag und zu seiner

Erfiillung hat. Anhand welcher Merkmale die engste Beziehung zu bestimmen

5 Besonders umfangreich behandelt bei Schlechtriem/Ferrari, Artt. 1-3; Staudinger/Magnus,
Artt. 1-3. Vgl. ferner Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 24 ff.; Piltz,
Internationales Kaufrecht, § 2, Rn. 15 ff.

3¢ Dies wird in Art. 1 Abs. 3 CISG ausdriicklich festgelegt.
37 Vgl. Siehr, RabelsZ 52 (1988), S. 587, 590.

738 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 1, Rn. 40.

739 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 10, Rn. 2.

0 Schlechtriem/Ferrari, Art. 1, Rn. 46.
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ist, Uiberldsst das CISG der Beurteilung des Rechtsanwenders im konkreten

Einzelfall.

Den durch den Verzicht auf objektive Internationalititserfordernisse’*! weiten
raumlichen Anwendungsbereich schrinkt Art. 1 Abs.2 CISG wieder ein,
indem er festlegt, dass die Internationalitit des Vertrages fiir jede
Vertragspartei erkennbar gewesen sein muss’'*. Eine positive Kenntnis der
Verschiedenheit der Niederlassungen ist dagegen nicht notwendig. Beziiglich
der Internationalitit wird wie in Abs. 1 auf den Umstand der Niederlassungen
der Vertragsparteien in verschiedenen Vertragsstaaten abgestellt. Nicht
beachtlich ist daher, ob eine Vertragspartei wusste oder hitte wissen miissen,
dass es sich bei den betroffenen Staaten um Vertragsstaaten handelt. Ist die
Internationalitiit nicht erkennbar, ist das Ubereinkommen nicht anzuwenden;
dies gilt sowohl fiir die ,,autonome‘ Anwendbarkeit nach Art. 1 Abs. 1 lit. a
CISG als auch fiir die ,,Vorschaltlosung® liber das IPR des Forumstaates gem.
Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG™,

Weitere personliche Anwendungsvoraussetzungen sind im CISG nicht
enthalten, insbesondere spielt es gem. Art. 1 Abs. 3 CISG keine Rolle, ob die
Vertragsparteien Kaufleute sind oder nicht. Der Ausschluss von
Konsumentenkédufen aus dem Anwendungsbereich des CISG gem. Art. 2 lit. a
CISG ergibt sich nicht aus dem Status der Vertragsparteien, sondern auf
Grundlage des Verwendungszwecks der Ware. Er betrifft somit den

sachlichen und nicht den personlichen Anwendungsbereich.

c. Sachlicher Anwendungsbereich

Das CISG definiert seinen sachlichen Anwendungsbereich zundchst positiv
durch Angabe des Regelungsgegenstandes ,,Kaufvertrage tiber Waren* (Art. 1
Abs. 1 CISG) sowie bestimmter Werklieferungsvertrage (Art.3 Abs. 1

" Beim Haager Kaufrecht waren demgegeniiber noch das Element eines

grenziiberschreitenden Transports der Ware, eines Vertragsschlusses iiber die Grenze hinweg
oder des Auseinanderfallens der Staaten des Vertragsabschlusses und der Lieferung
erforderlich, s. Art. 1 lit. a-c EKG.

742 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 1, Rn. 48.
3 Vgl. Sichr, RabelsZ 52 (1988), S. 587, 591 f.
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CISG). Diese Begriffe sind im UN-Kaufrecht nicht ausdriicklich definiert.
Eine Definition des Kaufvertrages ldsst sich jedoch aus der sich aus Artt. 30
und 53 CISG ergebenden Pflichtenstruktur von Kéufer und Verkédufer
ableiten. Danach ist Kaufvertrag i.S. des CISG ein Vertrag, der eine Partei -
den Verkaufer - zur Lieferung der Ware, zur Verschaffung des Eigentums
und ggf. zur Verschaffung der die Ware betreffenden Urkunden, und die
andere Partei - den Kaiufer - zur Abnahme der Ware und Zahlung des
vereinbarten Kaufpreises verpflichtet. Sog. ,,Kompensationsgeschifte®, also
Tauschvertrage, fallen mithin nicht in den Anwendungsbereich des CISG.
Unter ,,Waren“ sind nach allgemeiner Ansicht bewegliche Sachen, also

korperliche™* Gegenstinde zu verstehen’™.

Negativ engt Art. 2 CISG den sachlichen Anwendungsbereich der Konvention
durch den Ausschluss einer Reihe von VerduBerungsgeschéften wieder ein.
Selbst wenn also ein Vertrag seinem Gegenstande nach ,,an sich® in den
Anwendungsbereich des CISG fiele, nimmt Art. 2 CISG die dort abschlieBend
aufgezdhlten Gegenstinde aus verschiedenen, zumeist rechtspolitischen

Griinden, von seiner Anwendung aus’

. Die wichtigste Ausnahme ist der in
Art. 2 lit. a CISG geregelte Konsumentenkauf’’, die Uberschneidungen und
Konkurrenzen zu nationalem Verbraucherschutzrecht vermeiden soll’*. Die
weiteren Ausnahmen erfolgen aufgrund zweier verschiedener Kriterien,
ndmlich zum einen der Art und Weise des Zustandekommens des Vertrages

(lit. b und c), und zum anderen der Art der Kaufsache (lit. d, e und f).

" Das Erfordernis der Korperlichkeit wird fiir den Fall standardisierter (Art.3 II 1)
Computersoftware bisweilen in Frage gestellt, vgl. Lindbach, Rechtswahl im Einheitsrecht,
S. 118; da sich diese jedoch zumeist auf einem Datentréger befindet, diirfte sie in der Regel
ohnehin erfasst sein.

S, dazu ausfiihrlich und mit weiteren Einzelheiten Piltz, Internationales Kaufrecht, § 2, Rn.
46 ff.; Schlechtriem/Ferrari, Art. 1, Rn. 34 ff.

746 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 2, Rn. 5; Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn.
30.

"7 Der Ausschluss von Konsumentenkéufen aus dem Anwendungsbereich des CISG hingt
gem. Art. 2 lit. a CISG von dem Verwendungszweck der Ware ab. Daraus ergibt sich, dass
der Kauf von Konsumgiitern nicht notwendig zum Ausschluss des Ubereinkommens fiihrt
(etwa wenn diese Waren zum Weiterverkauf bestimmt sind). Zudem betrifft der Ausschluss
nur den privaten Kauf, nicht aber den privaten Verkauf, vgl. Karollus, UN-Kaufrecht, S. 26:
»Verkdufe von Privaten (zB Verkauf eines Gebrauchtwagens an einen Héndler) fallen nicht
unter den Ausnahmetatbestand*

7% Vgl. Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 29.
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d. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die Regeln iiber den zeitlichen Anwendungsbereich finden sich nicht im
ersten Kapitel, sondern in den Schlussbestimmungen der Konvention. Artt. 99
und 101 CISG regeln dabei Inkrafttreten und Kiindigung des Abkommens,
also dessen volkerrechtliche Verbindlichkeit, wiahrend Art. 100 CISG den
Zeitpunkt bestimmt, von dem an die Bestimmungen des CISG auf die
einzelnen Warenkaufvertrage Anwendung finden, mithin also die

innerstaatliche Verbindlichkeit betrifft’*°.

e. Regelungsbereich - Uberblick

Féllt ein Kaufvertrag nach den vorstehenden Voraussetzungen in den
Anwendungsbereich des CISG, so hilt das Ubereinkommen dennoch nicht fiir
alle einschldgigen Rechtsfragen eine Losung bereit. Es stellt sich mithin die

h"™°. Das CISG bestimmt seinem Wortlaut

Frage nach seinem Regelungsbereic
zufolge™" seinen Regelungsbereich in Teil I selbst. Es beschrénkt sich dabei
nach Art. 4 S. 1 CISG auf die Regelung des formellen Zustandekommens des

. 752
Kaufvertrages (des sog. ,duBleren Konsenses*

) sowie auf die daraus
entstehenden Rechte und Pflichten der Kaufvertragsparteien’™. Der
Bestimmung des Regelungsbereichs kommt bei der Anwendung des CISG
grundlegende Bedeutung zu, denn fiir dariiber hinausgehende, im Rahmen des
internationalen Warenkaufs regelungsbediirftige Materien wollte man
entweder keine einheitliche Regelung schaffen oder es stellte sich heraus, dass
ein Konsens fiir den betreffenden Punkt nicht erzielt werden konnte™.
Seinem Wortlaut nach schlieBt Art. 4 S. 1 CISG dariiber hinaus negativ alle
iber ,,den Abschluss des Kaufvertrages und die aus ihm erwachsenden Rechte
und Pflichten des Verkdufers und des Kaufers® hinausgehenden Bereiche aus

(,,regelt ausschlieBlich®). Dass die in S. 1 getroffene Aufzdhlung dennoch

™9 7um zeitlichen Anwendungsbereich s. Piltz, Internationales Kaufrecht, § 2, Rn. 102 ff.

™0 vgl. zur Unterscheidung zwischen Anwendungs- und Regelungsbereich bereits oben, Fn.
734.

! Siehe aber unten, Teil II, IIL.1.
732 Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 33; Schlechtriem/Ferrari, Art. 4, Rn. 9.
73 Vgl. Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 164 ff.

% Ausfiihrlicher unten, Teil 11, 11.3.d.bb.
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nicht abschlielend sein kann, ldsst sich unschwer den Vorschriften des
Ubereinkommens entnehmen, die ausdriickliche Regelungen fiir in Art. 4 S. 1
CISG nicht aufgefiihrte Bereiche beinhalten®. Art. 4 S. 1 CISG beschreibt
mithin den Kern der durch die Konvention beabsichtigten
Rechtsvereinheitlichung; auf sie sollte sich ihre Geltung nach Ansicht ihrer

. . 756
Verfasser zweifelsfrei erstrecken ™.

Fiir besonders sensible Bereiche, in denen nationale Rechtsordnungen sich in
der Regel zum Erlass zwingender Normen zur Regelung dieser Sachbereiche
veranlasst sehen, hat das CISG seine Anwendung dagegen ausdriicklich
ausgeschlossen: Betroffen sind gem. Art.4 S. 2 CISG einerseits ,,die
Giiltigkeit des Vertrages oder einzelner Vertragsbestimmungen oder die
Giltigkeit von Gebrauchen™ sowie andererseits ,,die Wirkungen, die der
Vertrag auf das Eigentum an der verkauften Ware haben kann“">’. Auch diese
Aufzdhlung ist nicht abschlieend, sondern beispielhaft (.insbesondere*)*®.
Ferner bestimmt Art. 5 CISG, dass auch die Produkthaftpflicht wegen
Personenschiden dem Regelungsbereich des CISG entzogen ist, und
schlieBlich ordnet Art. 28 CISG in bestimmten Fillen den Ausschluss der
Verpflichtung zur Realexekution an. Diese Bereiche, also die Liicken des
CISG, die auBlerhalb des Regelungsbereichs stehen, werden durch das nach
den Regeln des [IPR berufene nationale Recht geschlossen
(Liickenfiillungsstatut). Dies ergibt sich unmittelbar aus Art. 7 Abs. 2 CISG,
der den Riickgriff auf das Kollisionsrecht anordnet, wenn die Konvention
selbst keine einschlidgigen Bestimmungen enthdlt und ihr auch keine

allgemeinen Grundsétze zugrunde liegen, aus denen sich eine Losung ableiten

™ Beispiele sind Art. 8 CISG, der Fragen der Vertragsauslegung betrifft; ferner Art. 29
CISG, der die Vertragsauthebung bzw. - dnderung zum Gegenstand hat, vgl. zu Art. 29 CISG
Schlechtriem, AJP 1992, S. 339, 351.

756 Staudinger/Magnus, Art. 4, Rn. 2. Ausfiihrlicher dazu unten, Teil I, II1.1.

" Fir Einzelheiten zu den durch Art.4 S.2 CISG ausdriicklich ausgeschlossenen
Rechtsfragen s. Schlechtriem/Ferrari, Art. 4, Rn. 12 ff., ferner Schlechtriem, Internationales
UN-Kaufrecht, Rn. 34 ff.

78 Teilaspekte der Giiltigkeits- und Eigentumsproblematik sind in der Konvention behandelt,
so in Artt. 11, 41, 42 CISG, vgl. Sekretariatskommentar, Art. 4, Bem. 2 f. Auch Artt. 68 S. 3
und Art. 79 Abs. 1 CISG enthalten indirekt eine Regelung iiber die Giiltigkeit, indem sie zum
Ausdruck bringen, dass das CISG - anders als vielen nationale Rechtsordnungen, vgl. nur §
306 BGB a.F.-von der Giiltigkeit eines Vertrages ausgeht, der sich auf eine anfanglich
unmogliche Leistung bezieht.
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lieBe. Da die genannten Ausnahmen vom Regelungsbereich nicht
abschlielend sind, ist letztlich fiir jedes auftretende Problem gesondert zu
priifen, ob es von dem durch eine positive Bestandsaufnahme zu
bestimmenden Regelungsbereich des CISG erfasst ist oder nicht. Nach
welchen Kriterien diese Bestandsaufnahme zu erfolgen hat, wird im
Zusammenhang mit der Erorterung des Verhéltnisses von CISG und

- . 759
nationalem Recht noch genauer darzulegen sein"™".

3. Charakterisierung des UN-Kaufrechts: Der einheitsrechtliche Beitrag zur

Symbiose

a. Das CISG als internationales Einheitsrecht

Wie der historische Kurziiberblick gezeigt hat, ist das CISG das Ergebnis
einer mehr als flinfzig Jahre andauernden Entwicklung, innerhalb derer sich
zwar die Rahmenbedingungen und Bediirfnisse des Handels gewandelt haben,
die aber dennoch auf den in den einzelnen Phasen gesammelten und
insbesondere aus dem Scheitern der Haager Kaufgesetze gewonnenen
Erfahrungen aufbaut. Das Ziel dieser Entwicklung war die inhaltliche
Vereinheitlichung des auf internationale Warenkdufe anwendbaren
materiellen Rechts. Mit dieser Zielsetzung erfiillt das CISG die
Voraussetzungen internationalen Einheitsrechts, verstanden als diejenigen
privatrechtlichen Rechtssétze, die in wenigstens zwei Staaten gleichlautend
gelten und ihrem Sinn und Zweck nach auch so gelten sollen’®. Die
Einheitlichkeit darf somit nicht allein Resultat zufélliger’®" Ubereinstimmung
sein, sondern ihr kommt im Einheitsrecht ein eigenstindiger Rechtszweck zu.
Dieser besondere Rechtszweck wird fiir das CISG in Abs. 3 der Prdambel
ausdriicklich hervorgehoben und kommt auch in beiden Absdtzen des Art. 7

CISG deutlich zum Ausdruck’®.

g unten, unten, Teil II, III.1.

780 vgl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 1.

®1 Rechtsgleichheit aufgrund vergleichbarer gesetzgeberischer Rahmenbedingungen

historischer, sozialer oder wirtschaftlicher Art féllt somit nicht in den Bereich internationalen
Einheitsrechts, da das gesetzgeberische Handeln auch in diesen Konstellationen allein dem
Zweck nationaler Problembewaltigung dient. Vgl. auch Kropholler, Einheitsrecht, S. 2.

762§, zur Priambel bereits oben, Einleitung, IV; zu Art. 7 CISG unten, Teil II, II1.2.c.
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b. Terminologische Abgrenzung zur lex mercatoria: Ist die lex mercatoria

internationales Einheitsrecht?

Das auf vdlkerrechtlichen Konventionen beruhende oder - selten - aufgrund
internationaler Empfehlungen oder Mustergesetze staatlich gesetzte
Einheitsrecht  sollte  terminologisch  genauer als ,legislatorisches

Einheitsrecht*'®®

gekennzeichnet werden. Denn auch dem groB3en Bereich des
auf nichtstaatlicher Ebene vereinheitlichten, ,,faktischen* Einheitsrechts lex
mercatoria liegt in weiten Bereichen der Rechtszweck ,Einheitlichkeit*

764
zugrunde

. Aufgrund des informellen Charakters und des weitgehend
spontanen Ursprungs dieser Rechtsmasse ist dort eine Abgrenzung zwischen
zufdlliger und mit eigenem Rechtszweck behafteter Einheitlichkeit jedoch mit
groBen Unsicherheiten behaftet. Zudem kann mit der zunehmenden
Verfestigung und Verbreitung urspriinglich spontanen Rechts aus der Sicht
des Rechtsanwenders der Einheitlichkeit dieser Regeln nachtréglich durchaus
ein besonderer Zweck zukommen - oder umgekehrt die zum Zweck der
Uberwindung nationaler Differenzen und somit zum Zwecke der
Einheitlichkeit vorgenommene Anwendung dieser Regeln zu der Verbreitung
und Verfestigung beitragen. Die Weite und Unbestimmtheit der o.g.
Definition des internationalen Einheitsrechts ldsst sowohl die Einbeziehung
dieser Rechtssétze in den Bereich des internationalen Einheitsrechts als auch
deren Ablehnung zu, weil sie nicht festlegt, ob der Rechtszweck der
Einheitlichkeit bereits die Entstehung der betreffenden Regeln motiviert
haben muss oder ob es ausreicht, dass dieser bei der Anwendung derselben im
Vordergrund steht. Aus dem Blickwinkel der vorliegenden Untersuchung
erscheint eine pauschale Einordnung der lex mercatoria ohnehin nicht
moglich, da sich-wie das Ergebnis des ersten Teils zeigt- eine
rechtsquellenindifferente Behandlung einer lex mercatoria ,,als Ganzes™ als
rechtsdogmatisch duBlerst zweifelhaft und rechtstatsdchlich wenig relevant

765

erwiesen hat’>”. Um mit ihm sinnvoll operieren zu konnen, sollte man den

Begriff des Einheitsrechts mithin dahingehend prézisieren, dass man stets

73 Vgl. zum Begriff Mertens, RabelsZ 56 (1992), S. 219, 220 ff.
784 Vgl. Philipps, Erscheinungsformen, S. 31.
7%5'S. oben, Teil I, V.3.
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klarstellt, ob gerade von legislatorischem oder nicht-legislatorischem

Einheitsrecht die Rede ist.

c. Die abstrakte Uberlegenheit des CISG gegeniiber unvereinheitlichtem

nationalen Recht und der lex mercatoria

Sowohl  gegeniiber dem  IPR-System mit seinen durch die
Zwangsnationalisierung internationaler Sachverhalte begriindeten Problemen
als auch gegeniiber der lex mercatoria, die, wie gesehen, mit erheblichen
Legitimationsschwierigkeiten zu kémpfen hat, bietet das CISG als
legislatorisches internationales Einheitsrecht gerade im Hinblick auf die
besonderen Bediirfnisse des internationalen Handels eine Reihe von
Vorziigen. Die Betrachtung beschriankt sich auf praktische Aspekte aus der
Sicht des Rechtsanwenders; rechts- und wirtschaftspolitische Betrachtungen
wie  beispielsweise = das  zweifellos  vorhandene  wirtschaftliche

Integrationspotential des CISG bleiben auBien vor’®®.

aa. Materielle Adaquanz

Materiell kommt das CISG trotz seines begrenzten Anwendungs- und
Regelungsbereichs den Bediirfnissen des internationalen Handels in
wesentlichen Punkten entgegen: Das Ubereinkommen enthilt neben einigen
in Teil T (Artt. 1-13) enthaltenen allgemeinen Regeln (Auslegung, Form,
Geltung von Handelsbrauchen) sowohl die Regelungen fiir den Abschluss von
Kaufvertragen (Teil II, Artt. 14-24) als auch fiir die daraus entstehenden
vertraglichen Rechte und Pflichten der Parteien einschlieBlich der mit ihrer
Verletzung einhergehenden Rechtsfolgen (Teil III, Artt. 25-88). Ein in den
Anwendungsbereich des CISG fallender Vertrag erfihrt somit fiir die
wesentlichen Fragen eine in jedem Mitgliedsstaat gleiche Rechtsgrundlage,
die in einem einheitlichen Vertragstext fixiert ist. Der unbestrittenen Tatsache,
dass allein ein einheitlicher Konventionstext die Rechtseinheit faktisch nicht
bereitzustellen vermag, wenn die Rechtsanwendung in den einzelnen

Vertragsstaaten fiir ein- und denselben Fall zu unterschiedlichen Ergebnissen

7% S. dazu Diedrich, Autonome Auslegung, S. 27 ff.
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gelangen wiirde’®’, versucht das CISG Rechnung zu tragen, indem es in Art. 7

einheitliche Auslegungs- und Liickenfiillungsrichtlinien Vorgibt768.

Das CISG enthdlt keine bewusst kaufer- oder verkéduferfreundlichen
Regelungen, sondern hat vielmehr eine ausgewogene Verteilung der Rechte
und Pflichten angestrebt und durch seinen jahrzehntelangen Entwicklungs-

% Durch seinen Zuschnitt auf die

und Reifeprozess wohl auch erreicht
Internationalitdt des Vertrages sowohl in Hinblick auf seinen Abschluss als
auch seine Durchfiihrung entfillt die eingangs angedeutete, mit der
Anwendung nationalen Rechts auf internationale Sachverhalte verbundene
Gefahr der materiellen Inadédquanz des Sachrechts weitgehend770. Besondere
nationale Rechtsinstitute, die wie die bereits erwdhnte consideration rule nur
begrenzt Verbreitung gefunden haben, wurden aus den Regelungen
ausgespart’’.  Wie bereits zur Entstehungsgeschichte des CISG
hervorgehoben, bedeutet das Ubereinkommen auch insofern eine
Weiterentwicklung der Haager Kaufgesetze, als in ihm die Bemiihungen um
die Schaffung einfacher, anwenderfreundlicher Regeln, weitestgehend befreit

von ,,dogmatischem Ballast, zum Ausdruck kommen’ ",

Des Weiteren
erscheint das CISG fiir die eingangs angesprochenen Vertrdge Privater mit
Staaten oder staatsnahen Unternehmen als geeigneter Regelungsrahmen, da
einerseits der staatlichen Seite keine Zugestindnisse durch die Anwendung
einer auslandischen Rechtsordnung abverlangt werden, andererseits aber der

private Vertragspartner vor staatlicher Einflussnahme auf das rechtliche

Umfeld des Vertrages geschiitzt ist.

e Allgemeine Ansicht, vgl. nur Staudinger/Magnus, Einl. zum CISG, Rn. 8; Schlechtriem,
Unification, S. 121.

768 Ausfiihrlich dazu s. unten, Teil 1T, 1I1.2.c.
79 Vgl. Staudinger/Magnus, Einl. zum CISG, Rn. 8 und 38; Kappus, Lex mercatoria, S. 179.

% ygl. oben, Teil I, I1.3.b. Vgl. ferner die Beispiele bei Audit, The Vienna Sales Convention
and the Lex Mercatoria, S. 173, 180 ff., die sich mit dem Vertragsschluss, dem Risiko
fehlgeschlagener oder fehlerhafter Ubermittlung von Erklirungen und Mitteilungen, der
Gefahrtragung fiir Beschadigung oder Untergang der Ware sowie dem Grundsatz des favor
contractus auseinandersetzen.

e Vgl. Audit, The Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 179 f.; zur
consideration rule s. auch oben, Fn. 155.

2 Vgl. Audit, The Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 178; ferner
oben, Fn. 694.
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bb. Rechtssicherheit

Wie im ersten Teil deutlich wurde, hat die lex mercatoria mit erheblichen
Legitimationsschwierigkeiten zu kdmpfen. Dieses Legitimationsdefizit ist
dem CISG fremd. Wie bereits oben dargelegt wurde, sind die im CISG
enthaltenen Regeln unmittelbar anwendbares, objektives Recht’”. Als
staatlich gesetztes Einheitsrecht fordert das CISG somit die Rechtssicherheit,
indem es im Rahmen seines Anwendungs- und Regelungsbereichs
vollstdndige Gewissheit iiber den materiellrechtlichen Regelungsrahmen des
konkreten Vertrages gewéhrt. Nach dem Grundsatz des ,,opting out*’’* bedarf
es als unmittelbar geltendes staatliches Recht zu seiner Anwendung subjektiv
weder einer ausdriicklichen noch konkludenten Rechtswahl durch die
Parteien. Der Regelungsumfang des CISG, flankiert durch konventionsinterne
Mechanismen zur einheitlichen Auslegung und Liickenfiillung sowie die zum
Grundprinzip des Ubereinkommens erhobene Mdglichkeit einzelvertraglicher
Gestaltung sowohl der geregelten als auch der nicht geregelten Bereiche lésst
die mit erheblichen Unsicherheiten behaftete IPR-Priifung in weiten
Bereichen bedeutungslos werden - und mit ihr die eingangs dargestellten, mit
der Lokalisierung des internationalen Sachverhalts in einer nationalen

Rechtsordnung einhergehenden Folgeprobleme’”.

cc. Sprache

Die Ndhe der Konvention zu ihren Adressaten duflert sich auch in der
tibersichtlichen Gliederung und der verwendeten Ausdrucksweise, die, anstatt
sich national etablierter Rechtsbegriffe zu bedienen, vor allem an tatsdchliche
Gegebenheiten ankniipft und somit auch dem juristisch ungeschulten
Anwender einen erleichterten Zugang zu den fiir ihn maBgeblichen Regeln
verschafft. Zudem steht sie in mehreren gleichermaBlen authentischen

Vertragssprachen zur Verfligung und ihr Text wurde in die Landessprache

g oben, I1.1.c.dd.
" Vgl. oben, Text um Fn. 732.

s Vgl. oben, Teil 1, 11.3; ferner Audit, The Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria,
S. 173, 187. Dies wurde bereits wéihrend der Vorarbeiten zum CISG zu den Hauptzielen der
Konvention gezihlt, vgl. Sekretariatskommentar, Art. 1, Bem. 4 (2): ,,[...]the Convention will
serve its three major purposes: (1) to reduce the search for a forum with the most favourable
law; (2) to reduce the necessity of resorting to rules of private international law; (3) to
provide a modern law of sales appropriate for transactions of an international character®.
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eines jeden Vertragsstaates iibersetzt’’. Die sprachliche Erleichterung des
Zugangs zu der gesetzlichen Grundlage ihres Vertrages gibt den Parteien
Sicherheit iiber die gesetzliche Risikoverteilung und schafft somit eine sichere
Basis sowohl fiir die Vertragsverhandlungen und die Vertragsdurchfiihrung
als auch fiir auBergerichtliche Streitschlichtungsversuche. Durch das
Bemiihen um einen Verzicht auf die Verwendung solcher Begriffe, die in
einzelnen nationalen Rechtsordnungen bereits mit einem feststehenden
Bedeutungsgehalt verbunden sind, haben die Verfasser der Konvention nicht
nur dem internationalen Ursprung des CISG Ausdruck verliehen, sondern im
Hinblick auf die einheitliche Interpretation und Anwendung auch die Gefahr
von Missverstindnissen aufgrund der beriihmten faux amis signifikant

reduziert’’".

dd. Ergebnis

Das CISG vereint die dargestellten Vorziige in einer einzigen, einfach
strukturierten Konvention. Es handelt sich - was sich bereits an der Anzahl
der Vertragsstaaten ablesen ldsst - um ein beinahe weltweit als gelungener
Kompromiss ~akzeptiertes Recht’’®. Es leistet einen Beitrag zur
ZweckmaBigkeit, indem es neutrale und leicht zugingliche Regeln bereitstellt,
die auf die besonderen Bediirfnisse des internationalen Handels zugeschnitten
sind. Es dient der Gerechtigkeit, indem es jeder Partei des internationalen
Kaufvertrages eine neutrale, fiir alle Beteiligten gleichermallen zugéngliche
Regelung zur Verfiigung stellt und weder das Recht des Kéufers noch das
Recht des Verkdufers den Vertrag dominieren’®. SchlieBlich dient es der
Rechtssicherheit, denn es ldsst die mit der durch die Zwangsnationalisierung

internationaler ~ Sachverhalte  einhergehenden = Komplikationen  des

776 Authentische Fassungen des CISG existieren in den sechs Amtssprachen der UNO, also
auf Arabisch, Chinesisch, Englisch, Franzosisch, Russisch und Spanisch.

" Honnold, Uniform Law, Rn. 87 spricht insofern von ,,plain language®. Anschaulich iiber
die Gefahren, die aus der Verwendung von vermeintlich vertrauten Termini resultieren
Rogers, Beware of Faux Amis, S. 29 ff. Genauer zur grammatikalischen Auslegung des CISG
s. unten, Text um Fn. 992.

" 3. oben, Fn. 707.

7 7Zu der Kritik an der Gleichsetzung von Einheitlichkeit und Gerechtigkeit s. bereits oben,
Teil I, I1.2.1.
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Kollisionsrechts entfallen’®. Gleichzeitig sind ihm Legitimationsdefizite a la
lex mercatoria, die ja ebenfalls eine Uberwindung der mit der
Zwangsnationalisierung  internationaler =~ Sachverhalte  einhergehenden
Probleme anstrebt, fremd. Damit bietet das CISG, soweit es nicht ohnehin
gem. Art. 1 Abs. 1 CISG anwendbar ist, den Parteien eines internationalen
Vertrages auch als durch Rechtswahl zugingliches Vertragsstatut781 einen
addquaten, interessengerechten Kompromiss an, der ihren besonderen

Anforderungen Rechnung trégt.

d. Grenzen des CISG

aa. Technische Grenzen legislatorischer Rechtsvereinheitlichung am Beispiel
des CISG

Was  oben allgemein zur Krittk an  der legislatorischen
Rechtsvereinheitlichung gesagt wurde’®, gilt naturgemif auch fiir das CISG.
Gerade fiir die Schwierigkeiten bei der Ergénzung oder Aktualisierung von
Konventionstexten und damit fiir die Gefahr einer juristischen
,,Versteinerung“783 ist das CISG ein besonders pragnantes Beispiel. Schon die
grole Zahl der an der Schaffung der Konvention beteiligten Staaten und
Organisationen macht den immensen Aufwand anschaulich, den solch ein
Unterfangen mit sich bringen wiirde’®. Ein verfahrensrechtliches
Instrumentarium zu seiner spiteren Uberpriifung oder Modernisierung sieht
das CISG nicht vor - ein Wesensmerkmal, das das Abkommen mit anderen

®In Ermangelung eines solchen

volkerrechtlichen Konventionen teilt
Instrumentariums sind Verdnderungen nur dann moglich, wenn sowohl iiber

ihre Erforderlichkeit als auch iiber die Art und Weise ihrer Durchfiihrung ein

780 Vgl. Huber, RabelsZ 43 (1979), S. 413, 518.

781 Vgl. dazu Schlechtriem/Ferrari, Art. 6, Rn. 39.

7825, oben, Teil I, I1.4.a.aa(3).

78 zur Herkunft des Ausdrucks vgl. bereits oben, Fn. 187.

8 Anschaulich dazu Farnsworth, 9 Cal. W. Int'l L.J. (1979), S. 461, 467; vgl. auch Audit,
The Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 186.

785 Vgl. Neuhaus/Kropholler, RabelsZ 45 (1981), S. 73, 80 f.; ferner Behrens, RabelsZ 50
(1986), S. 19, 29 f., der Verfahren vorschldgt, die die Anpassung an verdnderte Verhéltnisse
zu ermdglichen sollen.
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Konsens aller beteiligten Kreise erzielt wird, denn die Einzelstaaten verlieren
mit dem Abschluss eines internationalen Ubereinkommens die Befugnis, von
diesem FEinheitsrecht abweichendes Recht zu setzen und geben so die
Moglichkeit autonomer Rechtsentwicklung fiir den vereinheitlichten Bereich
auf’®®. Seine ,legislatorische Freiheit“ kann ein Vertragsstaat des CISG
lediglich dadurch zuriickerlangen, dass er das Abkommen kﬁndigt787; selbst
die in den Haager Kaufgesetzen noch vorgesehene Maoglichkeit der

788
. In

Einberufung einer Revisionskonferenz ist im CISG nicht vorgesehen
Bezug auf Revisionen seines Inhalts erweist sich das CISG also bereits aus

organisatorisch-technischen Griinden als duferst schwerféllig.

bb. Kompromisscharakter durch das Ziel rechtskreisiibergreifender
Verbreitung

Die groe Zahl beteiligter Staaten und Organisationen prigt sowohl
Regelungsumfang als auch  Regelungsinhalt des CISG. Sein
Regelungsgegenstand, der internationale Warenkauf, bringt es mit sich, dass
nicht nur die Grenzen von Staaten, sondern auch die von Ideologien und
Rechtskreisen iiberschritten werden. Die Hindernisse, auf die die
Vereinheitlichung materiellen Rechts stoBt, sind somit nicht nur technischer
Natur, sondern betreffen auch grundlegende politische Fragen. Die Vielfalt
der beteiligten Rechtskulturen mit ihren sozialen, rechts- und
wirtschaftspolitischen sowie weltanschaulichen Gegensétzen erschwert in
vielen Bereichen erheblich das Auffinden konsensfihiger Losungen und -
90

7 . . 7 .
seltener’® - das  Formulieren allseits annehmbarer Normen’’. Die

Notwendigkeit, Kompromisse auch mit Staaten zu schlieen, die unter

78 ygl. Kotz, RabelsZ 50 (1986), S. 1, 10 f; Stoll, FS Ferid, S.495, 496; Kropholler,
Einheitsrecht, S. 94, Honnold, Uniform Law, Rn. 2.

81 Vgl. Kropholler, Einheitsrecht, S. 97.
788 Vgl. Behrens, RabelsZ 50 (1986), S. 19, 29 f.

"8 Der Unterschied liegt darin, dass die in einem Konventionstext fixierte Formulierung nicht
selten das Fehlen eines echten Konsenses iiber die Ldsung eines Regelungsproblems
tiberspielt - und somit die Anzahl echter Losungen oftmals hinter der Anzahl der formulierten
Regeln zuriickbleibt.

70 Vgl. Behrens, RabelsZ 50 (1986), S. 19, 25; Bonell, International Restatement, S. 63.
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91, miindet

Umstidnden auf einer bestimmten Regelungsvorstellung beharren’
in ein Spannungsfeld zwischen einem moglichst hohen Ratifizierungsstand
durch weitreichende Akzeptanz der entwickelten Normen und der sachlich am
besten geeigneten Losung; ein Spannungsfeld also, das die Gefahr birgt, sich
nicht zwangsldufig zugunsten der Fortbildung des Rechts im Sinne einer

" . 792
Rechtsverbesserung auflosen zu miissen'” .

Fiir die Integration der nétigen Kompromisslosungen in den Text des CISG
bedienten sich seine Verfasser verschiedener ,, Ausweichstrategien: So
unterstellen einzelne Vorschriften die Entscheidung strittiger Fragen
ausdriicklich dem Willen bzw. der Rechtspraxis der -einzelnen
Vertragsstaaten793; andere sind mit derart weitreichenden
Ausnahmetatbestdnden versehen, dass nicht mehr abstrakt feststellbar ist, ob
letztendlich der Ausnahme oder der Regel ein hoheres Gewicht zukommt'*;

wieder andere Normen verbergen das Fehlen eines echten Konsenses hinter

vagen  Generalklauseln wie dem  Begriff der ,wesentlichen

701 Vgl. Behrens, RabelsZ 50 (1986), S. 19, 25: ,Da Einheitsrecht stets den vollstindigen
Konsens voraussetzt [...], wird das Tempo der Rechtsentwicklung durch den Staat mit dem
groBten Beharrungsvermdgen bestimmt®, Sollte sich dieses in Richtung Stillstand bewegen,
so liegt die Vermutung nahe, dass als letztes Mittel auch sachlich unzureichende
Kompromisse in Kauf genommen werden, um die Entwicklung wieder in Gang zu bringen.

702 Mertens, RabelsZ 56 (1992), S. 219, 220 sieht hier ein Ungleichgewicht zugunsten ,,der
Frage, wo der politische Widerstand fiir den Rechtsvereinheitlichungsbetrieb am geringsten
ist“. Vgl. auch Garro, Tulane Law Review 69 (1995), S. 1149, 1160 ff.

3 S0 gehen beispielsweise Artt. 12, 96 CISG auf das Dringen vor allem der Delegation der
ehemaligen UdSSR zuriick, die damit nationalen Formvorschriften Raum verschaffen wollte,
vgl. Schlechtriem/Schlechtriem, Art. 12, Rn. 1. Ein weiteres Beispiel ist Art. 28 CISG
beziiglich der Verpflichtung zur Realexekution; ein Kompromiss, der die unterschiedliche
Bewertung des Erflillungsanspruchs im civil- und im common law beriicksichtigt, vgl.
Schlechtriem/Huber, Art. 28, Rn. 5 ff.; ferner unten, Teil II, I11.2.a.bb(4). Vgl. zur Bedeutung
der zahlreichen Vorbehaltsmoglichkeiten des CISG Schlechtriem/Ferrari, Vor Artt. 1-6, Rn.
15 ff.; signifikant ist auch die Ausklammerung der Eigentumsfrage durch Art. 4 Satz 2 lit. b
CISG, die deutlich macht, dass die Uberwindung des Gegensatzes von Konsens- und
Traditionsprinzip bei der Ubereignung wohl noch einige Zeit auf sich warten lassen wird.

¥ S0 beispielsweise Art. 16 CISG zu dem Problem der Bindung an die Offerte und ihrer
Widerruflichkeit (vgl. Schlechtriem/Schlechtriem, Art. 16, Rn. 1: ,,...eine der schwierigsten
Fragen bei der Vereinheitlichung des Vertragsschlussrechts®); oder Art.44 CISG zur
»~Entschuldigung* fiir die Unterlassung einer nach Art. 39 Abs.1 bzw. 43 Abs. 1 CISG
erforderlichen Riige bei Sach- oder Rechtsmingeln, die v.a. Befiirchtungen der
Entwicklungslidnder beriicksichtigt, zu einer entsprechenden Riige mangels technischer
Sachkunde oder fehlender Vertrautheit mit dem Riigeerfordernis im Heimatrecht nicht in der
Lage zu sein, vgl. Schlechtriem/Huber, Art.44, Rn. 2. Vgl. ferner Art. 68 CISG, dessen
Formulierung das Ergebnis der Meinungsverschiedenheiten ist, die auf der Wiener
Abschlusskonferenz im Zusammenhang mit der Gefahrtragung beim Kauf reisender Ware
auftraten, vgl. Schlechtriem/Hager, Art. 68, Rn. 1.
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Vertragsverletzung® in Art. 25 CISG, der Bezugnahme auf den ,,guten
Glauben im internationalen Handel“ in Art.7 Abs.1 CISG oder auf
Handelsbriauche und Gepflogenheiten in Art. 9 CISG. Zu diesen sich im
Konventionstext offenbarenden Bemiihungen um eine mdglichst weltweit
konsensfahige Losung trugen nicht zuletzt die negativen Erfahrungen bei, die
mit den Haager Kaufgesetzen gesammelt wurden, zdhlen doch der relativ
begrenzte Kreis von Staaten, die an ihrer Entstehung mitwirkten und die
fehlende  Riicksichtnahme auf Belange der Entwicklungs- und
Staatshandelsldnder zu den maBgeblichen Faktoren, die diese Gesetze zur

praktischen Bedeutungslosigkeit verurteilten’®.

Andererseits ist zu beachten, dass sich einige Rechtsgebiete traditionell der
Vereinheitlichung  zugeneigter zeigen als andere.  Wettbewerbs-,
Gesellschafts-, Arbeits- und Verbraucherschutzrecht, aber auch die
traditionsgebundenen Gebiete des Personen-, Familien-, Erb- und
Sachenrechts sind ungleich stirker mit national divergierenden politischen
Zielvorstellungen verwoben als das vergleichsweise ,,unpolitische Gebiet des
Kaufrechts'®. Die hohen Anforderungen, die das CISG durch die Vielzahl der
an seiner Schaffung beteiligten Staaten an die Kompromissfdhigkeit ihrer
Delegationen stellte, miissen also stets in Relation mit dem relativ
vereinheitlichungsfreundlichen Regelungsgegenstand des internationalen

Warenkaufs gesehen werden.

Eine Analyse der Verhandlungen, die dem CISG vorangingen, veranlasste
Bonell 1997 zu der Feststellung, dass der mit dieser Kombination aus einer
Vielzahl beteiligter Staaten einerseits und einem  relativ
vereinheitlichungsfreundlichen Regelungsgegenstand andererseits
verwirklichte Vereinheitlichungsgrad die Grenze dessen darstelle, was auf

. . . . .797
legislativer Ebene derzeit zu erreichen sei’™".

7% ygl. zum Haager Einheitlichen Kaufrecht oben, II.1.b.
7% ygl. Kétz, RabelsZ 50 (1986), S. 1, 10.

o Vgl. Bonell, International Restatement, S. 65; ebenso im Jahre 2001: Boele-Woelki, Terms
of Co-Existence, S. 203, 228 f.
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cc. Lucken

(1) Der sektorielle Charakter des CISG

Das CISG selbst beschriankt seinen Regelungsanspruch sowohl in rdumlicher
als auch in sachlicher Hinsicht. Es stellt mithin keine abschlieBende
Kaufrechtsordnung dar und erhebt auch nicht den Anspruch, simtliche im
Zusammenhang mit einem internationalen Warenkaufvertrag auftretenden
Rechtsfragen zu regeln. Die Parteien eines solchen Vertrages befinden sich
somit auch im Falle der Anwendbarkeit des CISG keineswegs in einem
vollstindig einheitlichen Rechtsraum. Fiir die nicht behandelten Rechtsfragen
ist nach wie vor das Recht zu bestimmen, aus dem heraus ihre Losung zu
erarbeiten ist. Dies erscheint zunéchst als Nachteil: Die Unsicherheit {iber die
im konkreten Fall anwendbare Rechtsordnung wird durch ,,fragmentarisches
Einheitsrecht nicht ausgerdumt, sondern durch die Schaffung einer weiteren

Alternative erhoht'®.

Dennoch ist der sektorielle Charakter des CISG keine Folge von
Versdumnissen im Zuge der Erarbeitung seiner Regeln, sondern er war
durchaus gewollt und stellte sich fiir den Erfolg des Ubereinkommens als
unentbehrlich heraus. Denn zum einen ist die Akzeptanz von Einheitsrecht
davon abhéngig, dass ihm Rechtsiiberzeugungen zugrunde liegen, die von der
Mehrheit derjenigen geteilt werden, fiir die dieses Recht gelten soll’®. Wie
bereits angedeutet, ist das Kaufrecht zwar eine vergleichsweise unpolitische
Materie, die sich schon aus diesem Grund fiir Vereinheitlichungsbemiihungen
besonders anbietet. Jedoch sind mit dem Kaufrecht auch solche Rechtsfragen
eng verkniipft, die sensiblere Gebiete des Zivilrechts, wie etwa den
Verbraucherschutz oder das Sachenrecht betreffen konnen. Solche Bereiche

sind konsequenterweise teilweise ausdriicklich, teilweise stillschweigend aus

798 ,Materielles Einheitsrecht schafft also meist ein Tripelsystem, indem es fiir nicht erfafite

Auslandsféille bei der Anwendung des Kollisionsrechts, fiir Inlandsfille bei der
MaBgeblichkeit des autonomen innerstaatlichen Rechts verbleibt™, Kropholler, Einheitsrecht,
S. 169; kritisch auch Kétz, RabelsZ 50 (1986), S. 1, 5 f.; ebenso Mertens, RabelsZ 56 (1992),
S. 219, 222; Hobhouse, The Law Quarterly Review 106 (1990), S. 530, 532.

7 Vgl. Magnus, RabelsZ 59 (1995), S. 469, 471.
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dem Anwendungs- bzw. Regelungsbereich ausgenommengoo. Zum anderen
fiihrt die vergleichsweise geringe Regelungsdichte des CISG dazu, dass es als
einheitlicher Regelungsrahmen fiir eine Vielzahl verschiedenster Vertrige zur
Verfiigung  steht. Lediglich die Grundregeln flir internationale
Warenkaufvertrige zu vereinheitlichen, erscheint auch vor diesem
Hintergrund sachgerecht: Der Begriff ,,Internationaler Warenkauf umfasst
eine uniiberschaubare Zahl verschiedenster Transaktionen, beginnend bei
Produkten der Landwirtschaft und Viehbestand iiber Ol und Computer bis hin
zu Kunstwerken. Ein Normgefiige, das fiir jede einzelne dieser Transaktionen
passende Detailnormen bereitstellt, ist angesichts der Vielfalt und der

standigen Neuerungen am Markt undenkbar.

(2) Relevanz fur den Rechtsanwender

Seiner Liickenhaftigkeit zum Trotz verbietet es das CISG in Art. 7 Abs. 2,
einen Lebenssachverhalt, der in ihm ,,nicht ausdriicklich entschieden* wird,
als nicht von seinem Regelungsanspruch erfasst anzusehen. Vielmehr stellt es
fiir den Umgang mit solchen Sachverhalten eigene Rechtsanwendungsregeln
auf, die ihrerseits auf den Regelungsbereich des Ubereinkommens abstellen.
Zur Kategorisierung der mit unterschiedlichen methodischen Anforderungen
und Rechtsfolgen verkniipften Liicken hat sich die Begriffsbildung von
Karollus durchgesetzt, der das Begriffspaar der externen und der internen

Liicke préigt6801.

Von einer externen Liicke spricht man nach dieser
Begriffsbildung, wenn eine Frage vom Regelungsgegenstand des CISG von
vornherein nicht erfasst ist, also das Ubereinkommen fiir die fragliche Materie
keinerlei Regelungsanspruch erhebt. Im Gegensatz dazu bezieht sich die
interne Liicke auf ,Fragen, die in diesem Ubereinkommen geregelte
Gegenstiinde betreffen, aber in diesem Ubereinkommen nicht ausdriicklich

«802

entschieden werden**"“. Hier erhebt das CISG grundsitzlich den Anspruch,

800 Vgl. dazu bereits oben, Teil II, 11.2; ferner unten, Teil II, TII.1.

801 ygl. Karollus, UN-Kaufrecht, S. 16; ders., 6stJBI. 1993, S. 23, 30 ff. Die anzutreffenden
Begriffsbildungen sind vielfdltig: Neben den internen und externen Liicken wird
unterschieden zwischen versteckten und offensichtlichen Regelungsliicken (So Diedrich,
RIW 1995, S. 353 ff) oder Liicken intra legem und Liicken praeter legem (so
Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, R. 43).

802 S0 die Formulierung des Art. 7 Abs. 2 CISG.
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den betreffenden Sachverhalt zu regeln, nur findet sich in der Konvention
keine unmittelbar einschligige Norm. Die Unterscheidung zwischen externen
und internen Liicken im UN-Kaufrecht ist deshalb von besonderer Bedeutung,
weil ausschlieflich interne Liicken nach Art.7 Abs.2 CISG aus der
Konvention selbst zu schlieBen sind und damit ggf. kollidierendem nationalen
Recht vorgehen. Fiir externe Liicken beansprucht das UN-Kaufrecht dagegen
keinerlei Autoritdt, so dass ausschlieBlich der Riickgriff auf - vereinheitlichtes

oder unvereinheitlichtes - nationales Recht zur Liickenfiillung verbleibt®®.

(3) Folgerungen fur die Bedeutung des Kollisionsrechts

Nachdem die Verfasser der Haager Kaufgesetze es noch fiir moglich gehalten
hatten, ein Einheitskaufrecht zu schaffen, das einen Rekurs auf
Kollisionsnormen  vollstindig obsolet werden lasst®™,  teilten  die
Konventionsgeber zum CISG bereits wihrend der ersten Sitzung der Working
Group im Jahre 1970 die weitaus realistischere Auffassung, dass auch
legislatorisches Einheitsrecht wegen seiner sachlichen und rdumlichen
Grenzen nicht zu einer vollstindigen Uberwindung aller kollisionsrechtlichen
Probleme fiihren kann®®. Sind Liicken vom Regelungsbereich des
Ubereinkommens von vornherein nicht erfasst oder lassen sie sich mittels
allgemeiner, der Konvention zugrunde liegender Rechtsgrundséitze nicht
fiillen, {iberantworteten sie die Aufgabe dem IPR, dasjenige Recht zu
bestimmen, auf das zur Losung der ungekldrten Rechtsfrage zuriickzugreifen
ist®®. Obwohl es zu den vorrangigen Zielen des CISG gehért, die damit
verbundenen Probleme auf ein Mindestmal} zu reduzieren807, bestehen die mit
der kollisionsrechtlichen Bestimmung des anzuwendenden Sachrechts

verbundenen Unsicherheiten und die Zwangsnationalisierung internationaler

803 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 4, Rn. 6.

804 Vgl. Art. 2 EKG: ,,Soweit dieses Gesetz nicht etwas anderes bestimmt, sind bei seiner
Anwendung die Regeln des internationalen Privatrechts ausgeschlossen* sowie Art. 17 EKG,
der anders als Art. 7 Abs.2 CISG zur Liickenfiillung ausschlieBlich auf die dem Gesetz
zugrunde liegenden Grundsitze verweist.

805 Vgl. UNCITRAL Yb. I (1968-1979), S. 170, Nr. 95 ff. und S. 181, Nr. 56 ff.
806 Vgl. oben, Teil 11, I1.2.e.

807 Vgl. bereits Sekretariatskommentar, Art. 1, Bem. 4 (2); ferner Hartnell, 18 Yale Journal of
International Law (1993), S. 1, 14.
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Sachverhalte durch Lokalisierung innerhalb einer bestimmten Rechtsordnung

auch heute noch grundsétzlich fort®®®.

4. Ergebnis

Auch wenn das CISG die kollisionsrechtlich bedingte Zwangsnationalisierung
internationaler Sachverhalte nur so weit zu liberwinden vermag, wie sein
Regelungsbereich reicht, ist in diesem Kapitel deutlich geworden, dass es
einige wesentliche, zu Beginn der Arbeit hervorgehobene besondere
Bediirfnisse des internationalen Handels auf eine Weise zu befriedigen
vermag, in der es das Neben- und Miteinander nationaler Rechtsordnungen
trotz vereinzelter Bemiihungen um Harmonisierung nicht leisten kann. Dazu
gehoren  Sprache®®, Fristen®™®, Form®', die Beriicksichtigung des
grenziiberschreitenden Transports der Ware®?, Rechtssicherheit und
Gerechtigkeit durch Einheitlichkeit und materielle Addquanz sowie leichten
Zugang zur gesetzlichen Regelung samt zugehdriger Literatur und nicht
zuletzt die gegeniiber der Lehre von der lex mercatoria unproblematische

Legitimationm.

Es verbleiben die Schwichen, die mit legislatorischer
Rechtsvereinheitlichung typischerweise verbunden sind: Materiell zédhlen

dazu die durch die besondere Kompromissbediirftigkeit bisweilen

808 Kritisch dazu Diedrich, RIW 1995, S. 353, 354 f.
809 S zum Problem oben, Teil I, 11.2.a; zur Behandlung durch das CISG Teil 11, 11.3.c.bb.

810 S zum Problem oben, Teil 1, 11.2.a und 11.2.b. Das CISG hebt in Art. 18 Abs. 2 hervor,
dass fiir die Angemessenheit der Annahmefrist ,,die Umstidnde des Geschifts einschlieBlich
der Schnelligkeit der vom Anbietenden gewihlten Ubermittlungsart zu beriicksichtigen* sind;
Artt. 38 und 39 CISG nehmen hinsichtlich der Untersuchungs- und Riigepflicht bei
Sachmingeln auf die in Art.38 Abs.2 und 3 CISG geregelten besonderen
Beforderungssituationen  Riicksicht; schlielich ermoglicht die generalklauselartige
Formulierung des Art. 44 CISG ,,verniinftige Entschuldigung® eine Riicksichtnahme auf
besondere Konstellationen, die sich aus dem internationalen Charakter der Vertragsbeziehung
ergeben.

811 S zum Problem oben, Teil I, I1.2.b; zur Losung des CISG Artt. 11-13.

812 Zum Problem s. oben, Teil I, I1.2.b. Neben den soeben in Fn. 810 angesprochenen Art. 38
Abs. 2 und 3 CISG wird der Tatsache, dass die verkaufte Ware oftmals lange Distanzen zu
iiberwinden hat, auch durch das dem CISG zugrunde liegende favor contractus - Prinzip
Rechnung getragen. Dieses Prinzip findet seinen Ausdruck insbesondere in dem Erfordernis
einer gem. Art. 25 CISG ,,wesentlichen Vertragsverletzung®, welche Voraussetzung fiir eine
Vertragsauthebung ist, s. Artt. 49 Abs. 1 lit. a, 51 Abs. 2, 64 Abs. 1 lit. a, 73 Abs. 1 und 2
CISG. Gleiches gilt fiir die Ersatzlieferung, s. Art. 46 Abs. 2 CISG. Des Weiteren enthilt das
CISG besondere Gefahrtragungsregeln, die den Anforderungen des grenziiberschreitenden
Transports unter Einschaltung Dritter gerecht zu werden versuchen, vgl. Audit, The Vienna
Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 182 f.

813 S oben, Teil I1, I1.3.c.aa und 11.3.c.bb.
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unspezifischen Regeln sowie die Liickenhaftigkeit des Ubereinkommens.
Daneben wurde die - ebenfalls auf der groBen Zahl der Vertragsstaaten
beruhende - Gefahr der ,,juristischen Versteinerung®“ der einmal gefundenen

Regeln hervorgehoben.

Zur Einschitzung der Eignung des CISG als Grundlage fiir ein symbiotisches
Miteinander von staatlich gesetztem Einheitsrecht und lex mercatoria soll an
dieser Stelle die Ansicht von Kappus aufgegriffen werden, der zwischen der
lex mercatoria und dem CISG eine Konkurrenzsituation sieht, die eine
friedliche Koexistenz beider Komplexe nicht zulasse. Er geht davon aus, dass
beide ,,Regelungssysteme® gleichermaBBen die Materie des internationalen
Warenkaufs erfassten und Anspruch auf alleinige Regelungskompetenz

stellten®**

. Das CISG, so Kappus, werde die lex mercatoria auf ihrem
,ureigenen Feld, dem internationalen Warenkauf*, schlagengls. Richtig ist
daran, dass sowohl die lex mercatoria als auch das CISG sich nicht nur
hinsichtlich ihres Anwendungs- und Regelungsbereichs iiberschneiden,
sondern dass ihnen dariiber hinaus auch gemeinsame Zielvorstellungen
zugrunde liegen. Bei beiden Normenkomplexen handelt es sich um
materielles Recht, dessen vorrangiger Gegenstand internationale
kommerzielle Vertrige sind. Beide wollen die mit der durch die
Zwangsnationalisierung  internationaler =~ Sachverhalte  einhergehenden
Komplikationen des Kollisionsrechts liberwinden und stellen Regelungen
bereit, die fiir die Probleme des modernen, grenziiberschreitenden
Rechtsverkehr praxisnahe Losungen anbieten, um auch die materiellen

Schwichen, die nationale Rechtsordnungen in Bezug auf internationale

Sachverhalte hdufig aufweisen, zu tiberwinden.

Was hingegen das Konkurrenzverhiltnis angeht, so legen die bisherigen
Betrachtungen nahe, einen von Kappus abweichenden Blickwinkel zu wéhlen
und nach Wegen fiir ein symbiotisches Nebeneinander von CISG und lex
mercatoria zu suchen. Die genannten Schwiéchen des CISG lassen klar das

Aufgabenfeld erkennen, das der lex mercatoria in der angestrebten Symbiose

814 Vgl. Kappus, Lex mercatoria, S. 29.

815 Kappus, Lex mercatoria, S. 179.
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aus staatlichem und nichtstaatlichem Recht zukommt. Dieses umfasst
einerseits die Konkretisierung ausfiillungsbediirftiger Begriffe und der
SchlieBung  verbleibender Regelungsliicken und andererseits, der
»Versteinerung® der in der Konvention fixierten Regeln entgegenzuwirken.
Der erste Teil der Arbeit hat gezeigt, dass die lex mercatoria materiell
durchaus dazu in der Lage ist. Wie das Miteinander von CISG und lex
mercatoria rechtstechnisch zu bewerkstelligen ist, wird Gegenstand des

folgenden Kapitels sein.

I11. Die ,,Schnittstellen“®*® des CISG

1. Verhaltnis des CISG zu nationalem Recht

a. Grundsatz

Weiter als der Regelungsanspruch der Konvention reicht, kann auch der von
ithr abzuleitende Anwendungsvorrang einzelner Rechtssdtze der lex
mercatoria nicht gehen. Nur insoweit haben die Vertragsstaaten durch ihren
Beitritt zu dem Ubereinkommen den entsprechenden Teil ihrer
Regelungshoheit aufgegeben und sich volkerrechtlich dazu verpflichtet, den
Vorrang der Regelungen der Konvention anzuerkennen®’. Soweit also das
CISG ausdriicklich oder stillschweigend die Regelung bestimmter
Sachbereiche den einzelnen Vertragsstaaten iiberldsst, bleibt es auch Sache
dieser Staaten, den Umfang der Anerkennung der lex mercatoria zu
bestimmen. Die Frage, inwieweit die Schnittstellen des CISG Elementen der
lex mercatoria iiber entgegenstehendes nationales Recht hinaus zur
Anwendung gereichen konnen, setzt somit zunéchst die prizise Bestimmung

des Regelungsbereichs der Konvention voraus. Das CISG selbst umschreibt

816 Zum Begriff: Im Zusammenhang mit der lex mercatoria passt dieser Begriff m.E. besser
als der der ,,Offnungsklauseln®, da letzterer suggerieren wiirde, die Autoren des CISG hiitten
die lex mercatoria bei der ,,offenen* Konzeption der Konvention mit beriicksichtigt. Das
erscheint jedoch hochst zweifelhaft, vgl. Honnold, Documentary History. Zum anderen passt
er auch besser als ,,Ankniipfungspunkte (so Burkart, Interpretatives Zusammenwirken,
S. 211 ft.), da der Begriff der Ankniipfung eine kollisionsrechtliche Fragestellung suggeriert,
wihrend es sich bei den Schnittstellen um materielle ,,Einfalltore* handelt.

817 Vgl. oben, Text um Fn. 786.
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dessen Reichweite in seinem Teil 158, Ausgangspunkt der Zuordnung zum
Regelungsbereich des CISG ist somit die Subsumtion unter die einschlidgigen

einheitsrechtlichen Kollisionsnormen.

b. Methodik der ,,Qualifikation* im CISG - teleologische Qualifikation®'®

Eine Zuordnung zu so weit gefassten Begriffen wie dem in Art. 4 CISG
angefilhrten ,,Abschluss des Kaufvertrages* oder der ,,Giiltigkeit des
Vertrages™ kann jedoch mit Schwierigkeiten verbunden sein. Art. 4 CISG
besitzt wie alle Kollisionsnormen einen hohen Abstraktionsgrad, da solche
Normen einerseits alle in den verschiedenen staatlichen Sachrechten
widergespiegelten Sachverhalte angemessen erfassen, andererseits jedoch
handhabbar und ibersichtlich bleiben sollen®®. Die Weite der
kollisionsrechtlichen Systembegriffe kann auch bei der Bestimmung des
Regelungsbereichs des CISG zu dem Problem fiihren, dass ihnen
Rechtsinstitute konkurrierender, begrifflich und strukturell ggf. erheblich
abweichender nationaler Rechtsordnungen nicht unmittelbar zugeordnet

81 Die in den Kollisionsnormen des CISG enthaltenen

werden konnen
Systembegriffe bediirfen somit zu ihrer praktischen Anwendbarkeit zunachst
der Konkretisierung. Die Anwendung der zum nationalen IPR vertretenen
sachrechtlichen Qualifikationstheorien®? ist dazu allerdings nicht statthaft:
Die einheitlichen Kollisionsnormen sind ebenso wie die Sachnormen des

Ubereinkommens gem. Art.7 Abs. 1 CISG den Zielvorgaben der

818 Vgl. oben, Teil I, 11.2.e.

819 Zum Begriff der Qualifikation vgl. bereits Rabel, RabelsZ 5 (1931), S.241 ff.; ferner
Kropholler, IPR, S. 109 f.; Kegel/Schurig, IPR, S. 276 ff. Der Begriff der Qualifikation wird
in unterschiedlichster Reichweite gebraucht; seine Verwendung reicht von der bloBen
Auslegung von Tatbestand oder Rechtsfolge einer Kollisionsnorm bis hin zur gesamten
Ausfithrung der kollisionsrechtlichen Verweisungsanordnung, vgl. MiiKo/Sonnenberger,
Einl. IPR, Rn. 456.

820 v gl. Kropholler, IPR, S. 110.

82! Hier ist einmal mehr das Beispiel der im common law gebriuchlichen consideration rule
zu nennen. Zu kldren wire hier, ob es sich dabei um eine Frage des Abschlusses (Art. 4 S. 1
CISG), der Giiltigkeit (Art. 4 S. 2 lit. a CISG) oder gar der Form (Art. 11 CISG) handelt, vgl.
Schlechtriem, AJP 1992, S. 339, 353. Zum mdoglichen Widerspruch der consideration rule mit
dem Grundsatz von Treu und Glauben im internationalen Kontext vgl. Audit, The Vienna
Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 179 f.

822 Diese Theorien stellen zur Bestimmung der Rechtsinstitute, die einem bestimmten
Systembegriff des IPR zuzuordnen sind, entweder auf das inldndische materielle Recht des
Forumstaates (lex fori - Theorie) oder auf das - moglicherweise - zu berufende materielle
Recht (lex causae - Theorie), vgl. Kegel/Schurig, IPR, S. 287 ff.



185

Internationalitdit und der einheitlichen Auslegung und Anwendung

Verpﬂich‘[et823

. Die systematische Abgrenzung einzelner Rechtsinstitute darf
daher nicht anhand von Wertentscheidungen einer einzelnen nationalen
Rechtsordnung vorgenommen werden - gleichgiiltig, ob dazu die lex fori oder
die lex causae in Gestalt des vom IPR berufenen Subsididrstatuts
herangezogen wird. Die Zuordnung muss vielmehr anhand einer autonomen,
von den Eigenarten nationaler Rechtsordnungen losgeldsten Qualifikation
erfolgen®”. Eine solche sollte funktional vorgehen und den Sinn und Zweck
der Gesamtregelung aus den einschldgigen Kollisionsnormen und den - als
Folge einer bestimmten Qualifikation - zur Anwendung berufenen
Sachnormen beriicksichtigen. Nur so ldsst sich die Rechtsfolge der
Qualifikation unmittelbar an den einheitsrechtlichen Zielvorgaben der
Konvention messen und gegebenenfalls korrigieren. Aus diesem Grund kann

85 Wenn

man diese Methode als ,teleologische Qualifikation* bezeichnen
man aufgrund des in Art. 7 Abs. 1 CISG enthaltenen Postulats international
einheitlicher ~Auslegung und Anwendung®® Kollisionsnormen und
Sachnormen zu einer Wertungseinheit zusammenfasst, gibt das CISG - soweit
es Regelungen trifft - nicht nur die in die Qualifikation einflieBenden
Sachnormen vor, sondern ordnet zudem auch die Zugehorigkeit der von ihnen
geregelten Materien zum Regelungsbereich der Konvention an. Denn es kann

davon ausgegangen werden, dass nach der Intention des CISG alle Fragen, die

sich mit Hilfe seiner Normen einer Lésung zufiihren lassen, auch seinem

823 Bestritten wird bisweilen, dass die Normen des Teil I des CISG in den Regelungsbereich
des Art. 7 CISG fallen. Zur Kldrung der Frage, ob das CISG iiberhaupt anwendbar sei,
konnten dessen eigene Normen nicht beitragen; dies verstofle gegen den Satz der pradikativen
Logik, wonach Aussagen nicht auf sich selbst bezogen sein diirfen. Dem wird
entgegengehalten, dass derartige Sétze der Aussagenlogik nicht ohne weiteres auf die
Normlogik {ibertragbar seien. So sei es ,allein logisch, daB ein internationales
Ubereinkommen seine Geltung selbst beschreibt.*, S. Czerwenka,
Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 127 f.; ebenso Karl, Vertrag
und spétere Praxis im Volkerrecht, S.359 f., Fn. 27. Fiir diese Ansicht spricht auch die
Entstehungsgeschichte des CISG: Auf der Diplomatischen Konferenz hielt man es fiir
selbstverstindlich, dass die Grundsétze des Art. 7 Abs. 1 nicht nur fiir die Auslegung, sondern
auch fiir die Anwendung des Ubereinkommens gelten, und strich daher den im New Yorker
Entwurf von 1978 noch vorhandenen Passus ,,and application of the provisions“, vgl.
Honnold, Documentary History, S. 658 f. Zustimmend im Ergebnis Staudinger/Magnus,
Art. 4, Rn. 11; Schlechtriem, AJP 1992, S. 339, 357; Lessiak, 6stJB1 1989, S. 487, 493.

824 Vgl. Schlechtriem, Unification, S. 121, 129.

85 Vgl. zu dem Begriff der ,teleologischen Qualifikation Kropholler, IPR, S.122;
Kegel/Schurig, IPR, S. 296 ff.

826 Genauer dazu unten, Teil IL, I11.2.c.aa(1).
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Regelungsbereich zuzuordnen sind. Die in den Sachnormen des CISG zum
Ausdruck kommenden Wertungen werden dadurch mittelbar Bestandteil des

Tatbestands der konventionsinternen Kollisionsnorm®?’.

Die hier vorgeschlagene gemeinsame Einbeziehung der in der Konvention
sowohl kollisionsrechtlich als auch materiellrechtlich zum Ausdruck
kommenden  Wertungen  erscheint auch unter  volkerrechtlichen
Gesichtspunkten nicht nur zuldssig, sondern geboten: Die Mitgliedsstaaten
haben mit ihrem Beitritt zum CISG zugunsten der dort fixierten
Bestimmungen einen Teil ihrer Regelungshoheit aufgegeben. Diese
Bestimmungen stellen, wie andernorts bereits festgestellt, die Grenze des

828 Uber ihren Regelungsgehalt hinaus

derzeit legislatorisch Machbaren dar
besteht fiir die Mitgliedsstaaten weder eine Veranlassung noch eine
volkerrechtliche Verpflichtung, ihre Regelungshoheit in irgendeiner Weise
weiteren Einschrinkungen zu unterwerfen. Erfolgt die Qualifikation der den
Regelungsbereich der Konvention bestimmenden Begriffe ausschlieflich
anhand der in einer nationalen Rechtsordnung vorgefunden Rechtsinstitute,
besteht die Gefahr, dass die so gezogene Grenze iiberschritten wird. An dieser
Stelle kommt den materiellen Regeln der Konvention auch eine den
Regelungsbereich limitierende Funktion zu. Rechtspolitisch diirfte die
Heranziehung des in der Gesamtregelung des CISG zum Ausdruck
kommenden Telos auch den Interessen der Mitgliedsstaaten entsprechen: Mit
ithrem Beitritt haben sie schlieBlich zum Ausdruck gebracht, dass diese
Wertungen entweder denen der eigenen Rechtsordnung entsprechen oder

zumindest filir internationale Warenkaufvertrige als Kompromiss akzeptabel

sind.

c. Bestimmung des Regelungsbereichs durch Art. 4 S. 1 CISG

Die Bestimmung des Regelungsbereichs hat ihren Ausgangspunkt in Art. 4
S. 1 CISG; die zu regelnde Materie muss mithin grundsatzlich den Abschluss

821 zustimmend Honnold, Uniform Law, Rn. 62; Enderlein/Maskow/Strohbach/Maskow,
Art. 4, Bem. 2.

828 ygl. oben, Text vor Fn. 797.
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des Kaufvertrages bzw. die aus ihm erwachsenden Rechte und Pflichten

betreffen.

aa. Ausdriicklich geregelte Materien

Die geringsten Probleme bereitet die Zuordnung zum Regelungsbereich,
soweit das CISG fiir die zu beantwortende Rechtsfrage ausdriickliche
Regelungen bereithilt. Das Ubereinkommen enthilt in seinem Teil III zu den
aus dem Kaufvertrag erwachsenden Rechten und Pflichten detaillierte
Regelungen, so die Lieferpflicht des Verkdufers (Artt. 31 ff.), die Zahlungs-
und Abnahmepflicht des Kéaufers (Artt. 53 ff.) sowie die Rechtsbehelfe bei
Vertragsverletzungen durch den Vertragspartner (Erfiillung,
Vertragsaufhebung, Minderung, Schadensersatz)®®’. Dariiber hinaus normiert
das CISG eine allgemeine Schadensminderungsobliegenheit des jeweils
Ersatzberechtigten (Art. 77), eine Verzinsungspflicht (Art. 78) und eine
besondere Pflicht zur Erhaltung der Ware (Artt. 85 ff.).

Teil II regelt den Abschluss des Vertrages, beschriankt sich dabei jedoch auf
den ,,dulleren Konsens der Parteien, d.h., die ,,Mechanik, nach der zwischen
zweil oder mehr Parteien eine bindende, auf dem Parteiwillen beruhende

«80 " Dariiber hinaus sind fiir den

Vereinbarung zustande kommt
Vertragsschluss die allgemeinen Bestimmungen der Artt. 7-13 CISG
bedeutsam, insbesondere Art. 8 CISG zur Auslegung der von den Parteien
abgegebenen FErklarungen, Art. 6 CISG zur Moglichkeit parteiautonomer
Wahl abweichender Vertragsschlussbestimmungen sowie Art. 11 CISG zur

Formfreiheit.

bb. Durch Instrumente der autonomen Luckenftllung entwickelte Regelungen

Daneben sind auch solche Randbereiche als kaufrechtlich zu qualifizieren, die
zwar innerhalb der Konvention keine ausdriickliche Regelung durch konkrete,
unmittelbar anwendungsfahige Normen erfahren, fiir die sich jedoch adéquate

Losungen durch die in Art. 7 Abs. 2 CISG normierten Instrumente der

829 S. zur Ausgestaltung des Erfiillungsanspruchs als Rechtsbehelf unten, Fn. 897.
830 Staudinger/Magnus, Art. 4, Rn. 13.
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autonomen Liickenflillung entwickeln lassen. Dies ergibt sich aus einer
wertenden Gesamtbetrachtung der Artt. 4, 7 CISG831, unterstiitzt durch den 3.
Absatz der Priambel®? Zundchst ordnet Art. 7 Abs. 1 CISG an, bei der
Auslegung des Ubereinkommens seinen internationalen Charakter und die
Notwendigkeit zu berticksichtigen, seine einheitliche Anwendung zu fordern,
also die durch die Konvention geschaffene und noch zu schaffende

Rechtseinheit zu wahren und zu unterstiitzen®>

. Mit dieser Anordnung ist eine
restriktive Auslegung des Regelungsbereichs nicht vereinbar; vielmehr
gebietet diese Vorschrift eine weitestmogliche Anwendung der Konvention
sowohl in ihrer ,,Breite” (in mdglichst vielen Fillen) als auch in ihrer ,, Tiefe*

(moglichst weitgehend)834

. Art. 7 Abs. 2 CISG unterstiitzt diese Wertung flir
die Liickenfiillung. Indem, wie der Wortlaut dieser Vorschrift ausdriicklich
klarstellt, das CISG auch solche Fragen von seinem Geltungsanspruch erfasst
sieht, die ,,in diesem Ubereinkommen nicht ausdriicklich entschieden werden*
und der Riickgriff auf unvereinheitlichtes nationales Recht als ultima ratio
dargestellt wird®®, ist ein moglichst weitgehender Riickgriff auf die dem
CISG zugrunde liegenden allgemeinen Grundsitze geboten®®. Daraus folgt,

dass ein Fall auch iiber den blolen Wortlaut ihrer Vorschriften hinaus soweit

moglich aus der Konvention heraus zu entscheiden ist.

Beschriankt wird dieses Gebot jedoch auf ,Fragen, die in diesem
Ubereinkommen geregelte Gegenstiinde betreffen®, d.h. auf den durch Art. 4
S. 1 CISG umschriebenen und - bei wortlicher Auslegung der Vorschrift -
auch begrenzten Regelungsbereich. Wie jedoch oben festgestellt wurde, ist
bei der Bestimmung des Regelungsbereichs des CISG der Sinn und Zweck
der sich aus den kollisionsrechtlichen und materiellen Regeln der Konvention

ergebenden Gesamtregelung zu beriicksichtigen; hier also insbesondere die

8L Zur Verbindlichkeit der Wertungen des Art.7 CISG zur Bestimmung des
Regelungsbereichs der Konvention s. oben, Fn. 823.

829 oben, Fn. 762.
833 Vgl. Schlechtriem, AJP 1992, S. 339, 357.

834 Vgl. Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 120; Schlechtriem/Huber, Art.45, Rn. 50;
Bianca/Bonell/Khoo, Art. 4, Bem. 3.3.5: ,,[...] widest possible application®.

835 ygl. unten, bei Fn. 1014.

836 Vgl. Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem. 2.3.3.2.; Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 58;
Staudinger/Magnus, Art. 4, Rn. 19 und Art. 7, Rn. 59.
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von Art. 7 Abs. 1 und 2 CISG getroffenen Wertentscheidungen837. Daraus
folgt, dass nicht der im Wortlaut des Art. 7 Abs. 2 CISG angedeuteten
Unterscheidung zwischen internen und externen Liicken der wertungsmaBige
Vorrang zukommt, sondern dass insofern eine Wechselwirkung zwischen Art.
7 und Art. 4 CISG besteht, dass auch die Frage, ob den dem CISG zugrunde
liegenden allgemeinen Grundsitzen eine Losung entnommen werden kann, in

die Konkretisierung des Regelungsbereichs des Ubereinkommens einflieBt®®.

cc. Negative Bestimmung des Regelungsbereichs durch Negativzuordnung zu
Art. 4 S. 1 CISG?

Fraglich ist, ob Art.4 S.1 CISG auch eine den Regelungsbereich
einschrinkende Funktion entnommen werden kann. Der Wortlaut dieser
Vorschrift deutet zundchst darauf hin: ,Diese Ubereinkommen regelt
ausschlieBlich®. Doch zum einen ist die Formulierung, wie gesehen, nicht
wortlich zu verstehen, sondern vielmehr dahingehend, dass Art. 4 S. 1 CISG
den Kern der durch die Konvention beabsichtigten Rechtsvereinheitlichung

18, Zum anderen wiirde es dem Postulat einheitlicher

beschreiben sol
Rechtsanwendung widersprechen, allein dem Wortlaut der Vorschrift des
Art. 4 S. 1 CISG eine einschrinkende Funktion zuzusprechen. Somit kann die
Feststellung, dass eine Materie nicht unmittelbar unter Art. 4 S.1 CISG
subsumiert werden kann, fiir sich genommen nicht zu dem Schluss fiihren,
dass sich der Regelungsbereich des Ubereinkommens nicht auf diese
erstrecke. Dies wird von der ratio des Art. 4 CISG nicht in Frage gestellt: Die
einschriankende Formulierung ,,ausschlieBlich® des S. 1 und die ausdriicklich
ausgenommenen Materien des S. 2 sollen zwar darauf hinweisen, dass sich
der Regelungsbereich des CISG auf solche Bereiche beschridnkt, die der
Vereinheitlichung zugénglich sind; soweit dies jedoch gegeben ist, besteht
keine Veranlassung, allein im Wortlaut des Art. 4 S. 1 CISG eine
Einschrankung der durch Art.7 CISG vorgegebenen moglichst

weitreichenden Anwendung der Konvention zu sehen. Der Vorschrift kommt

danach lediglich eine deklaratorische Funktion zu; sie beschreibt den

837 vgl. oben, Teil 11, I11.1.b.
838 Vgl. genauer unten, I11.2.c.aa(2)(a).
839 Vgl. oben, Text vor Fn. 756.
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Regelungsbereich, ohne dass ihr eine konstitutive Aussage iiber die

Einschriankung desselben zu entnehmen ist.

d. Bestimmung des Regelungsbereichs nach Art. 4 S. 2 CISG

Der Wortlaut des Art. 4 S. 2 CISG nimmt bestimmte Rechtsmaterien, die mit
Kaufgeschiften regelmiBig verbunden sind, vom Regelungsbereich der
Konvention aus. Danach regelt das CISG ,,insbesondere* weder die Giiltigkeit
des Vertrages, einzelner Vertragsbestimmungen und Gebrauche (lit. a) noch
den Eigentumsiibergang oder andere vertragliche Wirkungen, die das
Eigentum betreffen (lit. b). Dies gilt jedoch nur, ,soweit in diesem
Ubereinkommen nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist*. Der Begriff
der Giltigkeit meint im Gegensatz zum Begriff des Abschlusses in S. 1 die
materielle Giiltigkeit des Vertragsschlusses, also insbesondere den ,,inneren

840
Konsens“™.

Wihrend es unbestritten ist, dass Art. 4 S. 1 CISG nicht wortlich zu verstehen
ist, gibt es Stimmen, die S. 2 buchstabengetreu anwenden wollen: Der in S. 1
beschriebene Regelungsbereich werde durch S.2 teilweise wieder
zuriickgenommen. Dies hitte zur Folge, dass eine Zuordnung der zu
beantwortenden Rechtsfrage zu den dort genannten Materien unmittelbar, d.h.
ohne vorherige Anwendung des Art. 7 Abs. 2 CISG zur Anwendung
unvereinheitlichten nationalen Rechts fiihrte, Art. 4 S.2 CISG mithin eine
konstitutive Funktion zukdme. Formal ist davon die Frage zu trennen, ob die
Qualifizierung als Giltigkeits- oder Eigentumsfrage ausschlieflich nach
nationalem Recht zu erfolgen hat, oder ob auch hier Wertungen des CISG
einflieBen miissen. Inhaltlich geht es jedoch bei beiden Fragen um ein- und
dieselbe Problematik: Inwiefern erlaubt Art. 4 S. 2 CISG eine einzelstaatliche
Einflussnahme auf die Reichweite des Regelungsanspruchs der Konvention?
Das Vereinheitlichungsinteresse des CISG sieht sich hier nationalen
kaufrechtlichen Regelungsinteressen gegeniibergestellt; zwischen ihnen

bedarf es einer sach- und interessengerechten Abwiagung. Die Diskussion im

840 ygl. Staudinger/Magnus, Art. 4, Rn. 20.
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Schrifttum um diese Abwigung konzentriert sich im Wesentlichen auf den
Begriff der Vertragsgiiltigkeit in Art. 4 S.2 lit. a Var. 1 CISG, ldsst sich
jedoch auf die {ibrigen Varianten des Art. 4 S. 2 CISG iibertragen.

aa. Streng nationaler Ansatz

Vor allem aus rechtspolitischen Erwdgungen heraus vertritt eine Reihe von
Autoren die Ansicht, dass der Begriff der Vertragsgiiltigkeit nach nationalem
Recht qualifiziert werden miisse. Der nationale Gesetzgeber verfolge durch
die Anordnung der Vertragsnichtigkeit oftmals das Ziel, die
Allgemeinwohlinteressen seines Staates durchzusetzen; die Ausgestaltung als
Giiltigkeitsfrage sei somit Ausdruck der Wirtschafts- und Sozialpolitik des
betreffenden Landes®*. Die Regelung des Art. 4 S. 2 CISG sei als politischer
Kompromiss aufzufassen, der eben diesen nationalen Interessen gegeniiber
der Konvention den Vorrang einrdume®#. Fragen, die nach nationalem Recht
als Giiltigkeitsfragen ausgestaltet sind, seien gem. Art. 4 S. 2 lit. a CISG stets
dem Regelungsbereich der Konvention entzogen und der Regelung durch
nationales Recht zu iiberantworten®®. Diese Ansicht misst Art. 4 S.2 CISG

mithin konstitutive Bedeutung zu.

81 Das muss nicht bedeuten, dass es sich dabei um den Ausdruck nationaler Besonderheiten
handeln muss; so ist beispielsweise in den Vorarbeiten darauf hingewiesen geworden, dass
die Tatbestinde Irrtum, Arglist und Drohung in nahezu allen Rechtssystemen zur Aufhebung
bzw. Aufhebbarkeit des Vertrages fithren, vgl. UNCITRAL Yb. VIII (1977), S. 93, Nr. 22.

842 Vgl. Longobardi, Fordham L. Rev. 53 (1985), S. 863, 875 und 882 ff.: ,,public policy
considerations®; UNCITRAL Yb. II (1971), S. 44 f., Nr. 49: ,public policy”. Zustimmend
Hartnell, 18 Yale Journal of International Law (1993), S.1, 49, 61 und 93: ,political
compromise®, die jedoch einen rein nationalen Ansatz bei der Interpretation des Begriffs der
Vertragsgiiltigkeit als zu einseitig ablehnt.

83 g0 vertreten von Neumayer/Ming, Art. 4, Nr. 2 und 6 f.; Longobardi, Fordham L. Rev. 53
(1985), S. 863 ff.; Lessiak, 0stJB1 1989, S. 487, 492 f.; Bianca/Bonell/Tallon, Art. 79, Bem.
2.4.3. Auch wihrend der Vorarbeiten wurden Giiltigkeitsfragen oftmals pauschal dem
nationalen Recht zugeschlagen, vgl. in chronologischer Reihenfolge Honnold, Documentary
History, S. 24, Nr. 118; UNCITRAL Yb. VIII (1977), S. 30, Nr. 74; Honnold, Documentary
History, S. 583, Nr. 7. Offen bleibt dabei zumeist, auf welches nationale Recht sich die
Qualifikation stiitzen soll; denkbar sind sowohl die lex fori als auch das nach dem IPR des
Forums berufene fremde Sachrecht, so auch bei Lessiak, ostJBI 1989, S. 487, 491, der sich
dagegen ausspricht, die Giiltigkeitsfrage ,,vollig losgelost von der jeweiligen lex fori bzw.
dem nach Kollisionsrecht anwendbaren nationalen Recht™ zu interpretieren.
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bb. Autonome Ansatze

Demgegeniiber distanziert sich die liberwiegende Ansicht von einer rein
nationalrechtlichen Beurteilung des Begriffs der Vertragsgiiltigkeit. Mit deren
Beflirwortern haben ihre Vertreter zwar gemein, dass sie Art. 4 S. 2 CISG als
Ausdruck eines gegeniiber ,,vereinheitlichungsfeindlichen* Rechtsgebieten
zuriickhaltenden Regelungsanspruchs des CISG anschen®. Sie halten ihnen
jedoch entgegen, dass eine ausschlielich auf nationale Interessen abstellende
Methode zur Konkretisierung dieses Anspruchs dem
Vereinheitlichungsinteresse der Konvention nur unzureichend gerecht werde
und dass auch die Anwendung des Art. 4 S. 2 CISG nicht ohne Blick auf ihren

materiellen Regelungsgehalt erfolgen konne®*,

Keine FEinigkeit besteht innerhalb dieser Gruppe dariiber, inwieweit die
Konvention durch Art.4 S.2 CISG von konkurrierenden nationalen
Regelungen zuriickgedrdngt wird und nach welcher Methode der
Rechtsanwender die Grenzziehung vorzunehmen hat. Dabei schlie3en sich die
den unterschiedlichen Ansdtzen zugrunde liegenden Argumente nicht
zwingend aus; sie werden bisweilen kumulativ angefiihrt.

Schlechtriem schldgt in Anlehnung an Rabel®*

eine rechtsvergleichende,
»autonome** Qualifikation des Begriffs der Vertragsgiiltigkeit vor. Danach soll
eine Rechtsfrage nur dann gem. Art. 4 S. 2 lit. a CISG dem nationalen Recht
tiberantwortet werden, wenn sie liberall, d.h. ,,in all or at least in the majority
of the world's legal systems” als Giiltigkeitsfrage behandelt werde®’. Der
Beantwortung der Giiltigkeitsfrage schaltet Schlechtriem damit umfangreiche

rechtsvergleichende Untersuchungen vor. Zur Begriindung weist er darauf

hin, dass hinsichtlich der Interpretation der Vorschriften der Konvention - also

84 S0 betont Hartnell, 18 Yale Journal of International Law (1993), S. 1, 20 ,,Article 4(a)
mediates the tension between the international and domestic legal orders”.

845 Vgl. Hartnell, 18 Yale Journal of International Law (1993), S. 1, 9 f.; Schlechtriem,
Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 36; ders., Unification, S. 121, 129; Piltz, Internationales
Kaufrecht, § 2, Rn. 135 mit Hinweis auf Sekretariatskommentar, Art.4, Bem. 2;
Bianca/Bonell/Khoo, Art. 4, Bem. 3.3.5.

86 §. Rabel, RabelsZ 5 (1931), S. 241, 253, 267 ff. und 287; deutlicher in: Conflict of Laws,
S. 54 ff.

87 Schlechtriem, Unification, S. 121, 127 £, Fn. 11.
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auch von Art.4 S.2 CISG-eine teleologische Herangehensweise
vorzugswiirdig sei und das Hauptziel der Konvention, die Schaffung von
Rechtseinheit, daher besondere Beachtung verdiene®®. Diese autonome*
Methode Schlechtriems ist flir sich genommen mit dem rein nationalen
Ansatz am Engsten verbunden, da sie zwar nicht auf die Wertungen einer
einzelnen nationalen Rechtsordnung abstellt, wohl aber auf- wenn auch

rechtsvergleichend gewonnene - nationale Inhalte.

Demgegeniiber erlaubt es eine weiter gehende Ansicht, bei der Qualifikation
des Giiltigkeitsbegriffs nationale Interessen unmittelbar dem Regelungszweck
der Konvention gegeniiberzustellen und auf einen Ausgleich hinzuwirken: ,,A
tribunal called upon to decide whether a contract, provision, or usage is
‘governed by’ the Convention or excluded from its scope by article 4(a) must
strive to interpret ‘validity’ in a manner that upholds the integrity of the
Convention and respects the political compromises made during the drafting
process.”™® Bei der Anwendung des Art. 4 S. 2 CISG miisse iiber die
Heranziehung einer nationalen Giiltigkeitsvorschrift im Lichte des besonderen
internationalen  handelsrechtlichen =~ Kontextes  entschieden = werden.
Insbesondere miisse in die Abwégung einflieBen, ob sich die in Frage
stehende Rechtsmaterie als vereinheitlichungsfahig darstelle. Dies kdnne sich
zum einen aus den Regelungen des CISG selbst, andererseits aber auch aus
dem Erfolg spaterer, dem CISG nachfolgender
Vereinheitlichungsbemiihungen oder aus zu der Konvention ergangener

Rechtsprechung ergeben®.

Ein alternatives Modell, das ebenfalls von einer konstitutiven Wirkung des
Art. 4 S. 2 CISG ausgeht, stellt zur negativen Bestimmung des
Regelungsbereichs nach Art. 4 S. 2 CISG nicht auf die in lit. a und b
genannten Gegenstdnde ab, sondern konzentriert sich auf die Interpretation
des Passus ,,Soweit in diesem Ubereinkommen nicht ausdriicklich etwas

anderes bestimmt ist*. Dieser ist insofern problematisch, als das CISG,

848 ygl. Schlechtriem, Unification, S. 121, 141.
89 Hartnell, 18 Yale Journal of International Law (1993), S. 1, 20.
80 vgl. Hartnell, 18 Yale Journal of International Law (1993), S. 1, 60 ff.
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obwohl es Regelungen beinhaltet, die in nationalen Rechtsordnungen als
Giiltigkeitsfrage ausgestaltet sind®', dies an keiner Stelle ausdriicklich
hervorhebt. Daher wird vorgeschlagen, diese Formulierung nicht wortlich zu
verstehen, sondern eine ,ausdriickliche Bestimmung immer dann
anzunehmen, wenn das CISG einen Sachverhalt, der (auch) Giiltigkeits- und

Eigentumsfragen beriihrt, abschlieBend regeltgsz.

Am Weitesten entfernt man sich schlieSlich von dem rein nationalen Ansatz,
wenn man die Grundsitze der teleologischen Qualifikation auch auf Art. 4
S.2 CISG anwendet-nur eben gegeniiber S.1 wunter ,,umgekehrten
Vorzeichen: Ein Problem, das vom CISG nach einer wertenden
Zusammenschau der kollisionsrechtlichen und materiellrechtlichen Inhalte der
Konvention, insbesondere also unter Beriicksichtigung der Auslegungs- und
Liickenfiillungsgrundsidtze des Art. 7 CISG, einheitlich und abschlieBend
geregelt ist, kann nicht allein deshalb als externe Liicke dem nationalen Recht
tiberantwortet werden, weil es zu dem gem. Art.4 S.2 lit. a CISG

83 Durch den methodischen

»insbesondere* nicht betroffenen Bereich gehort
Gleichlauf mit der positiven Bestimmung des Regelungsbereichs anhand von
Art. 4 S. 1 CISG kommt Art. 4 S. 2 CISG nach dieser Konzeption ebenfalls
lediglich deklaratorische Bedeutung zu, denn die Vorschrift hebt danach
lediglich solche Bereiche hervor, die unter Beachtung der oben zur
teleologischen Qualifikation entwickelten Grundsétze bei der Anwendung des

S. 1 ohnehin nicht dem Regelungsbereich zugeordnet worden wiren.

cc. Stellungnahme

Gegen den rein nationalen Ansatz zur negativen Bestimmung des
Regelungsbereichs der Konvention in Anwendung des Art.4 S.2 CISG
spricht zundchst dessen vornehmlich auf rechtspolitische Erwigungen

gestiitzte Begriindung. Denn auf rechtspolitischer Ebene ist zundchst darauf

81 Der Sekretariatskommentar, Art. 4, Bem. 3, weist auf Art. 11 CISG hin.

82 vgl. Sekretariatskommentar, Art. 4, Bem. 3; Schlechtriem/Ferrari, Art.4, Rn. 13;
Bianca/Bonell/Khoo, Art. 4, Bem. 2.5.; Staudinger/Magnus, Art. 4, Rn. 27.

83 ygl. Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 36; Piltz, Internationales Kaufrecht,
§ 2, Rn. 135; Bianca/Bonell/Khoo, Art.4, Bem. 3.3.5.; Schlechtriem/Schlechtriem, Einl.,
S. 33.
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hinzuweisen, dass die Anordnung der Vertragsnichtigkeit in den einzelnen
nationalen Rechtsordnungen verschiedenste Funktionen erfiillen kann. Nicht
immer miissen ihr vitale nationale Interessen zugrunde liegen. Dies wird
bereits dadurch deutlich, dass Normen, die nach nationalem Recht mit einer
Nichtigkeitsfolge versehen sind, durchaus nicht notwendig zwingend sein
miissen, sondern ebenso der Parteidisposition iiberlassen sein kénnen®*. Doch
selbst wenn die zur Nichtigkeit fithrende Norm Ausdruck nationaler Politik-
und Ordnungsvorstellungen sein sollte, so impliziert dies nicht notwendig,
dass sich diese Interessen auch im internationalen kaufméinnischen Verkehr
durchsetzen sollen®®. Sollte der betreffenden Norm schlieflich dennoch
urspriinglich eine solche Intention zugrunde gelegen haben, so ist zu
beachten, dass der erlassende Staat mit dem Beitritt zum CISG zum Ausdruck
gebracht hat, dass er dessen materielle Regeln und die ihnen zugrunde
liegenden Wertungen als mit seiner Rechtsordnung iibereinstimmend ansieht.
Darin liegt ein wichtiger Unterschied zu rein Kkollisionsrechtlichen
Ubereinkommen, die wegen der Unvorhersehbarkeit des konkreten
Ergebnisses der Verweisung regelméfig einen ordre-public-Vorbehalt

beinhalten®®.

Der Gesetzgeber, der dem CISG in Kenntnis seines
Regelungsgehalts  beigetreten ist, hat dadurch voélkerrechtlich die
Verpflichtung iibernommen, diesem nicht durch die Durchsetzung
entgegenstehender nationaler Wertungen zu widersprechen®’. Hilt er dies im
Nachhinein aufgrund nationaler Gemeinwohlerwidgungen fiir unumgéanglich,

858 - . . .
. Einer Ausweichklausel in dem Sinne,

so muss er das Abkommen kiindigen
dass die materiellrechtlichen Regelungen des CISG aufler Betracht bleiben,
wenn sie gegen den ordre public eines Signatarstaates verstoen, bedarf es
demnach nicht®®. Bereits aus diesem Grund sind rechtspolitische

Erwédgungen, die pauschal die Durchsetzbarkeit nationaler Politik- und

84 Vgl. Hartnell, 18 Yale Journal of International Law (1993), S. 1, 41 f. Ein Beispiel aus
dem BGB ist die Moglichkeit der vertraglichen Abdingbarkeit der Irrtumsanfechtung, vgl.
dazu bereits Ehrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht, S.78; Flume, BGB AT,
S. 401.

855 Vgl. Hartnell, 18 Yale Journal of International Law (1993), S. 1, 56 f.

8% Vgl. Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 192 f.
87 ygl. Schlechtriem, Unification, S. 121, 126.

88 Vgl. dazu oben, Text vor Fn. 788.

89 ygl. Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 192 f.
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Ordnungsvorstellungen in den Vordergrund stellen, kein hinreichender
Anlass, Art. 4 S. 2 CISG eine konstitutive, den Regelungsbereich des CISG
gegebenenfalls auch {iber dessen materiellen Regelungsumfang hinaus

einschriankende Wirkung zuzusprechen%o.

Die rechtspolitische Argumentation ist zudem aus einem weiteren Grund nicht
schliissig: Da Art. 7 Abs. 2 Var. 2 CISG zur SchlieBung externer Liicken den
Riickgriff auf das nach dem IPR des Forums berufene nationale Vertragsstatut
anordnet (und nicht etwa den Riickgriff auf die lex fori)®, muss eine
Qualifikation des Begriffs der Vertragsgiiltigkeit auch anhand dieses Rechts
erfolgen, wenn Wertungswiderspriiche zwischen zwei verschiedenen
nationalen Rechtsordnungen vermieden werden sollen. Erfolgte ndmlich die
Qualifikation nach der lex fori, konnte es zu der Konstellation kommen, dass
diese eine Rechtsfrage als Giiltigkeitsfrage ansieht, fiir welche die lex causae
entweder gar keine oder aber eine den politischen Ordnungs- und
Lenkungsvorstellungen der lex fori zuwiderlaufende Regelung enthédlt. Den
nationalen Interessen des Forumstaates wire damit in keinster Weise gedient:
Aus der Sicht des Forums wiirde der nationale Ansatz in der Regel lediglich
zur Wahrung der Interessen eines nach dem anwendbaren IPR bzw. der
parteiautonomen Rechtswahl zu bestimmenden, fremden Staates fiihren und
nur im Falle einer zufélligen Ubereinstimmung von lex fori und lex causae

eigene Interessen bewahren.

Abgesehen von seiner wenig stichhaltigen rechtspolitischen Begriindung ist
der nationale Ansatz mit der ratio der Konvention nur schwer zu vereinbaren.
Zum einen bringt er die Gefahr einer unzuldssigen Beschneidung ihres
Regelungsbereichs mit sich®®:  Sobald namlich eine abschlieBende
einheitsrechtliche Regelung mit einer nationalen Vorschrift konkurrieren

wirde, die innerhalb des Gefiiges dieser nationalen Rechtsordnung als

890 Rechtspolitisch erscheint dies ohnehin als Randproblem: Die staatliche Lenkungs- und
Gemeinwohlpolitik bezieht sich zumeist auf Bereiche, fiir die das CISG keinerlei Regelung
bereithilt, die nationale Vorschriften verdrangen konnte. Vgl. auch oben, Text vor Fn. 796.

861 Vgl. Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem. 2.3.3.

82 Die Gefahr einer ibermdBigen Beschneidung des Regelungsbereichs durch zu weite
Interpretation des Art. 4 S. 2 lit. a CISG sieht auch Hartnell, 18 Yale Journal of International
Law (1993), S. 1, 41.



197

Giiltigkeitsfrage angesehen wird, miisste man paradoxerweise eben diese im
CISG niedergelegte Regel gem. Art.4 S.2 lit. a CISG als von dessen
Regelungsbereich  ausgenommen ansehen. Dem  Anspruch, durch
Rechtsklarheit zur Rechtssicherheit beizutragen und somit die Entwicklung
des internationalen Handels zu f"drdern863, konnte das CISG damit nicht
gerecht werden: Stets bestiinde ein Restzweifel, ob eine im CISG
ausdriicklich getroffene Regelung auch tatsidchlich anwendbar ist. Auch aus
der Perspektive des dem CISG innewohnenden Gebots -einheitlicher
Anwendung® ist der streng nationale Ansatz abzulehnen: Ohne jedes
einheitsrechtliche Korrektiv wiirde er zu einem entweder von der lex fori oder
dem Subsidiidrstatut abhdngigen, uneinheitlichen Regelungsumfang des CISG
fihren, da in jedem Land andere Sachfragen als Probleme der
Vertragsgiiltigkeit i.S.d. Art. 4 S. 2 lit. a CISG angesehen werden. Damit wire
der Vereinheitlichungszweck des Ubereinkommens in erheblichem Mafe

gefdhrdet.

Demgegeniiber ist Schlechtriems Modell der ,,autonomen® Qualifikation
zuzugeben, dass es sich zumindest formal bemiiht zeigt, dem dem
CISG immanenten Anspruch der Forderung einheitlicher Rechtsanwendung
gerecht zu werden. Da es dem Rechtsanwender jedoch streng genommen fiir
jeden Einzelfall eine rechtsvergleichende Umschau zur Ermittlung der durch
die nationalen Rechtsordnungen getroffenen ,,Mehrheitsentscheidungen
hinsichtlich der Einstufung der in Frage stehenden Rechtsmaterien als
Giiltigkeitsfragen abverlangt, lduft es wiederum der ratio conventionis
zuwider: Das CISG will keine Rechtseinheit um jeden Preis erzielen, sondern
um der Vereinfachung und damit Foérderung des internationalen Handels

willen®®®,

Dariiber hinaus sieht sich die ,,autonome* Qualifikation nach
Schlechtriem - ihre  strikte ~Anwendung vorausgesetzt - beziiglich  der
mangelnden Einbeziehung der iibrigen materiellen, in den Sachvorschriften
der Konvention zum Ausdruck kommenden Wertungen denselben Einwénden

ausgesetzt wie der rein nationale Ansatz.

83 5. Abs. 3 der Praambel.
84 S oben, Text vor Fn. 823.

85§, nochmals Abs. 3 der Priaambel.
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Zustimmung verdient hingegen Schlechtriems an anderer Stelle zu dem
Problemkreis dargelegter Losungsvorschlag. Danach miisse iiber die
Bestimmung des Anwendungsbereichs ,.eine autonome und funktionale
Qualifikation der in Betracht kommenden Regeln [...entscheiden]. Ist die zu
entscheidende Sachfrage bei funktionaler Qualifikation eine solche des
Kaufrechts und enthélt das CISG eine explizite oder durch Anwendung seiner
Grundsdtze zu ermittelnde Losung, dann sollte die Regelung der Sachfrage
durch das CISG auch als abschlieBend angesehen und nicht durch nationale
Rechtsbehelfe verdndert oder erginzt werden“®®. Diese Losung entspricht
dem oben vorgeschlagenen Riickgriff auf die zu Art.4 S.1 CISG
entwickelten Grundsitze der teleologischen Qualifikation und spricht letztlich
dafiir, Art.4 S.2 CISG lediglich eine deklaratorische Bedeutung
beizumessen. Dieser Schluss sieht sich in der Entstehungsgeschichte des
Art. 4 CISG bestitigt: Bereits zu dem sachlich entsprechenden867 Art. 8 EKG
wurde die Auffassung vertreten, dass er im Grunde iiberfliissig sei, da die
Reichweite des Ubereinkommens durch den Inhalt seiner Regelungen
hinreichend bestimmt sei®®. Auch im weiteren Verlauf der Vorarbeiten wurde
mehrfach die Streichung einer entsprechenden Vorschrift Verlangt%g. Jedoch
setzte sich schlieBlich die Ansicht durch, dass Art. 4 CISG insbesondere fiir
den juristisch nicht geschulten Anwender des CISG eine niitzliche
Orientierungshilfe bedeute und daher beizubehalten sei’. Die Bedeutung
dieser Vorschrift trotz ihrer Ubernahme in das CISG nicht iiberzubewerten,
gemahnt auch der Sekretariatskommentar, wenn er formuliert: ,,Although
there are no provisions in this Convention which expressly govern the validity

of the contract or of any usage, some provisions may provide a rule which

86 Schlechtriem/Schlechtriem, Einl., S. 33.

87 Vgl. Staudinger/Magnus, Art. 4, Rn. 6.

88 Vgl. UNCITRAL Yb. III (1972), S. 74, Nr. 37.

89 UNCITRAL Yb. VI (1975), S. 70; UNCITRAL Yb. VIII (1977), S. 30, Nr. 75.

870 ygl. Bianca/Bonell/Khoo, Art. 4, Bem. 1.2.; UNCITRAL Yb. VI (1975), S. 52, Nr. 32.
Man befiirchtete zudem, dass Gerichte aufgrund der Streichung des Artikels im Wege eines
Umkehrschlusses aus Art. § EKG zu der Ansicht gelangen konnten, das CISG regele
Giltigkeitsfragen abschlieBend, vgl. UNCITRAL Yb. VI (1975), S. 93, Nr. 50.
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would contradict the rules on validity of contracts in a national legal system.

In case of conflict the rule in this Convention would apply.”®*

SchlieBlich spricht auch der Wortlaut des Art.4 S.2 CISG gegen die
Annahme, dass die Vorschrift pauschal eine Einschrinkung des gem. S. 1
bestimmten Regelungsbereichs bezwecke. Denn zum einen ist der Katalog der
nicht geregelten Materien lediglich als beispielhafte Aufzédhlung ausgestaltet
(,,insbesondere®), zum anderen beschreibt Art.4 S.2 CISG die nicht
geregelten Materien nur insoweit, als ,,in diesem Ubereinkommen nicht
ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist*. Demnach kann die Aufnahme eines
Sachbereichs in den Katalog dieser Vorschrift nicht als das ,,letzte Wort* fiir
den Ausschluss einer Sachfrage aus dem Regelungsbereich angesehen

werden.

e. Art. 5 CISG

Der Streit um Rechtsnatur und Qualifikation der Vorschrift besteht bei Art. 5
CISG im Gegensatz zu Art. 4 S. 2 CISG nicht. So wie die Konventionsgeber
in Art. 2 CISG eine klar umrissene, abschlieBend aufgezdhlte Reihe von
Vertrdgen aus dem Anwendungsbereich des CISG ausgenommen haben, die
sich insbesondere aus rechtspolitischen Griinden als der Vereinheitlichung
nicht zugénglich erwiesen haben®?, ordnet Art. 5 CISG an, dass Fragen,
welche die vertragliche Haftung des Verkdufers fiir den durch die Ware
verursachten Tod oder die Korperverletzung einer Person zum Gegenstand
haben, nicht von der Konvention erfasst sind. Im Gegensatz zu Art. 4 S.2
CISG ist die Aufzidhlung der mittels Art. 5 CISG ausgenommenen Bereiche
abschlieend; sie wird auch nicht durch eine auf andere Vorschriften
verweisende ,,soweit“-Ausnahme aufgeweicht. Art. 5 CISG nimmt mithin
konkrete Bereiche der rechtspolitisch besonders brisanten Produkthaftung

vom Regelungsbereich aus®®. Damit richten sich nicht nur die deliktischen,

871 Sekretariatskommentar, Art. 4, Bem. 2.
872 ygl. oben, Fn. 746.

873 Dadurch sollte verhindert werden, dass neben weiterreichenden nationalen Regelungen
auch internationalen Vereinheitlichungsbemiihungen der Boden entzogen wiirde, vgl.
Honnold, Documentary History, S. 466, Nr. 11 ff.
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sondern auch die vertraglichen Ersatzanspriiche fiir Personenschdden nach

dem vom Kollisionsrecht berufenen Subsidiirstatut®’.

f. Zusammenfassung und Ergebnis

Die teleologische Qualifikation beschreibt eine Methode, die sich zur
Bestimmung des Regelungsbereichs des CISG auf Art. 4 S. 1 und S. 2 CISG
gleichermaflen heranziehen ldsst. Thren Nutzen entfaltet sie in zweierlei
Hinsicht: Zum einen erlaubt sie durch die Einbeziehung der Ebene des
materiellen Rechts die Konkretisierung von ,,Systembegriffen” des
Ubereinkommens, die sich fiir sich genommen nicht hinreichend deutlich und
damit auch nicht einheitlich bestimmen lassen wiirden. Wie gesehen, ist
davon insbesondere der Begriff der ,,Vertragsgiiltigkeit™ des Art. 4 S. 2 lit. a
CISG betroffen. Ebenso ermoglicht sie die einheitliche kollisionsrechtliche
Erfassung auch solcher Rechtsinstitute, die dem CISG ,,an sich* unbekannt
sind®” - mit dem Ergebnis, dass die einheitliche Anwendung des CISG nicht
an der Verschiedenheit der konkurrierenden nationalen Rechtsordnungen
scheitern muss. Durch die teleologische Qualifikation wird beiden Sétzen des
Art. 4 CISG letztlich nur eine deklaratorische Funktion zuerkannt®®. Daraus
folgt, dass auch eine Negativzuordnung zu Art.4 S.1 CISG den
Regelungsbereich nicht zu begrenzen, zu Art.4 S.2 CISG ihn nicht zu
erweitern vermag. Letztlich ist der Regelungsbereich der Konvention aus
ithren materiellen FEinzelbestimmungen heraus zu bestimmen, was sich
methodisch vom klassischen Kollisionsrecht abhebt und einer Losung auf der
Konkurrenzebene angenéhert ist. Die sowohl in den Wertungen des Art. 7
Abs. 1 CISG als auch der Priambel zum Ausdruck kommende ratio

conventionis verpflichtet den Rechtsanwender dabei zu einer moglichst

874 Vgl. Staudinger/Magnus, Art. 5, Rn. 15.

5 Damit ist das weitere Vorgehen fiir die in Fn. 821 aufgeworfene Zuordnung der
consideration rule vorgezeichnet: Es sind die materiellrechtlichen Normen des CISG
daraufhin zu untersuchen, ob in ihnen eine Regelung erfolgt, die mit der consideration-Lehre
vergleichbar ist oder zumindest in einem hinreichend engen Sachzusammenhang steht, um sie
als kaufrechtlich zu qualifizieren. Erst bejahendenfalls kann ein Vorrang des CISG
angenommen werden. Vgl. dazu das Beispiel bei Honnold, Uniform Law, Rn. 204.1 ff.

876 Dagegen insbes. Lessiak, 6stJB1 1989, S. 487, 492.
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weitreichenden Bestimmung des Regelungsbereichs; es gilt insoweit ,,in

dubio pro lege uniformi*®”’,

Den vorangegangenen Ausfithrungen ist als Grundsatz fiir die Losung des
Konkurrenzproblems zwischen nationalem Recht und Konventionsrecht die
folgende Regel zu entnehmen: Soweit dem CISG fiir eine Rechtsfrage unter
Einbeziehung seiner Auslegungs- und Liickenfiillungsmechanismen eine
abschlieBende Regelung zu entnehmen ist, so ist sie auch dem
Regelungsbereich des Ubereinkommens zuzuordnen - mit der Folge, dass die
unvereinheitlichten nationalen Regeln einschlieBlich des einfach-zwingenden
Rechts bis an die Grenzen des ordre public bzw. der Eingriffsnormen durch
das Einheitsrecht verdrangt werden. Letzteres gilt insoweit abschlieBend. Ist
dies nicht moglich, so betrifft die Frage entweder eine externe oder eine nicht
im Wege der autonomen Liickenfiillung zu schlieBende interne Liicke; eine
Abgrenzung ist wegen Art. 7 Abs. 2 Var. 2 CISG nicht erforderlich: In beiden
Fillen ist die Grenze des Regelungsanspruchs des Ubereinkommens
tiberschritten; die Frage ist anhand des vom Kollisionsrecht berufenen,

unvereinheitlichten Subsididrstatuts zu beantworten.

2. Die einzelnen Schnittstellen

a. Partei- und Privatautonomie

aa. Die dispositive Natur des CISG

(1) Art. 6 CISG

Das CISG ist grundsitzlich nachgiebiges Recht. Dieses Prinzip kommt bereits
im Wortlaut des Art. 6 CISG unmissverstindlich zum Ausdruck. Die Parteien

eines Kaufvertrages, auf den das CISG aufgrund seiner objektiven

Anwendungsvoraussetzungen zunidchst anwendbar ist, haben danach die

877 Vgl. Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 120 f.
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h®® als auch

Moglichkeit, von der Konvention sowohl kollisionsrechtlic
materiellrechtlich ganz oder teilweise abzuweichen (Prinzip des ,,opting
out“)®”®. Diese Abweichung kann-ohne dass dies in Art. 6 CISG
ausdriicklich erwédhnt wiirde - sowohl vor Abschluss des Kaufvertrages als
auch zu einem spéteren Zeitpunkt mit Wirkung ex tunc vereinbart werden®.
Sie hat vertraglichen Charakter, daher sind ein einseitiger Ausschluss bzw.
einseitige Abweichungen sowohl dem Verkdufer als auch dem Verkdufer

verwehrt®™. Abweichungen konnen, obwohl Art. 6 CISG dies im Gegensatz
zu Art. 3 EKG nicht mehr ausdriicklich vorsieht, auch konkludent erfolgen®?.

Wie die Vorarbeiten zum CISG belegen, stand die in Art. 6 CISG getroffene
Grundentscheidung fiir eine weitestgehende Dispositivitdt seiner Regeln fiir
die Mehrheit der Delegierten von Beginn der Arbeiten an auBer Zweifel. Die

Versuche Kanadas, eine Beschrinkung der Vertragsfreiheit mittels des

878 Vgl. bereits Sekretariatskommentar, Art.5, Bem. 1 (Die teilweise abweichende
Nummerierung der Artikel im Sekretariatskommentar ergibt sich daraus, dass dieser sich auf
den New Yorker Entwurf von 1978 bezieht. Bevor eine Aussage aus dem
Sekretariatskommentar auf das CISG bezogen werden kann, muss daher zunéchst ein
Vergleich zwischen dem Entwurf und der korrespondierenden Vorschrift des CISG
vorgenommen werden. Bis auf die verdnderte Nummerierung des Verweises entspricht Art. 5
des Entwurfs Art.6 CISG; s. zum Entwurf oben, Fn. 696. Die Zuldssigkeit der
kollisionsrechtlichen Wahl einer anderen Rechtsordnung ergibt sich allerdings nicht aus
Art. 6 CISG, sondern richtet sich nach den Vorschriften des IPR der lex fori, vgl. Czerwenka,
Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S.168; Staudinger/Magnus,
Art. 6, Rn. 58.

879 Vgl. Sekretariatskommentar, Art. 5, Bem. 1 f.; ferner Schlechtriem, Internationales UN-
Kaufrecht, Rn. 19 ff.

880 vgl. Staudinger/Magnus, Art. 6, Rn. 51.

881 S. zunichst die Entstehungsgeschichte in Honnold, Documentary History, S. 302, 360,
366. Diese Wertung hat sich auch im Wortlaut in der Verwendung des Plurals (,,die Parteien
konnen...”) niedergeschlagen, vgl. Staudinger/Magnus, Art.6, Rn. 10. Zustimmend
Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen  Kaufrecht, S. 169;
Schlechtriem/Ferrari, Art. 6, Rn. 13, 17 m.w.N.

82 Die Anderung des Wortlautes sollte lediglich verhindern, dass der Richter vorschnell einen
konkludenten Ausschluss annimmt. Erforderlich ist also ein hinreichend deutlicher
Parteiwille (Fallgruppen s. Schlechtriem/Ferrari, Art. 6, Rn. 19 ff.; Staudinger/Magnus,
Art. 6, Rn. 22 ff)). Ist ein solcher Parteiwille nicht erkennbar, bleibt die Konvention
anwendbar. Obwohl dieses Ergebnis in den Verhandlungen teilweise bezweifelt wurde (so
von O’Flynn (Grofbritannien) und Wagner (DDR), vgl. Honnold, Documentary History,
S. 470), spricht die Entstehungsgeschichte sowohl des EKG als auch des CISG klar fiir eine
solche Auslegung; vgl. dazu Honnold, Documentary History, S. 48-49 (EKG), 61 (EKG),
301-302, 322, 366; vgl. ferner Bianca/Bonell/Bonell, Art. 6, Bem. 2.3; Schlechtriem,
Internationales ~ UN-Kaufrecht, Rn. 19; Schlechtriem/Ferrari, Art.6, Rn. 1;
Staudinger/Magnus, Art. 6, Rn. 20 f. Anderer Ansicht (bezogen auf den New Yorker
Entwurf): Magnus, RIW/AWD 1978, S. 338, 339.



203

Grundsatzes von Treu und Glauben festzulegen883, scheiterten. Ebenso war
der bereits bei den vorbereitenden Untersuchungen zu den Haager
Kaufgesetzen vorgetragene Vorstol Tunesiens, in einem kiinftigen
Kaufgesetz bestimmte Vertragselemente der Disposition der Parteien zu
entziehen, auf starken Widerstand gestoBen884. Dahinter steht die
jahrzehntelang gewachsene Uberzeugung, dass die durch die Privatautonomie
ermoglichte freie Verhandlung und Gestaltung von Vertrdgen ein tragendes
Element fiir die Entwicklung des internationalen Handels sei®®. Im Gegensatz
zu seinem Vorgénger, Art. 3 EKG, hebt Art. 6 CISG daher die Moglichkeit,
dass die Parteien von den Konventionsbestimmungen ,,abweichen oder deren

Wirkungen dndern®, sogar ausdriicklich hervor®®.

Art. 6 CISG ist mithin nicht als Zeichen ,,mangelnden Selbstvertrauens® der
Konvention zu bewerten887, sondern schlicht als Ausdruck des Bewusstseins
um das vorherrschende Prinzip der Privatautonomie, dessen weitestmdgliche
Verwirklichung nicht nur in der Tradition der Kaufrechtsvereinheitlichung
steht, sondern Grundvoraussetzung fiir die Anpassungsfahigkeit der
Konvention an die vielfiltigen vorgefundenen Gegebenheiten des
internationalen Handels ist: ,,The provisions of the Convention, however,
were not meant to fill a vacuum. International business practice did not have
the luxury of waiting until states could come to agreement to establish a
suitable legal regime for transactions. The Convention, therefore,

acknowledges that other rules exist which it supplements.”888

83 7Zur Entstehung des Art. 6 CISG s. Honnold, Documentary History, dort v.a. die
Diskussion auf der Diplomatischen Konferenz in Wien, S.468-475, die letztlich zur
einstimmigen Annahme der Vorschrift fiihrte, s. S. 736 f. Zur Diskussion iiber den Vorschlag
Kanadas s. S. 468, Bem. 53 ff.

884 Vgl. Honnold, Documentary History, S. 48 f.

85 Bereits zu Beginn der Bemithungen um eine Vereinheitlichung des Kaufrechts schrieb
Rabel in seinen Erlduterungen zum Kaufrechtsentwurf 1935 (vgl. oben, Fn. 679): ,,Am
liebsten hitte man in jedem einzelnen Artikel den Leser darauf hingewiesen, dass nur
subsididre Rechtssitze aufgestellt sind“, Rabel, RabelsZ 9 (1935), S. 1, 52.

8¢ Die Aufnahme des ausdriicklichen Hinweises in das CISG ist allerdings lediglich
redaktioneller Natur - die dahinter stehende Rechtsauffassung bestand bereits fiir Art. 3 EKG,
vgl. v. Caemmerer/Schlechtriem/Herber, Art. 6, Rn. 3.

887 Vgl. Audit, The Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 174.
888 Audit, The Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 175.
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(2) Sonstige Vorschriften

Von Art. 6 CISG einmal abgesehen, kommt der nachgiebige Charakter des
Ubereinkommens in einer Reihe von weiteren Vorschriften zum Ausdruck®.
Zu nennen sind Artt. 30 und 53 CISG, die feststellen, dass die Hauptpflichten
des Verkdufers bzw. des Kéaufers ,nach Malligabe des Vertrages und dieses
Ubereinkommens* zu erfiillen sind -und somit einer vertraglichen
Parteiabrede gegeniiber abweichenden Konventionsregelungen ausdriicklich
den Vorrang einrdumen. Gleiches trifft fir Artt. 31, 35 Abs. 2, 57 Abs. 1 und
58 CISG zu, in denen auf den subsididren Charakter der Regelungen
hingewiesen wird: ,Haben die Parteien nichts anderes Vereinbart,...“89°.
Ferner findet der Vorrang des Parteiwillens auch in Art. 9 Abs. 1 und 2 CISG

Ausdruck®?.

bb. Konventionsinterne Grenzen der Disponibilitat

Ausdriicklich weist Art. 6 CISG hinsichtlich der Grenzen der Disponibilitit
lediglich auf Art. 12 CISG hin. Dennoch ist unbestritten, dass die
Privatautonomie auch innerhalb des Anwendungs- und Regelungsbereichs des
Ubereinkommens weitergehende Einschriinkungen erfihrt, die sich teils aus
den Vorschriften der Konvention selbst ergeben, teils aber auch aus der

Rechtsnatur des CISG als volkerrechtlicher Vertrag.

(1) Art. 12 CISG
Art. 12 CISG begrenzt den in Artt. 11 und 29 CISG niedergelegten Grundsatz

der Formfreiheit, wenn der Staat, in dem zumindest eine Partei ihre
Niederlassung hat, einen Vorbehalt nach Art. 96 CISG erklért hat. Durch die
zwingende Ausgestaltung des Art. 12 CISG soll verhindert werden, dass die
Parteien iiber den Umweg des CISG die nationalen Schriftformerfordernisse
der Staaten umgehen koénnen, die ihrer Einhaltung solche Bedeutung

beimessen, dass in Ermangelung einer solchen Vorbehaltsmoglichkeit ihre

89 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art.6, Rn. 6; Staudinger/Magnus, Art.6, Rn. 1; Piltz,
Internationales Kaufrecht, § 2, Rn. 174; Bianca/Bonell/Bonell, Art. 6, Bem. 1.1 und 1.2;
Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 19.

890 g Art. 35 Abs. 2 CISG.
81§ dazu unten, Teil IL, II1.2.b.
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82 In der

Zustimmung zum Ubereinkommen gefihrdet gewesen wire
Rechtsfolge stellt Art. 12 CISG den Zustand wieder her, der hinsichtlich der
Formerfordernisse ohne die Konvention bestehen wiirde: Es finden nicht
zwangsliufig die Formvorschriften des Vorbehaltsstaates, sondern die des
vom Kollisionsrecht berufenen Subsididrstatuts Anwendung. Machen die
Parteien allerdings von der Moglichkeit Gebrauch, die Geltung des CISG
ginzlich auszuschlieBen, findet auch Art. 12 CISG keine Anwendung. Dies
kommt auch in der in Art. 6 CISG formulierten Einschrinkung zum
Ausdruck, wonach lediglich dessen zweite Alternative (,,...von seinen

Bestimmungen abweichen oder deren Wirkung &ndern®) ,,vorbehaltlich des

Art. 12¢ gilt®®,

(2) Der volkerrechtliche Rahmen des CISG

Die Regeln des CISG unterliegen nur insoweit der Disposition der Parteien,
als diese auch primire Normadressaten sind. Daher konnen Regeln, die den
vOlkerrechtlichen Rahmen der Konvention bilden, insbesondere also die
Schlussbestimmungen der Artt. 89-99 CISG, von den Parteien weder
ausgeschlossen noch in irgendeiner Weise modifiziert werden®®: Das
Bestehen und die Reichweite der volkerrechtlichen Bindungen des Staates zu

bestimmen, ist dem Willen des privaten Biirgers entzogen®*.

(3) Anwendungsvorschriften

Unter diesem Gesichtspunkt ist auch die Frage zu beantworten, ob diejenigen
Normen zur Parteidisposition stehen, die den Anwendungsbereich des
Ubereinkommens festlegen. Auf den ersten Blick scheinen diese vom
Wortlaut des Art. 6 CISG umfasst zu sein, denn auch die Vorschriften iiber
den Anwendungsbereich sind ,,Bestimmungen® des Ubereinkommens. Doch

bestimmen diese primir, unter welchen Voraussetzungen die Mitgliedsstaaten

892 Vgl. Piltz, Internationales Kaufrecht, § 2, Rn. 164.
893 Vgl. Staudinger/Magnus, Art. 12, Rn. 13; Schlechtriem/Schlechtriem, Art. 12, Rn. 4.
894 Vgl. Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 172.

85 Sijehe Lindbach, Rechtswahl im Einheitsrecht, S.76: ,Daher ist es zum Beispiel
ausgeschlossen, dass einem Staat durch eine Parteivereinbarung die Mdglichkeit genommen
wird, bei Ratifizierung der CISG einen nach den Artt. 92-96 CISG vorgesehenen Vorbehalt
einzulegen®.
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des Ubereinkommens vélkerrechtlich verpflichtet sind, eine Uberlagerung
threr Rechtsordnung mit den materiellrechtlichen Bestimmungen des
Einheitsrechts anzuerkennen. Die Vertragsparteien sind von dieser Regelung
lediglich  mittelbar  betroffen. =~ Somit ist in Bezug auf die
Anwendungsvoraussetzungen eine Eingriffsmoglichkeit der Parteien

abzulehnen.

(4) Art. 28 CISG

Art. 28 CISG formuliert eine Kompromisslosung fiir einen zwischen den
Rechtskreisen des civil law und des common law beziiglich der Bewertung
des Erfiillungsanspruchs seit jeher bestehenden, bis heute als uniiberbriickbar

geltenden Gegensatz®*.

Im Grundsatz folgt der Erfiillungsanspruch im
System  des  Einheitskaufrechts  der  einheitlichen  Auffassung
kontinentaleuropédischer Rechtssysteme, dass der primére ,Rechtsbehel 4%
die Erflillung in Natur ist, das Recht des Gldubigers, Schadensersatz wegen
Nichterfiillung zu verlangen, dagegen von zusidtzlichen Voraussetzungen

898

abhéngt™". Der Schuldner soll nach dieser Konzeption nicht das Recht haben,

sich durch Leistung von Schadensersatz ohne weiteres vom Vertrag

899
,,loszukaufen®

. In den Staaten des common law wird dies umgekehrt
gesehen. Der Anspruch auf Erfiillung in Natur (,,specific performance®) wird
nur gewahrt, wenn der Glaubiger ein besonderes Interesse daran hat™. So

fordert beispielsweise § 2-716 UCC fiir ,,specific performance, dass die zu

89 Vgl. Rabel, RabelsZ 9 (1935), S. 1, 69: ,,Hinsichtlich der Klage auf Erfiillung ist, wie jeder
Kenner sich leicht denken kann, eine fiir das anglo-amerikanische und die sonstigen Rechte
zugleich annehmbare Losung unauffindbar.*

897 Aus deutscher Sicht ungewohnt ist, dass sich die Erfiillung gem. Art. 46 Abs. 1 CISG iiber
Art. 45 Abs. 1 lit. a CISG in die Reihe der dem Kéufer bei Verletzung vertraglicher
Verkéuferpflichten zustehenden Rechtsbehelfe einreiht. Nach kontinentaleuropéischer
Rechtstradition erscheint uns der Erfiillungsanspruch des Glaubigers ,,in Natur* als ganz
selbstverstiandliche Folge des Prinzips ,pacta sunt servanda“, als das von Rabel so
bezeichnete ,,Riickgrat der Obligation®, s. Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Bd. 1, S. 375.
Erst die nachfolgend beschriebene Sonderstellung des Anspruchs auf Erfiillung ,,in Natur” im
common law Rechtskreis macht es verstidndlich, warum die Erfiillung im UN-Kaufrecht als
Rechtsbehelf ausgestaltet ist, dem Kéaufer zur Verfiigung steht, wenn der Verkdufer seinen
vertraglichen Verpflichtungen nicht nachkommt.

8% Insbesondere dem Vorliegen einer Vertragsverletzung, vgl. Art. 45 Abs. 1 lit. b bzw.
Art. 61 Abs. 1 lit. b i.V.m. Artt. 74-77 CISG.

89 Vgl. Schlechtriem/Huber, Art. 28, Rn. 2.
%0 vgl. Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 6.
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liefernde Ware fiir den Kéufer ,,unique®, also unersetzlich ist. Ansonsten kann
er lediglich Schadensersatz in Geld verlangen. Mit Riicksicht auf diese bereits
im Ansatz unterschiedliche Sichtweise beziiglich der mit den
Vertragsanspriichen korrespondierenden Interessen der Parteien bestimmt
Art. 28 CISG, dass ein Gericht ein Urteil auf Erfiillung in Natur nur dann
fallen muss, wenn es dies nach eigenem Recht bei gleichartigen
Kaufvertrdgen ebenfalls tite, oder - anders ausgedriickt - auf eine Klage auf

Erfiillung so reagieren soll, wie es dies nach der lex fori gewohnt ist*".

Obwohl in Art. 6 CISG nicht ausdriicklich als zwingende Norm benannt,
enthdlt auch Art. 28 CISG zwingendes Recht: Indem die Vorschrift die
Regelung des Anspruchs auf Erfiillung in Natur letztlich dem Sachrecht der
jeweiligen lex fori iiberantwortet, wird der Regelungsbereich der Konvention
insoweit beschrankt. Dadurch kénnen die Parteien liber diese Frage auch nicht

%2 Wie Piltz zutreffend

auf der Grundlage des Art. 6 CISG disponieren
feststellt, ist den Parteien dennoch eine entgegenstehende vertragliche
Vereinbarung nicht grundsitzlich verwehrt®. Die in Art. 28 CISG getroffene
Aussage beschrinkt sich darauf, dass sich die Wirksamkeit einer solchen
Vereinbarung nicht mehr nach dem CISG bestimmt, sondern nach der lex fori.
Ein Richter, der nach seinem nationalen Recht diesbeziiglich einen
Ermessensspielraum hat, kann sich durch eine entsprechende Vereinbarung in

seiner Entscheidung durchaus beeinflussen lassen™.

(5) Art. 7 CISG

Die Abdingbarkeit von Art. 7 CISG wird zumeist als rein theoretische Option

ohne praktische Relevanz abgetangOS.

Dennoch wird vereinzelt darauf
aufmerksam gemacht, dass eine privatautonome Einflussnahme auf Art. 7

CISG erwiinscht sein kann. In der Praxis durchaus vorstellbar sei

%01 Vgl. Schlechtriem/Huber, Art. 28, Rn. 5.
%02 Vgl. Schlechtriem/Huber, Art. 28, Rn. 24; Staudinger/Magnus, Art. 28, Rn. 20.
%3 ygl. Piltz, Internationales Kaufrecht, § 2, Rn. 165.

%4 ygl. § 2-716 UCC, der einen Erfiillungsanspruch in Natur u.a. auch in ,,other proper
circumstances‘ zulasst.

%5 ygl. Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S.172;
Staudinger/Magnus, Art. 7, Rn. 54.
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beispielsweise eine Klausel, in der die Parteien vereinbaren, die Geltung des
CISG zwar nicht in seiner Gesamtheit auszuschlieen, hinsichtlich der
Auslegung seiner Normen jedoch die - im Vergleich zu Art. 7 Abs. 1 CISG
duBerst engen - Auslegungsgrundsitze des common law fiir Gesetzesrecht
heranzuziehen und die verbleibenden Liicken durch Regeln des case law zu

schlieBen®®®

. Zweifel an der Zulidssigkeit einer solchen privatautonomen
Vereinbarung werden vornehmlich aus rechtspolitischem Blickwinkel
geduBert. Sie gefdhrde die autonome Auslegung des Einheitsrechts und mithin
die Grundlage fir die Verwirklichung des elementaren Anliegens der
Rechtsvereinheitlichung, nicht lediglich einheitliche Konventionstexte
hervorzubringen, sondern durch die Sicherstellung einer
staateniibergreifenden =~ Anwendungspraxis und Begriffsbildung echtes
Einheitsrecht zu schaffen®’. Aufgrund der in Art. 6 CISG getroffenen
Wertentscheidungen erscheint jedoch die Abdingbarkeit des Art. 7 CISG
zwingend, denn wenn Art. 6 Hs. 1 CISG zulésst, die Konvention als Ganze
abzubedingen, dann muss es den Parteien erst recht unbenommen bleiben,
gleichsam als ein minus vertraglicher Einflussnahme lediglich die
Anwendungsprdmissen ihrer Regelungen bei deren grundsitzlichen
Fortgeltung zu vereinbaren’®, Unterstiitzt wird dieses Ergebnis durch Art. 6
Hs. 2 CISG. Es ist nicht ersichtlich, warum eine mittelbare Modifikation der
Vorschriften der Konvention durch die Vereinbarung abweichender
Auslegungsregeln anders behandelt werden soll als eine unmittelbare, in
Art. 6 Hs. 2 CISG ausdriicklich gestattete Derogation. Das rechtspolitische
Argument kann daher nicht iiberzeugen; es findet in der Konvention selbst
keine hinreichende Stiitze. Indem die Konvention ihrer totalen Abdingbarkeit
keine Grenzen setzt, stellt sie selbst das Ziel der Rechtsvereinheitlichung
hinter das einer unbeschrinkten Privatautonomie. Art. 7 CISG ist daher

909

grundsitzlich auch isoliert abdingbar™". Da jedoch, wie oben gesehen, die

% S0 Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem. 3.3. S.ausfiihrlich zu den methodischen
Divergenzen bei der Interpretation von internationalem Einheitsrecht im deutschen und
englischen Recht: Diedrich, Autonome Auslegung, S. 56 ff.

07 g, Goldstajn, Autonomous Rules, S. 55, 100; Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem. 3.3.
%8 vol. Neumayer/Ming, Art. 7, Rn. 2.

%9 Im Ergebnis zustimmend Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen
Kaufrecht, S. 172.
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Wertungen des Art.7 CISG Einfluss auf die Bestimmung des
Regelungsbereichs der Konvention haben”, kann das CISG unter
Abweichung von dieser Vorschrift nur insoweit auch zwingendes nationales
Recht verdringen, als diese Abweichung an die Anwendung des
Ubereinkommens zumindest ebenso strenge Anforderungen stellt wie Art. 7
CISG. Eine privatautonome Anderung der Auslegungs- und
Liickenfiillungsgrundsitze, die im Ergebnis zu einer Erweiterung des

Regelungsbereichs der Konvention fithren wiirde®?

, wire dagegen aus
volkerrechtlichen Griinden wunzuldssig, da die Signatarstaaten ihre
Regelungshoheit insoweit nicht zur Disposition gestellt haben. Entsprechende
Parteivereinbarungen stoBen daher dann an ihre Grenzen, wenn sie mit

zwingenden Regeln des Subsididrstatuts unvereinbar sind.

(6) Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass das CISG den Parteien nicht nur fiir seinen
Ausschluss, sondern auch fiir Modifikationen weitreichende Freiheiten I&sst.
Zwar hat die Untersuchung ergeben, dass der Privatautonomie mehr
Rechtsbereiche entzogen sind, als die ausschlieBliche Nennung des Art. 12
CISG in Art. 6 CISG suggeriert, jedoch sind die von den Regelungen
betroffenen Fragen fiir die Vertragsgestaltung im internationalen Warenkauf
kaum von praktischem Interesse, so dass ihr seitens des CISG nur in dulerst

beschrinktem Umfang Grenzen gesetzt sind.

cc. Der Vorrang des Parteiwillens als Schnittstelle? - Das Verhaltnis zum

nationalen ius cogens

Da die grundsitzliche Anerkennung der Privatautonomie in sdmtlichen

912 spielt das Ubereinkommen als

Vertragsstaaten des CISG auler Frage steht
Schnittstelle in Bezug auf die lex mercatoria nur insofern eine Rolle, als es

eine einheitliche Regelung der den Parteien hinsichtlich ihrer

%105 oben, Teil 11, I1L.1.b.

91 Beispielsweise eine Vereinbarung, dass zur Liickenfiillung gem. Art. 7 Abs. 2 CISG auch
solche Grundsitze herangezogen werden diirfen, die nicht ,,diesem Ubereinkommen zugrunde
liegen*.

%12 Vgl. oben, Fn. 208.
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materiellrechtlichen Vertragsfreiheit in den Rechtsordnungen der einzelnen
Mitgliedsstaaten ansonsten unterschiedlich eng gesetzten Grenzen bewirkt.
Daher ist zu untersuchen, ob die Vorschrift einen fiir alle Mitgliedsstaaten
einheitlichen Regelungsrahmen schafft, der den groften gemeinsamen Nenner
fiir die Anwendbarkeit kautelarjuristischer Elemente der lex mercatoria
darstellt und fiir diesen Teilbereich somit kollisionsrechtliche Erwédgungen
und die damit verbundenen Unsicherheiten bedeutungslos macht. Fraglich ist
somit, ob ein solcher Regelungsrahmen durch eine abstrakte Formulierung
des Verhiltnisses von Art. 6 CISG und dem unvereinheitlichten ius cogens

der Mitgliedsstaaten herausgearbeitet werden kann.

(1) Grundsatz: Beschrankung auf den Regelungsbereich

Oben wurde hervorgehoben, dass die materiellrechtlichen Regeln des CISG
den konkurrierenden Vorschriften der nationalen Rechtsordnungen als leges
speciales vorgehen - somit werden auch entgegenstehende zwingende
Vorschriften des ansonsten maf3geblichen nationalen Rechts durch die Regeln
der Konvention ersetzt™®. Ebenso wurde darauf hingewiesen, dass
Vertragsparteien im Rahmen der dargestellten Grenzen die Geltung der
Konvention nicht nur ganz oder teilweise ausschlieBen, sondern auch von
ihren Bestimmungen abweichen oder deren Wirkung #ndern konnen®*.
Zusammengenommen ergibt dies, dass die Parteien gem. Art. 6 CISG
grundsétzlich auch solche Vereinbarungen treffen konnen, die zwingenden

915

Vorschriften des nationalen Rechts zuwider laufen®”. Dies konnte zu der

pauschalen Annahme verleiten, dass Art.6 CISG vertraglichen

913 ygl. oben, Text vor Fn. 724.

oL Vgl. oben, Text vor Fn. 886, ferner das Beispiel bei Audit, The Vienna Sales Convention
and the Lex Mercatoria, S. 173, 190: ,,Among the issues covered by the Convention is the
seller's liability for the goods' lack of conformity. Such liability is often covered by an express
provision, particularly in the ‘General Conditions’ tendered by sellers. Indeed, article 36(1)
states that the seller is liable ‘in accordance with the contract’; article 36(2) expressly refers to
a specific ‘guarantee that for a period of time the goods will remain fit for their ordinary
purpose or for some particular purpose or will retain specified qualities or characteristics.’
The parties therefore are free to agree that the seller's liability will deviate from the standards
established by the Convention. They may extend it, as article 36(2) seems to suggest, but they
may -- and probably often will -- reduce or even eliminate it.”

oL8 Vgl. Enderlein/Maskow/Strohbach/Maskow, Art. 6, Bem. 3.1; V.
Caemmerer/Schlechtriem/Herber, Art. 6, Rn. 27; Schlechtriem/Ferrari, Art. 6, Rn. 33; Piltz,
Internationales Kaufrecht, § 2, Rn. 125.
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Parteivereinbarungen entgegen allen zwingenden Normen der lex causae
umfassende Freiheit gewdhren wiirde - begrenzt lediglich durch ordre public -
Erwédgungen bzw. Eingriffsnormen. Bezogen auf die Ausgangsfrage wiirde
dies bedeuten, dass Art. 6 CISG ein beinahe grenzenloses Einfalltor fiir
(standard-) vertragliche Elemente der lex mercatoria darstellte, denn eine
Kontrolle anhand des ius cogens einer nationalen Rechtsordnung wiirde

vollstindig entfallen.

Bei ndherer Betrachtung zeigt sich jedoch schnell, dass eine so weitgehende
Anwendung des Art.6 CISG verfehlt wire. Denn weiter, als der
Regelungsanspruch der Konvention reicht, kann auch die Regelung der
Vertragsfreiheit durch Art. 6 CISG nicht gehen. Nur insoweit haben die
Vertragsstaaten durch ihren Beitritt zu dem Ubereinkommen den
entsprechenden Teil ihrer Regelungshoheit aufgegebengm. Soweit also das
CISG bestimmte Sachbereiche der Regelung durch die einzelnen
Vertragsstaaten {berlédsst, ist die Rechtslage klar: Es bleibt Sache dieser
Staaten, den Umfang der Privatautonomie der Parteien zu bestimmen®"’.
Ebenso wenig sto3t der privatautonome Ausschluss einzelner oder mehrerer
Vorschriften der Konvention auf Schwierigkeiten, sofern dieser zugunsten des

Subsidirstatuts erfolgt™®.

(2) Insbesondere: Art. 6 Hs. 2 CISG

Problematischer wird es, wenn die Parteien privatautonom von einer
Regelung des CISG abweichen, was ihnen innerhalb der weiten Grenzen, die
das CISG selbst der Vertragsfreiheit setzt, gem. Art. 6 Hs. 2 CISG jederzeit
gestattet ist. Insoweit befinden sie sich innerhalb des Regelungsbereichs des
CISG, in dem nach dem eingangs Gesagten das nationale Recht durch die

Konvention verdrangt wird.

916 yol. oben, Fn. 786.
17 Problematisch ist vielmehr die Bestimmung des Regelungsbereichs; s. dazu oben, IIL1.

%18 Vgl Schlechtriem/Ferrari, Art. 6, Rn. 35.
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(a) Grenzenlose Privatautonomie im Regelungsbereich des CISG?

Damit ist jedoch noch nicht geklirt, ob Art. 6 Hs.2 CISG den Parteien
innerhalb des Regelungsbereichs der Konvention eine grenzenlose

919 oder ob sich die Vorschrift darauf

vertragliche Gestaltungsfreiheit gewéhrt
beschrinkt, die Regelungen des CISG zwar zur Disposition der Parteien zu
stellen, die Reichweite der zuldssigen Abweichung jedoch offen zu lassen.
Dann wire zur Bestimmung der Reichweite der Dispositionsfreiheit das

nationale Subsidiirstatut heranzuziehen®?°.

Fiir letztere Sichtweise spricht bereits die Entstehungsgeschichte: Zwar
verzichtete man zur Wahrung groBtmoglicher Gestaltungsfreiheit im
internationalen Handel weitestgehend auf eine zwingende Ausgestaltung der
Vorschriften des CISG, jedoch sah man auch das Problem, dass ein vollig
»freies Spiel der Kréfte* aufgrund unterschiedlicher Verhandlungsstirke der
Parteien zu unerwiinschten vertraglichen Ungleichgewichten fiihren konnte™.
Dennoch konnten sich die Delegierten nicht zur Schaffung eines einheitlichen
Regelungsrahmens zur Losung dieses Problems entschlieBen; teilweise wurde
sogar ausdriicklich auf die in den nationalen Rechtsordnungen bestehenden
Instrumente zum  Ausgleich besonders krasser Ungleichgewichte
hingewiesengzz. Da das Problem erkannt, nicht aber geregelt wurde, ist davon
auszugehen, dass das CISG diesbeziiglich keinen Regelungsanspruch erhebt
und sich die Reichweite der zuldssigen Abweichung nach dem Subsididrstatut
bestimmt. Damit steht diese Losung auch mit den oben entwickelten
Grundsidtzen zur teleologischen Qualifikation im Einklang, denn die
Zuweisung zum Subsididrstatut erfolgt nicht allein aufgrund einer pauschalen
Einordnung als ,,Giiltigkeitsfrage” 1.S.d. Art.4 S.2 lit. a CISG, sondern
vielmehr dadurch, dass es sich hier um einen vom CISG nicht geregelten

Bereich handelt. Auch unter volkerrechtlichen Gesichtspunkten erscheint

019 Vgl Enderlein/Maskow/Strohbach/Maskow, Art. 6, Bem. 3.1, V.
Caemmerer/Schlechtriem/Herber, Art. 6, Rn. 25.

920 Vgl. Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S.172;
Bianca/Bonell/Bonell, Art. 6, Bem. 3.3.1.

%! Damit begriindete der Delegierte Tunesiens seine kritische Haltung gegeniiber dem
Vorldufer des Art. 6 CISG, Art. 3 EKG, vgl. UNCIRAL Yb. II (1971), S. 43 f., Nr. 41.

%22 3o die Antwort Englands auf den Vorsto3 Tunesiens, s. UNCIRAL Yb. II (1971), S. 44,
Nr. 43.
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dieses Ergebnis gerechtfertigt. Denn oben wurde die vdlkerrechtliche
Verpflichtung der Mitgliedsstaaten, den Regelungen des CISG nicht durch die
Durchsetzung entgegenstehender nationaler Wertungen zu widersprechen,
damit begriindet, dass sie der Konvention in Kenntnis ihres Inhalts beigetreten
sind®®. Es ist damit nur folgerichtig, durch die Konvention auch lediglich
diesen Inhalt, nicht aber jede vertragliche Ubereinkunft der Parteien als der

nationalstaatlichen Regelungshoheit entzogen anzusehen.

(b) Die zur Luckenfullung heranzuziehende Dispositivregelung

Belegt das Subsididrstatut nun eine privatautonome Abweichung von einer
Regelung des CISG mit der Folge, dass die entsprechende Parteivereinbarung
nichtig sei, so stellt sich die Frage, ob es auch dem Subsididrstatut
vorbehalten ist, dadurch entstehende Liicken des Vertrages durch seine eigene
Dispositivregelung zu schlieBen. Dies ist keineswegs selbstverstdndlich, denn
in der hier diskutierten Konstellation geht es um eine vertragliche Regelung
eines Sachbereichs, der vom Regelungsbereich des Ubereinkommens erfasst
ist und fiir den das CISG eine Regelung getroffen hat. Daran vermag
insbesondere die Tatsache nichts zu dndern, dass die Parteien einen Versuch
unternommen haben, von dieser Regelung abzuweichen, denn diese
Abweichung wurde ja gerade vom nationalen ius cogens fiir nichtig erklart.
Nach den oben anhand der teleologischen Qualifikation entwickelten
Grundsitzen geniefit eine Regelung des CISG auch gegeniiber zwingendem
nationalen Recht den Vorrang, folglich gilt dies auch fiir die Ausfiillung der
durch das nationale Nichtigkeitsverdikt entstandene Liicke. In einer
getrennten  Beurteilung des  Nichtigkeitsverdikts  fiir ~ bestimmte
Vertragsabsprachen und der SchlieBung der dadurch entstehenden Liicken
zeigt sich der methodische Unterschied zu einer pauschalen Verweisung auf
nationales Recht, die eine wortliche Anwendung des Art. 4 S. 2 lit. a CISG
durch Zuordnung des Problems zum Systembegriff der Vertragsgiiltigkeit
bewirken wiirde. Nach der hier vertretenen Ansicht ist mithin zur Schlieung

der durch die nationale Nichtigkeitsanordnung entstandenen Liicke nicht auf

923 S oben, bei Fn. 857.
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unvereinheitlichtes nationales Recht, sondern stets auf die Dispositivregelung

des CISG zuriickzugreifen®.

dd. Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass Art. 6 CISG grundsétzlich als Schnittstelle
fiir privatautonome Elemente der lex mercatoria in Betracht zu ziehen ist. Die
tiber den Wortlaut des Art. 6 CISG hinausgehenden Grenzen, die das CISG
selbst der Privatautonomie setzt, sind so ausgestaltet, dass keine mit den
genannten Bereichen kollidierenden Elemente der lex mercatoria
ersichtlich sind - sie schrinken die Funktion des Art. 6 CISG als Schnittstelle
daher nicht ein. Jedoch konnen Parteivereinbarungen, die sich auf auferhalb
des Regelungsbereichs des CISG liegende Gegenstinde beziehen, mangels
entsprechenden Souverinititsverzichts der Vertragsstaaten auch mittels Art. 6
CISG nicht tiber den Rang des subsididr anwendbaren nationalen Rechts
erhoben werden. Auch bei der privatautonomen Modifikation von CISG-
Vorschriften erfolgt die Beurteilung der Reichweite der zuldssigen
Abweichung nach den Normen des vom Kollisionsrecht berufenen
Subsididrstatuts. Damit scheint es mit dem Nutzen des Art. 6 CISG als
Schnittstelle fiir kautelarjuristische Elemente der lex mercatoria zunichst
nicht allzu weit her zu sein: Um sich der Wirksamkeit der von ihnen
verwendeten Standardklauseln und AGB sicher zu sein, miissen die Parteien
zundchst das nach IPR-Grundsdtzen auf ihren Vertrag anwendbare Recht
bestimmen und eine entsprechende Priifung anhand des unvereinheitlichten
Subsididrstatuts vornehmen. Die mit der Konzeption des IPR einhergehende
Zwangsnationalisierung eines internationalen Sachverhaltes mit all ihren
Unsicherheiten und den daraus resultierenden hohen Transaktionskosten ldsst
sich somit grundsitzlich auch im Zusammenspiel von Art. 6 CISG und lex

mercatoria nicht génzlich vermeiden.

%4 Die Frage, ob das CISG iiberhaupt eine Regelung bereithilt, stellt sich in dieser
Konstellation nicht: Sobald nédmlich festgestellt ist, dass die Parteien versucht haben, von
einer materiellen Regelung des CISG abzuweichen, so hat man damit bereits eine positive
Aussage iiber die Eroffnung des Regelungsbereichs getroffen und das Vorhandensein einer
entsprechenden Norm oder einer Losung aufgrund eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes i.S.d.
Art. 7 Abs. 2 Var. 1 CISG bejaht.
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Soweit allerdings der Regelungsbereich der Konvention betroffen ist, so
erscheint aus Okonomischer Sicht die Modifizierung des CISG mittels
kautelarjuristischer Elemente der lex mercatoria auch ohne eine eingehende
Wirksamkeitspriifung vertretbar. Denn soweit aus der Sicht des zur
Anwendung gelangenden nationalen Rechts die Grenzen der zuldssigen
privatautonomen Abweichung vom CISG iiberschritten sind, so treten an die
Stelle der Parteivereinbarung die auf die besonderen Bediirfnisse des
internationalen Handels zugeschnittenen, ausgewogenen und nicht zuletzt
einheitlichen Regelungen der Konvention. Fiihrt man sich dariiber hinaus
noch vor Augen, dass die der Privatautonomie von den nationalen
Rechtsordnungen gesetzten Grenzen in den fiir den internationalen Handel
relevanten Rechtsbereichen ohnehin sehr weit sind, so erscheint es
Skonomisch i.d.R.* nicht nur vertretbar, sondern geradezu geboten, den

verbleibenden Rest an Rechtsunsicherheit in Kauf zu nehmen®?®.

b. Gebrauche und Gepflogenheiten (Art. 9 CISG)

Neben der Kautelarpraxis machen die Handelsbrauche den prominentesten
Bestandteil der lex mercatoria aus®’. Schon seit langem ist anerkannt, dass
derartige Brduche faktisch einen weit grofleren Einfluss auf internationale
Vertragsbeziehungen haben als die unvereinheitlichten nationalen
Rechtsordnungengzs. Als zentrale Schnittstelle fiir die Anerkennung dieser
Bestandteile der lex mercatoria kommt Art. 9 CISG in Frage, der unter
bestimmten Bedingungen eine Bindung der Vertragsparteien an
,»Gepflogenheiten* und ,,Gebrauche® bestimmt. Die so geregelte Bedeutung
dieser Brauche®® kann sich in vielfdltiger Weise zeigen; das CISG weist
ausdriicklich auf die Relevanz bei der Auslegung von Willenserkldrungen

(Art. 8 Abs. 3), fiir die Frage, ob ein Vertrag zustande gekommen ist (Art. 18

%5 D.h., soweit die vertragliche Pflichten- und Risikoverteilung nicht so weit von der
Regelung des CISG abweicht, dass ein Riickgriff auf dessen Regelungen eine grundlegende
Verschiebung derselben bedeuten wiirde.

%26 Siehe dazu ausfiihrlicher unten, Teil II, V.2.
%27 ygl. bereits oben, Fn. 301.
928 Vgl. Audit, The Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 175 f.

% Die Verwendung des Begriffs ,,Brauch™ fasst hier sowohl , Gebrduche® als auch
,»Gepflogenheiten zusammen.
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Abs. 3), fiir die Pflichten des Verkdufers beziiglich des Transports der Ware
(Art. 32 Abs. 2) und die Bestimmung ihrer VertragsméBigkeit (Art. 35 Abs. 2)
hin. Diese Bestimmungen sind nicht abschlielend; die Bindung an Gebréuche
und Gepflogenheiten kann vielmehr die gesamte mit dem Abschluss des
Kaufvertrages entstehende Pflichtenstruktur der Parteien modifizieren oder

. 930
erganzen .

aa. Irrelevanz des Art. 9 Abs. 1 Hs.2 CISG fiur das Verhaltnis zur lex

mercatoria

Das CISG enthilt keine Legaldefinition des Begriffs ,,Gepflogenheiten®.
Art. 9 Abs. 1 Hs. 2 CISG verlangt jedoch, dass diese zwischen den Parteien
entstanden sein miissen. Die Vorschrift betont damit, dass es bei
Gepflogenheiten nicht um Handelsbrauche mit allgemeiner Geltung geht,

931 .
5 Aus diesem

sondern um eine ,,individuelle Ubung zweler Parteien
subjektiven, auf die konkreten Geschiftsbezichungen bestimmter Parteien
bezogenen Charakter der Gepflogenheit ergibt sich, dass aus ihrer durch
Art. 9 Abs. 1 CISG vermittelten Stellung keine Schliisse auf die allgemeine
Anerkennung einzelner Rechtssitze der lex mercatoria gezogen werden
diirfen. Im Mittelpunkt der Betrachtung der Schnittstellenfunktion des Art. 9
CISG stehen daher Handelsbriauche, die zwar durchaus einen auf bestimmte
Regionen oder bestimmte Geschiftszweige beschriankten Geltungsanspruch
haben mdgen, von dem Bestehen einer konkreten Geschéftsbeziehung
zwischen konkreten Parteien jedoch unabhingig sind und somit als

Bestandteil der lex mercatoria aufgefasst werden konnen. Eine genauere

Erorterung des Begriffs der ,,Gepflogenheiten* eriibrigt sich damit.

bb. Gebrauche

Art. 9 CISG enthilt, anders als Art. 13 Abs. 1 EAG und Art. 9 Abs. 2 S. 1
EKG, keine Legaldefinition des Begriffs der ,,Gebrdauche®. Um Anhaltspunkte

zu gewinnen, wann ein Gebrauch vorliegt, greift die Kommentarliteratur

%0 ygl. Bianca/Bonell/Bonell, Art.9, Bem. 2.1.1; Staudinger/Magnus, Art.9, Rn. 1;
Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 174.

%l 3o Schlechtriem/Junge, Art. 9, Rn. 7.
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zuweilen auf Art. 13 Abs. 1 EAG sowie § 1-205 UCC®? zuriick, die im
Grundsatz libereinstimmende Definitionen des Handelsbrauchs enthalten. In
Anlehnung daran lassen sich Gebrauche definieren als ,,jedes Verhalten unter
Kaufleuten, [...] das bei Geschéften der betreffenden Art so weit verbreitet
und damit iiblich ist, dass der andere Vertragspartner von seiner Beachtung
und Anwendung auf den Vertrag ausgehen muss“®®, Im Rahmen des CISG
unbesehen auf Definitionen aus nationalen Kodifikationen oder restatements
zuriickzugreifen, weckt jedoch bereits im Hinblick auf Art. 7 Abs. 1 CISG
Bedenken, der ausdriicklich die Pflicht normiert, bei der Auslegung des
Ubereinkommens dessen einheitliche Anwendung zu fordern®*. Dariiber
hinaus haben die Konventionsgeber die von der working group in Art. 6 des
Entwurfs eines Abschlussiibereinkommens niedergelegte Definition fiir das
CISG nicht iibernommen®®. Daraus wird der Schluss gezogen, dass es der
Rechtsprechung iiberlassen werden sollte, im Rahmen der autonomen
Auslegung der Konvention®® den Begriff des Gebrauchs herauszuarbeiten

und fortzuentwickeln®’

. Aufgrund der verschieden engen Voraussetzungen,
welche die beiden Absétze des Art. 9 CISG fiir die Bindung der Parteien an
Gebrauche normieren, ist ohnehin zweifelhaft, ob eine einheitliche Definition
des in Abs. 1 und Abs. 2 wortgleich verwendeten Begriffs statthaft ist™8.
Dementsprechend wird vertreten, dass der Begriff der ,,Gebrauche® fiir Art. 9
Abs. 1 und Abs. 2 CISG unterschiedlich weit auszulegen sei oder aber dass
ein Riickgriff auf eine autonome Definition iiberhaupt nur im Rahmen des

Abs. 2 erforderlich sei®®.

%2 7u § 1-205 UCC s. bereits oben, Teil I, II1.2.b.

983 Schlechtriem/Junge, Art. 9, Rn. 2. Fiir eine solche Ableitung im amerikanischen Kontext
auch Audit, The Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 176, Fn. 9; ein
Hinweis auf § 1-205 UCC findet sich ferner bei Bianca/Bonell/Bonell, Art. 9, Bem. 2.1.1.

%% Vegl. Holl/KeBler, RTW 1995, S. 457, 458.

%% § UNCITRAL Yb. IX (1978), S. 84, Art. 6: ,,For the purpose of this Convention, usage
means any practice or method of dealing of which the parties knew or ought to have known
and which in international trade is widely known to and regularly observed by parties to
contracts of the type involved in the particular trade concerned”.

%3¢ S, zum Erfordernis der autonomen Auslegung ausfiihrlicher unten, Teil II, I11.2.c.aa(1).
%7 vgl. Bonell, 6stJBI 1985, S. 385, 386.
%38 vgl. Bonell, 6stJBI 1985, S. 385, 386.

%9 Vgl. Bonell, 6stJBI 1985, S.385, 386; Holl/KeBler, RIW 1995, S.457, 458;
Staudinger/Magnus, Art. 5, Rn. 7.
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(1) Kraft Parteiwillens verbindliche Gebrauche (Art. 9 Abs. 1 CISG)
Nach Art. 9 Abs. 1 CISG ist Voraussetzung fiir die Geltung eines Gebrauchs,

dass sich die Vertragsparteien mit ihm ,,...einverstanden erkldrt haben®.
Alleiniger Geltungsgrund ist also auch im Falle des Art. 9 Abs. 1 CISG das
der gesamten Konvention zugrunde liegende und in Art. 6 CISG ausdriicklich
normierte Prinzip des Vorrangs der Parteivereinbarung. Eine entsprechende
Vereinbarung der Parteien bewirkt, dass die davon umfassten Gebrauche nicht
mehr als solche, sondern als integrierter Vertragsbestandteil Anwendung
finden und gemiB der in Art. 6 CISG niedergelegten Wertung der Konvention
vorgehen”. Daraus folgt, dass fiir die Verbindlichkeit des vereinbarten
Gebrauchs nach Art. 9 Abs. 1 CISG seine rdaumlichen, sachlichen und
personlichen Anwendungsvoraussetzungen gar nicht erfiillt zu sein brauchen,
sofern nur ein hinreichender Parteiwille vorhanden ist. Insbesondere kdnnen
die Parteien auch solche Gebrauche einbeziehen, die nicht die Anforderungen
des Art. 9 Abs. 2 CISG an die Internationalitit erfiillen®”'. Aus demselben
Grund ist es unzuldssig, mittels eines argumentum e contrario aus Art. 9 Abs.
2 CISG zu schlielen, dass Art. 9 Abs. 1 CISG lediglich die ausdriickliche
Vereinbarung umfasse: Wenn sich Art. 9 Abs. 1 CISG wie Art. 6 CISG
letztlich auf die Privatautonomie, also den tatsdchlichen Willen der
Vertragsparteien stiitzt, so muss, wie es auch bei Art. 6 CISG der Fall ist,

auch der stillschweigend zum Ausdruck kommende Wille anerkannt werden.

(a) Eigenstandige Bedeutung des Art. 9 Abs. 1 Hs. 1 CISG
Wenn aber nach Art.9 Abs. 1 CISG fiir einen Gebrauch einzige

Anwendungsvoraussetzung ein entsprechender Parteiwille ist, so dringt sich
die Frage nach der eigenstindigen Bedeutung dieser Vorschrift gegeniiber
Art. 6 CISG auf. Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte zu Art. 9 CISG
zeigt, dass wihrend der Vorarbeiten die Frage nach der Geltung von

Handelsbrduchen zwischen Parteien von hochst  unterschiedlicher

940 Vgl. Holl/KeBler, RIW 1995, S. 457, 458; Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im
internationalen Kaufrecht, S. 176.

o Vgl. Bianca/Bonell/Bonell, Art. 9, Bem. 2.1.2.
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wirtschaftlicher und politischer Herkunft kontrovers diskutiert wurde®”. Ein
Fall, in dem die Geltung von Gebriuchen jedoch einhellig befiirwortet wurde,
war das Vorliegen eines gemeinsamen Parteiwillens. Dies findet seinen
Ausdruck in Art. 9 Abs. 1 CISG. Letztlich erscheinen daher beide Absitze des
Art.9 CISG als eine aus Griinden der Ubersichtlichkeit und Klarheit
zusammengefasste Gesamtregelung fiir die Beachtlichkeit von Gebrduchen,
deren Teilregelung des Abs. 1 sich mit dem Regelungsgehalt des Art. 6 CISG
deckt®. Da es den Parteien auch im Anwendungsbereich des Art. 9 Abs. 1
CISG freisteht, jedwede Regel kraft entsprechender Vereinbarung fiir
verbindlich zu erkldren, ist an dieser Stelle der eingangs angesprochenen
Auffassung zuzustimmen, die eine eigenstindige Definition des Begriffs der

Gebriuche i.S.d. Art. 9 Abs. 1 CISG fiir iiberfliissig halt™.

(b) Art. 9 Abs. 1 CISG als Schnittstelle
Aus dem Blickwinkel der Ausgangsfrage, inwieweit Art. 9 Abs. 1 CISG fiir

materielle Rechtssitze der lex mercatoria zu gesicherter Anerkennung und
Verbindlichkeit beitragen kann, ist festzustellen, dass der Vorschrift
diesbeziiglich keine eigenstindige Bedeutung zukommt. Sie vermag den
vertraglichen Spielraum der Parteien nicht iiber die Grenzen des Art. 6 CISG
hinaus zu erweitern. Umgekehrt bedarf es auch zur privatautonomen
Einbeziechung von international gebrduchlichen  Standardvertrdgen,
Geschiftsbedingungen oder Vertragsklauseln nicht erst des Umwegs iiber
Art. 9 Abs. 1 CISG*™. Einen eigenstindigen Beitrag zu einem symbiotischen
Nebeneinander von CISG und lex mercatoria leistet Art. 9 Abs. 1 CISG somit
nicht; die Wirksamkeit der Einbeziehung von Gebrduchen 1i.S. dieser
Vorschrift unterliegt denselben Beschrinkungen wie jede andere Form

privatautonomer Vertragsgestaltung nach Art. 6 CISG.

%2 Die Auseinandersetzungen konzentrierten sich vornehmlich auf die sog. ,;normativen
Gebrauche” 1.S.d. Art.9 Abs. 2 CISG; s. zur Entstehungsgeschichte daher sogleich
II1.2.b.bb(2)(a).

%3 yvgl. Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 59.
%4 vgl. Holl/KeBler, RIW 1995, S. 457, 458; Staudinger/Magnus, Art. 9, Rn. 7.
%5 Vgl. Holl/KeBler, RIW 1995, S. 457, 458.
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(2) Art. 9 Abs. 2 CISG

Art. 9 Abs. 2 CISG statuiert im Gegensatz zu Abs. 1 auch eine Bindung an
solche Gebrduche, die unabhingig vom tatsdchlichen Geltungswillen der

Parteien auf ihren Vertrag Anwendung finden.

(a) Entwicklung und Voraussetzungen

Diese Bindungswirkung ist im Vergleich zu Art. 9 Abs. 2 EKG*® an enge
Voraussetzungen  gekniipft, deren Grund einmal mehr in der
Entstehungsgeschichte zu suchen ist. Eingangs wurde die zu geringe
Beteiligung der Entwicklungs- und Staatshandelslédnder an der Schaffung und
inhaltlichen Ausgestaltung der Haager Einheitlichen Kaufgesetze fiir deren
Scheitern mitverantwortlich gemacht. Die auf diesen Erfahrungen beruhende
erhohte Reprédsentation solcher Staaten sowohl in der Working Group947 als
auch in der Diplomatischen Konferenz®*® brachte naturgemiB starke
Kontroversen bei der Behandlung ,politischer Gegenstinde mit sich.
Obwohl UNCITRAL von Farnsworth, einem langjdhrigen US-Delegierten, als
,highly professional and apolitical group“**® bezeichnet wurde, wurde auf der
Diplomatischen Konferenz von 1980 die politische Dimension der Frage nach
der Bedeutung von Briuchen im internationalen Handel schon aufgrund der
zahlreichen Anderungsantrige zu Art.9 Abs. 2 CISG offenkundig%o. Es
stellte sich heraus, dass die Vertreter der westlichen Industrienationen der
Einbeziehung von Handelsbrauchen durchgehend positiv gegeniiber standen,
wihrend die Delegierten der meisten Entwicklungs- und einiger
sozialistischer Liander ihren Argwohn damit begriindeten, dass sie an
Entstehung und Entwicklung der Gebrduche nicht oder nur am Rande beteiligt

waren und zudem eine Benachteiligung ihrer Unternehmen durch ihnen

%6 Art. 9 Abs. 2 EKG bestimmt, dass die Parteien an die Gebriuche gebunden sind, von
denen verniinftige Personen in der gleichen Lage gewdhnlich annehmen, dass sie auf den
Vertrag anzuwenden seien.

%7 Deren Besetzung spiegelte die Zusammensetzung von UNCITRAL wider, s. dazu oben,
Teil I1, I1.1.c.aa.

%8 S oben, Teil I1, I1.1.c.bb.
%9 Farnsworth, 9 Cal. W. Int'l L.J. (1979), S. 461, 468.
%0S. Honnold, Documentary History, S. 661.
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unbekannte Briuche befiirchteten®™. Den sozialistischen Landern wiederum
war aufgrund ihrer Planwirtschaft naturgemil3 an einer zumindest mittelfristig
in Bestand und Inhalt verldsslichen Ordnung des internationalen Warenkaufs
mehr gelegen als an einem Instrument, das eine rasche und flexible
Anpassung an marktwirtschaftlich bedingte Anderungen der den Handel

begleitenden Umsténde erm(iglicht952

. Die abschliefende Fassung des Art. 9
CISG musste demnach auf einen Kompromiss hinauslaufen. Der Kompromiss
findet seinen Ausdruck in Abs. 2, der die Anerkennung von Gebriuchen -
sofern die Parteien sie nicht gem. Art. 9 Abs. 1 CISG selbst in ihren Vertrag
einbezogen haben - auf solche beschrinkt, die innerhalb des Geschéftszweigs,
dem die Parteien angehoren und fiir Vertrdge von der getitigten Art ,,weithin

953
und

bekannt sind“ und ,,regelméBig beachtet werden* (objektives Element)
dartiber hinaus voraussetzt, dass die konkreten Vertragsparteien den Gebrauch
gekannt haben oder kennen mussten (subjektives Element). Beide Elemente
miissen kumulativ Vorliegen954. Nationale, regionale und lokale Gebréuche,
die im internationalen Kontext keine ,regelmidBige” Beachtung finden,
konnen also nicht mit dem Argument ,,internationalisiert™ werden, dass sie der
fremden Vertragspartei hitten bekannt sein miissen. Relativiert wird diese fiir
sich genommen doch sehr weit reichende FEinschrinkung dadurch, dass
Bekanntheit und regelméBige Beachtung lediglich den ,Parteien von
Vertrdgen dieser Art in dem betreffenden Geschiftszweig® abverlangt
werden. Verbreitung tber die jeweils betroffene Branche oder das
Verbreitungsgebiet des entsprechenden Geschéftszweigs hinaus sind mithin
nicht erforderlich. Das subjektive Erfordernis der Kenntnis bzw. des
Kennenmiissens kommt den Befiirchtungen der Entwicklungsldnder entgegen,
dass ihre Vertragsparteien andernfalls an Gebrdauche gebunden wiren, die

allein in Industrienationen befolgt werden und somit in anderen Teilen der

91 Vgl. Honnold, Documentary History, S. 484, Nr. 73; Farnsworth, 9 Cal. W. Int'l L.J.
(1979), S. 461, 465; Schlechtriem/Junge, Art. 9, Rn. 1.

%2 Vgl. Farnsworth, 9 Cal. W. Int'l L.J. (1979), S. 461, 465 f.

%3 Das bedeutet nicht, dass lokale oder nationale Briuche per se aus dem Kreis der gem.
Art. 9 Abs. 2 CISG anzuwendenden Gebrduche ausgenommen sind, jedoch ,.erfordert ihre
Anerkennung einen erheblichen Anteil ausldandischer Marktteilnehmer, welche die Gebrauche
beachten und mitpragen”, so Holl/KeBler, RIW 1995, S.457, 459; vgl. ferner
Bianca/Bonell/Bonell, Art. 9, Bem. 2.2.3.; Staudinger/Magnus, Art. 9, Rn. 22; Bonell, 6stJBl
1985, S. 385, 391.

954 Vgl. bereits Sekretariatskommentar, Art. 8, Bem. 3.
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Welt unbekannt sind®®. Dies erscheint gerechtfertigt, denn in der Tat hat sich
die Mehrzahl der im internationalen Handelsverkehr tiblichen Gebriauche an

Handelsplitzen in Europa oder Nordamerika entwickelt*®.

(b) Geltungsgrund der Gebrauche nach Art. 9 Abs. 2 CISG

Der Geltungsgrund fiir die sog. ,,normativen* Gebrduche unter Art. 9 Abs. 2
CISG ist umstritten. Teilweise wird vertreten, dass das CISG in Art. 9 Abs. 2
trotz seiner abweichenden Formulierung entsprechend der rechtlichen
Konstruktion des Art. 9 Abs. 2 EKG unmittelbar die Verbindlichkeit der
einschldgigen Gebrduche anordne. Geltungsgrund fiir die Gebrduche, welche
die engen Anforderungen des Art. 9 Abs. 2 CISG erfiillen, sei allein das
Gesetz. Denn nur so sei zu verstehen, dass die Vorschrift in ihrem ersten
Halbsatz gleichzeitig auf die Mdglichkeit einer gegenteiligen Vereinbarung

durch die Parteien hinweist™’.

In der Tat entsprechen die objektiven
Erfordernisse, die Art. 9 Abs. 2 CISG an die Gebrauche stellt, im Ergebnis der
Regelung des EKG hinsichtlich des personlichen und sachlichen

Geltungsbereichs der ,normativen Gebriuche*®®8.

Wie jedoch soeben
skizziert, ist die Regelung des Art. 9 Abs. 2 CISG insbesondere im Interesse
der Entwicklungslidnder verscharft und um ein subjektives Element erweitert
worden. Das CISG ordnet eine Bindungswirkung nicht vereinbarter
Gebréuche erst dann an, wenn die Parteien zumindest die Mdglichkeit hatten,
von ihnen Kenntnis zu erlangen. Die Regelung des Art. 9 Abs. 2 EKG wurde
in Wien also bewusst verworfen; das CISG bekennt sich vielmehr auch in

Art. 9 Abs. 2 zu dem Grundsatz, dass Gebrduche nur als ,,integrierter Teil der

vertraglich vereinbarten Regelung Bestand haben“®®, Geltungsgrund fiir diese

955 Vgl. UNCITRAL Yb. VI (1975), S. 52, Nr. 36; Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme
im internationalen Kaufrecht, S. 179.

%6 Vgl. Farnsworth, 9 Cal. W. Int'l L.J. (1979), S. 461, 465 f.; Bonell, 6stJBI 1985, S. 385,
389; Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 179.

97 Vgl. Holl/KeBler, RIW 1995, S. 457, 459; Bianca/Bonell/Bonell, Art. 9, Bem. 2.2.1.

%8 vgl. Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 61; Czerwenka,
Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 179. Neu ist allerdings die
zusitzliche Bedingung, dass die entsprechenden Brduche ,,im internationalen Handel [...]
weithin bekannt sind*; vgl. Bonell, 6stJB1 1985, S. 385, 390.

%9 Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht, S. 176.
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Gebriuche ist also letztlich die Privatautonomie®®. Praktisch besteht jedoch
kein Unterschied zu der Regelung der normativen Geltung von Gebréiuchen,
wie sie Art. 9 Abs. 2 EKG anordnet. Denn wenn Art. 9 Abs. 2 CISG unter
bestimmten Voraussetzungen das Bestehen eines Parteiwillens fingiert und
diesen einer stillschweigenden Vereinbarung i.S.d. Art. 6 CISG gleichstellt,
so ist es doch die gesetzliche Anordnung des Art. 9 Abs. 2 CISG, welche die
Verbindlichkeit des entsprechenden Gebrauchs auslost™. Ein wirklicher
Parteiwille spielt daher bei der Priifung des Art. 9 Abs. 2 CISG lediglich fiir
die Frage eine Rolle, ob die Parteien die Geltung des betreffenden Gebrauchs
gem. Art. 9 Abs. 2 Hs. 1 CISG nicht gewollt haben.

(c) Art. 9 Abs. 2 CISG als Schnittstelle

(aa) Verhaltnis der Gebrauche zum CISG

Im Gegensatz zu Art. 9 Abs. 2 S. 2 EKG enthilt das CISG keine Vorschrift,
die den Vorrang von Gebriuchen gegeniiber den Regeln der Konvention
ausdriicklich anordnet. Eine solche Regelung erscheint auch gar nicht
notwendig: Geltungsgrund fiir die Gebrdauche i1.S.d. Art. 9 CISG ist der -
gegebenenfalls fingierte - Parteiwille. Das CISG trifft bereits in Art. 6 die
Grundentscheidung, dass das Einheitsrecht hinter einem entgegenstehenden

Willen der Parteien zuriicktritt®®

. Daher ergibt sich auch ohne eine besondere
Anordnung in Art. 9 CISG ein Vorrang der Gebrdauche vor den Regelungen
der Konvention. Aufgrund dieser Uberlegungen wurde die Vorschrift des
Art.9 Abs. 2 S.2 EKG fiir iiberfliissig erachtet und gestrichen®. Ein
Vorschlag der Tschechoslowakei, in Art. 9 Abs. 2 CISG ausdriicklich den

Vorrang der Konventionsbestimmungen vor den Gebrduchen zu normieren,

%0 ygl. UNCIRAL Yb. VI (1975), S. 53, Nr. 41; Honnold, Documentary History, S. 485, Nr.
75, 77, Sekretariatskommentar, Art. 8, Bem. 2 ff.; Schlechtriem, Internationales UN-
Kaufrecht, Rn. 61; Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht,
S. 178 ff.

%l Aus diesem Grunde kann ein Gebrauch i.S.d. Art.9 Abs. 2 CISG nicht wegen
Willensméngeln angefochten werden, vgl. Bonell, 6stJBl 1985, S. 385, 393; Holl/KeBler,
RIW 1995, S. 457, 460; a.A. wohl Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 61.

%2 7u den sonstigen Vorschriften, aus denen sich die grundsitzliche Nachgiebigkeit der
Vorschriften des CISG entnehmen lasst s. oben, Teil II, I11.2.a.aa.

%3 Vgl. UNCITRAL Yb. VI (1975), S. 53, Nr. 41; Sekretariatskommentar, Art. 8, Bem. 5.
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964

wurde abgelehnt™". Die Rangfolge innerhalb der Konvention ldsst sich daher

mit Bergsten auf folgende Faustformel bringen: ,,Contracts break usages;

. 965
usages break convention“™".

(bb) Verhaltnis der Gebrauche zu zwingendem nationalen Recht

Art. 9 CISG trifft keine Aussage iiber die Giiltigkeit von Gebrduchen. Die
Anordnung, einschldgige Gebrauche als Vertragsinhalt anzusehen, steht daher
unter dem Vorbehalt ihrer Giiltigkeit. Ob ein Handelsbrauch giiltig ist und
damit zur  Auslegung und  Erginzung eines  internationalen
Warenkaufvertrages herangezogen werden muss, ist in der Konvention, wie
Art. 4 S. 2 lit. a CISG klarstellt, nicht geregelt und somit gem. Art. 7 Abs. 2

%6 Den Rechtsanwender

Var. 2 CISG nach nationalem Recht zu bestimmen
vermag daher die in Art. 9 CISG getroffene Entscheidung fiir die
Anerkennung von Handelsbrauchen und Gepflogenheiten nicht von der
Pflicht zur Bestimmung des nach dem IPR des Forumstaates anwendbaren
Rechts zu entbinden. Zwingende Vorschriften des Subsidiérstatuts kdnnen -
soweit sie nicht von den Vorschriften der Konvention verdrangt werden - der
Verbindlichkeit von ,an sich®“ gem. Art. 9 Abs. 1 oder Abs. 2 CISG
anwendbaren Gebriduchen entgegenstehen und somit zu einer international
uneinheitlichen Reichweite derselben fiihren. Da Geltungsgrund fiir die
einschldgigen Gebriduche sowohl nach Art. 9 Abs. 1 als auch Abs. 2 CISG
letztlich die Privatautonomie ist, kann fiir die ndhere Bestimmung des
Verhéltnisses zwischen diesen Gebrdauchen und zwingenden Normen des
Subsididrstatuts auf die Ausfiihrungen zu Art. 6 CISG verwiesen werden.
Insbesondere ist auch hier im Falle eines Nichtigkeitsverdikts durch das
nationale Recht zur SchlieBung der entstehenden Liicke zundchst auf das

CISG und die ihm zugrunde liegenden Grundsitze zuriickzugreifen®®’.

%4 Vgl. Honnold, Documentary History, S. 484 f., Nr. 73 ff.

965 Bergsten, Basic Concepts, S. 15, 20.

%6 Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme 1im internationalen Kaufrecht, S. 180;

Staudinger/Magnus, Art.9, Rn. 20; Schlechtriem/Junge, Art.9, Rn. 5; Goldstajn,
Autonomous Rules, S. 55, 74; Bianca/Bonell/Bonell, Art. 9, Bem. 3.4.

%7 Vgl. oben, Teil II, I11.2.a.cc(2)(b).
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(cc) Privatautonome Abweichung nach Art. 9 Abs. 2 Hs. 1 CISG

Die Formulierung ,haben die Parteien nichts anderes vereinbart“ macht
deutlich, dass es den Parteien unbenommen bleibt, durch entsprechende
Vereinbarung eine von nach Art. 9 Abs. 2 CISG grundsétzlich zu beachtenden
Gebréduchen abweichende Regelung zu treffen. Eine solche Abweichung kann
in Gestalt anders lautender vereinbarter Gebrduche oder zwischen den
Parteien entstandenen individuellen Gepflogenheiten (Art. 9 Abs. 1 CISG)
oder durch anderweitige vertragliche Vereinbarungen (Art. 6 CISG) erfolgen.

Die Grenzen dieser grundsitzlich zuldssigen privatautonomen Abweichung
ergeben sich aus unvereinheitlichtem nationalen Recht, da das CISG
diesbeziiglich keinerlei Regelung trifft®®®, Ebenfalls wurde jedoch
hervorgehoben, dass die durch ein Nichtigkeitsverdikt entstehende Liicke
nicht pauschal durch das nationale Recht zu schlieen ist, denn soweit der
entsprechende Bereich eine - ggf. mittels Auslegung und Liickenfiillung nach
Art. 7 CISG zu ermittelnde - Regelung durch das CSIG erféhrt, so verdriangt

diese entgegenstehendes nationales Recht®™

. Auch hier ist abermals die Frage
der Wirksamkeit privatautonomer Vertragsgestaltung zu trennen von der
Frage nach den zur SchlieBung der entstehenden Liicken heranzuziehenden
Dispositivregelungen. Im Gegensatz zu der oben im Zusammenhang mit Art.
6 CISG beschriebenen Konstellation, in der die Parteien lediglich von im
CISG niedergelegten Regelungen abweichen, besteht hier die zusétzliche
Moglichkeit, die entstandene Liicke durch jenen ,,normativen* Gebrauch zu
schlieen, dessen privatautonome Modifizierung nach nationalem Recht
fehlgeschlagen ist. Da in der Hierarchie des CISG der Parteiwille sowohl
gegeniiber den dispositiven Normen der Konvention als auch gegeniiber den
,hormativen Gebrduchen 1.S.d. Art. 9 Abs. 2 CISG Vorrang genief3t, kann
auf die Frage nach dem Verhiltnis beider Mdglichkeiten zueinander keine

allgemeingiiltige Antwort ermittelt werden; vielmehr muss durch Auslegung

ermittelt werden, welche Losung dem Parteiwillen am Néchsten kommt.

%8 Vgl. oben, Teil II, I11.2.a.cc(2)(a).
%9 Vgl. oben, Teil II, I11.2.a.cc(2)(b).
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cc. Ergebnis

In Art.9 CISG  bringt der internationale Gesetzgeber seine
Grundentscheidung fiir eine friedliche Koexistenz von einheitsrechtlichen
Bestimmungen und vorgefundenen Verhaltensweisen des internationalen
Handels in einer umfassenden Regelung der Bindung der
Kaufvertragsparteien an Gebrduche und Gepflogenheiten zum Ausdruck.
Entstehung und Verbreitung von Handelsbrauchen sind ja gerade Produkt und
Ausdruck eines latenten Bindungswillens der am internationalen Handel
beteiligten Kreise an diese von ihnen selbst geschaffenen Regeln. Diesen
Willen aufgreifend, stiitzt Art. 9 CISG die Verbindlichkeit von Gebrduchen
und Gepflogenheiten grundsdtzlich auf die Privatautonomie. Ausnahmsweise
finden internationale Gebrduche zudem aufgrund eines anhand einer
Kombination aus subjektiven und objektiven Faktoren zu ermittelnden,
hypothetischen Parteiwillens Anwendung, allerdings nur soweit ein

tatsdchlicher Wille der Parteien dem nicht entgegensteht.

Da Art.9 CISG hinsichtlich des Geltungsgrundes fiir Gebrdauche und
Gepflogenheiten im Grundsatz lediglich die in Art. 6 CISG getroffene
Entscheidung fiir eine weitestmdgliche Anerkennung des Parteiwillens
wiederholt, liberrascht es nicht, dass aus dieser Vorschrift im Hinblick auf die
Forderung eines symbiotischen Miteinanders von CISG und lex mercatoria
kaum weiter reichende Moglichkeiten abgeleitet werden konnen, als dies
bereits bei Art. 6 CISG der Fall war. Allein der Regelungsgehalt des Art. 9
Abs. 2 CISG geht hinsichtlich der Geltungsvoraussetzungen iiber den des
Art. 6 CISG hinaus. Gerade diese Geltungsvoraussetzungen aber sind es, die
ein besonderes Potential fiir eine Verzahnung von Konventionsrecht und lex
mercatoria beinhalten. Denn im Gegensatz zu Art. 9 Abs. 2 EKG, der mit dem
abstrakten reasonable - Erfordernis die Verbindlichkeit von Gebriduchen
letztlich als Wertungsfrage ausgestaltet, nimmt Art. 9 Abs. 2 CISG durch
seine Kombination aus objektiven und objektivierten subjektiven
Erfordernissen direkt auf das jeweils aktuelle reale Geschehen im
internationalen Handel Bezug. Verdnderungen dieser realen Gegebenheiten
wirken sich daher unmittelbar und in ,,Echtzeit® auf die Verbindlichkeit von

Gebriuchen aus - die Konvention erkennt die Flexibilitdt und Innovationskraft
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des internationalen Handelsgeschehens an®. Art. 9 Abs. 2 CISG ,.holt“ die
lex mercatoria somit bildlich gesprochen unmittelbar am Ort ihres Entstehens
,»ab“ und transportiert sie vorbehaltlich des Fehlens eines entgegenstehenden

Parteiwillens auf die Ebene objektiven Rechts® .

c. Auslegung und Luckenflllung (Art. 7 CISG)

aa. Gegenstand, Ziele und Methoden

Wie die Entstehungsgeschichte belegt, war die Schaffung des CISG eine
zugleich diffizile und herausfordernde Aufgabe sowohl in diplomatischer als

auch rechtsvergleichender Hinsicht®"

. Um die Friichte dieser Anstrengungen
zu bewahren, ist es jetzt Aufgabe der Rechtsanwender, die mit dem
Konventionstext erreichte Einheitlichkeit zu bewahren und in die Realitét des
Rechtslebens zu {iberfithren. Diese Aufgabe gestaltet sich in der Praxis
schwieriger, als es auf den ersten Blick den Anschein haben mag: Die
jeweilige soziale, 6konomische und politische Umgebung des einzelnen
Rechtsanwenders sowie seine vom Heimatrecht geprigte juristische Bildung
lassen sich nur schwer aus dem Rechtsfindungsprozess eliminieren. Soweit
Richter und Schiedsrichter aber die Auslegung und Liickenfiillung der
Konvention nach ihren jeweiligen nationalen Maf3staiben vornehmen, besteht
trotz der formal einheitlichen Anwendung des CISG eine internationale
Rechtseinheit nur noch auf dem Papier. Eine iibergeordnete, supranationale
Gerichtsinstanz, an deren Entscheidungen die Mitgliedsstaaten und ihre
Gerichte vertraglich gebunden wiren, also eine ,,Einheitliche Gerichtsbarkeit

<973 974

fiir vereinheitlichtes Recht gibt es derzeit nicht™”. Ein Pendant zum

%70 Auf eine langdauernde Ubung des Handelsbrauchs kommt es fiir Art. 9 Abs. 2 CISG nicht
an: Auch ein erst kiirzlich entstandener Handelsbrauch entspricht den Anforderungen dieser
Vorschrift, wenn er bereits hinreichend bekannt ist und regelméBig beachtet wird, vgl.
Staudinger/Magnus, Art. 9, Rn. 23.

o Vgl. Audit, The Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173, 176: ,,Article
9(2) is significant in that it acknowledges that rules not made by states can be imposed upon
the parties. These rules, therefore, are truly legal rules.”

972 ygl. oben, Teil 11, I1.1.
93 Qo titelte Riese, RabelsZ 26 (1961), S. 604.

94 Vgl. Diedrich, Autonome Auslegung, S. 35 f. S. auch Kropholler, Einheitsrecht, S. 145:
,Ein zivilrechtlicher Weltgerichtshof ist ebenso utopisch wie das einheitliche Weltrecht*.
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EuGH, dem es nach den Gemeinschaftsvertrigen zukommt, iiber die
einheitliche Anwendung und Auslegung des Gemeinschaftsrechts zu wachen,
existiert flir privatrechtliche Streitigkeiten ebenfalls nicht. AuBerhalb des
europdischen Integrationszusammenhangs diirfte sich eine solche Instanz
international auch nur schwerlich installieren lassen. Somit obliegt es dem
CISG selbst, Richtern und Schiedsrichtern geeignete Hilfsmittel an die Hand
zu geben, um die einheitliche Auslegung und Anwendung der Konvention
sicherzustellen. Die dafiir relevante Vorschrift ist Art. 7 CISG, der sich in
zwei Teile gliedert. In Art. 7 Abs. 1 CISG ist die Auslegung geregelt, gefolgt
von der Liickenfiillung in Abs. 2. Diese Reihenfolge im Konventionstext
weist auf die methodische Vorgehensweise hin: Vorrang geniefit immer die
Auslegung vor der Liickenfiillung: Erst wenn mittels der Auslegung der
Regelungsbereich einer bestehenden Vorschrift feststeht, kann sich dem
Rechtsanwender erschlielen, ob eine nach Art. 7 Abs. 2 CISG zu fiillende

9 Hier wird die inhaltliche Verwandtschaft der

Liicke iiberhaupt besteht
beiden Begriffe offenbar; die Grenze zwischen ihnen verlduft flieBend, so
dass diese logische Entscheidungsabfolge in der Praxis nicht immer
einzuhalten sein wird®’®. So gehort beispielsweise die extensive Anwendung
einer Norm zur Auslegung, wihrend die analoge Anwendung der
Liickenfiillung zuzuordnen ist. Kropholler bezeichnet daher treffend die
Liickenfiillung als die ,Fortsetzung der Auslegung auf einer anderen

Stufe“977.

(1) Art. 7 Abs. 1 CISG

Art. 7 Abs. 1 CISG hatte keinen direkten Vorldufer im Haager Kaufrecht.

Wihrend Fragen der Liickenfiillung in Art. 17 EKG behandelt waren, fehlte

eine Vorschrift zur Auslegung des Einheitsrechts im EKG vollig®.

9% ygl. Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 122; Czerwenka, Rechtsanwendungsprobleme
im internationalen Kaufrecht, S. 126 f.

976 ygl. Magnus, RabelsZ 59 (1995), S. 469, 475 f.
97" Kropholler, Einheitsrecht, S. 292.
o8 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 1.
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Zur Auslegung des Ubereinkommens beschrinkt sich Art. 7 Abs. 1 CISG auf
die Aufstellung dreier Auslegungsgrundsitze. Es sind der internationale
Charakter des Ubereinkommens sowie die Notwendigkeit der einheitlichen
Anwendung des CISG und der Wahrung des guten Glaubens im
internationalen Handel zu beriicksichtigen. Die ersten beiden Grundsitze
stellen auf die Herkunft der einheitsrechtlichen Normen und den bereits in der
Prdambel zum Ausdruck kommenden Vereinheitlichungszweck ab”® und
lassen sich damit als das ,,Postulat nach international einheitlicher Auslegung

und Anwendung“*®

zusammenfassen. Bonell weist zu Recht darauf hin, dass
sich die beiden Begriffe nicht voneinander trennen lieBen, da das Erfordernis
einheitlicher Auslegung nur die logische Konsequenz aus der
Beriicksichtigung des internationalen Charakters des Ubereinkommens sei’".
Wiéhrend die ersten beiden Grundsétze also entsprechend ihrer Stellung in
Art.7 Abs. 1 CISG Zielvorgaben fiir die Auslegung der Konvention
darstellen, handelt es sich bei der Wahrung des guten Glaubens im
internationalen Handelsverkehr auch um ein materielles Erfordernis, das sich
als Mittel zur Herstellung materieller Gerechtigkeit zwischen den Parteien

auch unmittelbar auf die Parteibeziehungen auswirkt™®.

Der Regelung der Zielvorgaben fiir die Auslegung des Ubereinkommens
sowie dessen einheitsrechtlichem Charakter ldsst sich der Auftrag entnehmen,
soweit moglich auch einheitliche Interpretationsmethoden zu entwickeln und

983

zu verwenden™ . Offen bleibt jedoch, welche Methodik am ehesten geeignet

erscheint, die genannten Ziele zu verwirklichen.

979 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 15.
%0 Diedrich, Autonome Auslegung, S. 139.
%81 Vgl. Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem. 2.2.1.

%2 Strittig, vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 26 m.w.N. Nach Magnus betrifft dieses
Erfordernis nicht die Auslegungsmethode, sondern stelle ausschlielich ,,einen Rechtssatz mit
materiellem (wenn auch vagem) Inhalt* dar, vgl. Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 122 f;
a.A. dagegen Bonell, International Restatement, S. 66.

983 Vgl. Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem. 2.2.2.
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(a) Vortiiberlegungen

Oben wurde bereits darauf hingewiesen, dass zur Interpretation der
eigentlichen zivilrechtlichen Regelungen des CISG iiber Rechte und Pflichten
der Vertragsparteien, Artt. 1-88 CISG, nicht die Auslegungsregeln fiir
Staatsvertrage gem. Artt. 31-33 der Wiener Vertragsrechtskonvention
mafgeblich sein konnen, da letztere als unmittelbare Normadressaten die
Vertragsstaaten in ihrer hoheitlichen Funktion voraussetzen®®. Anstelle der
Anwendung der vdlkerrechtlichen Auslegungsmethoden miissen fiir die
Auslegung  des  materiellen  Einheitsrechts  daher  eigenstindige
Vorgehensweisen gefunden werden, die den Auslegungszielen des Art. 7 Abs.

1 CISG gerecht werden.

Gegenstand der Auslegung ist gem. Art. 7 Abs. 1 CISG das Ubereinkommen
selbst. Die deutsche Fassung als ,amtliche Ubersetzung“*®® kann indes
lediglich als unverbindliches Hilfsmittel herangezogen werden®; mafigeblich
ist allein die Originalfassung der Konvention in ihren sechs gleichermallen
authentischen Vertragssprachen987. Nur diese reprdsentieren den
unmittelbaren, authentischen Willen der Abschlusskonferenz, der als
volkerrechtliches Abkommen unmittelbare innerstaatliche Verbindlichkeit
besitzt™ und genieBen so bei Auslegungsdivergenzen Vorrang vor nicht-

authentischen Ubersetzungen. Formal betrachtet sind die sechs authentischen

%4 Vgl. oben, Fn. 717. Strittig ist dies bei Differenzen zwischen den einzelnen authentischen
Textfassungen in den verschiedenen Vertragssprachen des CISG. Hier wird vertreten, die
Auslegungsregel des Art. 33 der Wiener Vertragsrechtskonvention anzuwenden, die auf den
mehrheitlichen Willen der Staatenkonferenz abstellt, vgl. v. Caemmerer/Schlechtriem/Herber,
Art. 7, Rn. 12; a.A.: Honnold, Uniform Law, Rn. 103; Volken, The Vienna Convention,
S. 19, 38.

% g, Staudinger/Magnus, Art. 7, Rn. 19, der in der deutschen Version eine Reihe von
unkorrekten oder missverstindlichen Ubersetzungen nachweist, die die Notwendigkeit des
Abgleichs mit den authentischen Fassungen offenbar werden lassen. Ein Beispiel ist Art. 65
Abs. 1 CISG, der fiir die Spezifizierung durch den Verkdufer in der deutschen Version auf die
Bediirfnisse des Kéufers abstellt, ,,soweit ihm diese bekannt sind“. Vgl. dagegen die englische
Originalfassung (,, [...] that may be known to him*); ferner die franzosische: ,,[...] dont il
peut avoir connaissance” und die spanische Version: ,,[...] que le sean conocidas®.

%6 vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 31.
%7S. oben, Fn. 776.
%8 Vgl. oben, Text um Fn. 720.
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Sprachversionen zwar gleichwertigggg; da jedoch das Englische wéhrend der
Vorarbeiten die bevorzugte Arbeitssprache war, diirfte im Zweifelsfall auch

der englischen Fassung das groBte Gewicht zukommen®.

(b) Auslegungsmethoden

Bei seiner vergleichenden Analyse des internationalen Meinungsstandes zur
Bewertung des Art. 7 Abs. 1 CISG und den fiir eine einheitliche Auslegung
vorgeschlagenen Methoden kommt Diedrich zu dem Ergebnis, dass
diesbeziiglich zwischen den Vertretern der beiden grolen Rechtskreise des
civil- bzw. common law keine grundlegenden Divergenzen bestehen. Aus den
libereinstimmenden Literaturmeinungen extrahiert er einen abgestuften
Auslegungskanon, der in vier Schritten gleichsam als ,,Interpretationsleiter*
zur Verwirklichung der in Art. 7 Abs. 1 CISG postulierten Auslegungsziele

fithren soll®**.

Auf der ersten Stufe steht danach die grammatikalische Interpretation, die sich
bei einem mehrsprachigen Ubereinkommen wie dem CISG entsprechend den
Voriiberlegungen an den authentischen Fassungen zu orientieren hat. Dabei
ist vermeintlich vertrauten Begriffen des Einheitsrechts, die formal mit einem
bestehenden nationalen Rechtsbegriff {ibereinstimmen, besondere Beachtung
zu widmen: Die Formulierung der Konvention durch die Staatenvertreter war
von dem Bemiihen getragen, so weit wie moglich origindre Rechtsbegriffe zu
verwenden, die nicht bereits mit feststehenden juristischen Definitionen in
den Rechtsordnungen der einzelnen Vertragsstaaten besetzt waren. Fiir den
Rechtsanwender folgt daraus die Pflicht, insbesondere denjenigen Begriffen
und Rechtsinstituten, die sprachlich lediglich zufillig mit denen einer oder
mehrerer nationaler Rechtsordnungen tiibereinstimmen, keinesfalls den dort
tiblichen Bedeutungsinhalt zuzumessen. Vielmehr sind sie im Wege

autonomer Auslegung originér, d.h. allein aus dem Funktionszusammenhang

%9 S, auch die Unterzeichnungsklausel des CISG: ,,Geschehen zu Wien am 11. April 1980 in
einer Urschrift in arabischer, chinesischer, englischer, franzdsischer, russischer und
spanischer Sprache, wobei jeder Wortlaut gleichermal3en verbindlich ist.*

9%0 Vgl. Staudinger/Magnus, Art. 7, Rn. 17.
%1 Vgl. Diedrich, Autonome Auslegung, S. 139 ff.
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des CISG heraus zu definieren®. Dabei ist wiederum zu beachten, dass bei
solchen Begriffen keine zufillige Ubereinstimmung herrscht, fiir die sich aus
der Entstehungsgeschichte eindeutig entnehmen ldsst, dass sie bei der
Redaktion einzelner Normen des CISG Pate gestanden haben und dies den

9 In diesem Fall wurde die

Staatenvertretern bewusst gewesen ist
nationalrechtliche Bedeutung des betreffenden Begriffs in den Willen der
Abschlusskonferenz, also des urspriinglichen , Konventionsgebers®,
aufgenommen. Soweit ein solcher Wille jedoch nicht zu erkennen ist, darf ein
Begriff allein aus dem Funktionszusammenhang des CISG heraus autonom
interpretiert werden®™; aus nationalem Recht vertraute Begrifflichkeiten
entpuppen sich dann fiir den Rechtsanwender als faux amis, die zu einem

methodologisch unzulédssigen Vorgehen verleiten, das die Gefahr fehlerhafter

Ergebnisse birgt.

Ebenfalls auf der ersten Stufe kann zur Unterstiitzung der reinen
Textinterpretation der systematische Zusammenhang der Normen innerhalb
der Gesamtstruktur des CISG zu Rate gezogen werden. Dabei hat sich die
systematische Auslegung auf das Ubereinkommen selbst zu beschriinken und
kann nicht etwa auf die Stellung der Konventionsnormen im Gesamtgefiige
der Rechtsordnung, als deren Bestandteil das CISG zur Anwendung gelangt,
ausgedehnt werden®®. Ebenso ist mangels systematischen Zusammenhangs
ein Vergleich mit ,,verwandtem* Einheitsrecht ausgeschlossen, denn sowohl
das unvereinheitlichte nationale Recht als auch internationales Einheitsrecht
unterscheiden sich sowohl hinsichtlich ihrer Urheber und ihrer Legitimation
als auch ihrer Regelungstechnik und Regelungsziele vom CISG; ihre
Heranziehung wire mit dem Vereinheitlichungszweck des Ubereinkommens
unvereinbar und wiirde in Ermangelung feststehender Kriterien beziiglich

ihrer Auswahl zu willkiirlichen Ergebnissen fiihren.

992 Vgl. Schlechtriem/Schlechtriem, Einleitung, S. 32; Garro, Tulane Law Review 69 (1995),
S. 1149, 1154.

993 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 10; Staudinger/Magnus, Art. 7, Rn. 13.
%94 Vgl. Diedrich, Autonome Auslegung, S. 141.
%% Vgl. Diedrich, Autonome Auslegung, S. 109.
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Die zweite Stufe der Interpretationsleiter bildet die historische Auslegung
anhand der travaux préparatoires. Der Zweck des Ubereinkommens und der
Wille der Abschlusskonferenz sind anhand der Entstehungsgeschichte des
Ubereinkommens im Allgemeinen und der in Frage stehenden Norm im
Besonderen aus den verfiigbaren Materialien zu extrahieren. Zum CISG sind
die Vorarbeiten und die Abschlusskonferenz detailliert dokumentiert und
wurden zudem von Honnold anwenderfreundlich in einem Band

zusammengestel1t**®

. Bei der historischen Interpretation kann auch ein
Vergleich der Vorschriften des CISG mit denen der Haager Einheitlichen
Kaufgesetze aufschlussreich sein, um einen gewandelten Willen der

Konventionsgeber festzustellen®™’

. Jedoch ist bei der historischen Auslegung
des CISG einige Zurilickhaltung geboten. Zum einen wird hier die oben bereits
angesprochene, der legislatorischen Rechtsvereinheitlichung innewohnende
Gefahr der juristischen Versteinerung relevant®®, Gewandelte tatsdchliche
Verhéltnisse aufgrund unvorhersehbarer technischer oder wirtschaftlicher
Neuerungen erfordern zur Verwirklichung des Konventionszwecks bisweilen
eine Auslegung, die von dem Willen des historischen Gesetzgebers nicht
zwingend umfasst gewesen sein muss. Bei zunehmender Geltungsdauer des
CISG muss daher in Betracht gezogen werden, dass die travaux préparatoires
zugunsten der zum Ubereinkommen ergangenen Gerichtsentscheidungen fiir
dessen Anwendung an Bedeutung verlieren werden. Zum anderen ist zu
beachten, dass lediglich der mehrheitliche Wille der Delegierten auf der

Abschlusskonferenz Eingang in die als verbindlich beschlossene Regelung

gefunden hat. Ansichten einzelner Abgeordneter haben daher moglicherweise

%6 S, Honnold, Documentary History. Der Verlauf der Wiener Konferenz und die
Konferenzdokumente sind den Official Records entnommen; die Vorarbeiten von
UNCITRAL den UNCITRAL Yearbooks.

%7 Dagegen erscheint es dogmatisch fragwiirdig, auf die Gesetzgebungsmaterialien der
Haager Einheitlichen Kaufgesetze oder die dazu ergangene Rechtsprechung und Doktrin
zuriickzugreifen, denn es gehdrt zu den herausragenden Merkmalen des CISG, dass es von
einer weitaus grofleren Zahl von Staaten mit deutlicher divergierenden Hintergriinden und
Zielvorstellungen gestaltet und in Kraft gesetzt wurde. Die Materialien zu EKG und EAG
konnen daher nicht unbesehen zur Auslegung des weitaus stirker auf Kompromissen
aufbauenden CISG herangezogen werden. Zur Parallelproblematik der im Wesentlichen auf
den civil law - Rechtskreis beschrinkten Rechtsprechung zum Haager Kaufrecht und ihrer
Anwendbarkeit auf das CISG vgl. Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 122.

998 Vgl. oben, Teil I, I1.4.a.aa(3).
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in der in Frage stechenden Regelung gar keinen Niederschlag gefunden und

diirfen somit in die Auslegung nicht miteinbezogen werden®®.

Die dritte Stufe der Interpretationsleiter verldsst das Ubereinkommen selbst
und wendet sich der internationalen Doktrin und Rechtsprechung zu. Diese
tragen zu einer autonomen, international einheitlichen Auslegung insofern
bei, als dadurch der nationale Horizont des Rechtsanwenders tiberschritten
wird und von diesem anvisierte Auslegungsergebnisse iiberpriift und
abgesichert werden konnen™®. Selbstverstindlich kommt der auslidndischen
Rechtsprechung dabei keine prijudizielle Wirkung zu. Eine formelle
Bindungswirkung ausldndischer Entscheidungen wire mit der Souverinitat
der Vertragsstaaten nicht zu vereinbaren. Jedoch kann ihnen die Bedeutung
einer persuasive authority zukommen, die zusitzliches
Argumentationspotential  beinhaltet und so die Entscheidung des

1001 Ahnlich wie schon bei den

Rechtsanwenders beeinflusst und lenkt
Gesetzgebungsmaterialien stellt sich die Verfiigbarkeit der zum CISG
ergangenen Rechtsprechung als auflerordentlich gut dar. Eine umfangreiche
Sammlung von Gerichts- und Schiedsgerichtsentscheidungen, die mit
UNCITRAL - Rechtsvereinheitlichungsprojekten in Zusammenhang stehen,
wird von UNCITRAL selbst als ,,Case Law On UNCITRAL Texts* (CLOUT)

bereitgestellt'*%.

999 Vgl. Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 124.
1000y g1, Diedrich, Autonome Auslegung, S. 112.

1001 y/o]. Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem. 3.2.; Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 23 f;
Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 123.

1002 UNCITRAL verfolgt damit den Zweck ,,to promote international awareness of such legal
texts elaborated or adopted by the Commission, to enable judges, arbitrators, lawyers, parties
to commercial transactions and other interested persons to take decisions and awards relating
to those texts into account in dealing with matters within their responsibilities and to promote
the uniform interpretation and application of those texts.”, s. CLOUT user guide; U.N. Doc.
A/CN.9/SER.C/GUIDE/1/Rev.1, S.3  (URL: http://www.uncitral.org/english/clout/
guides/guidel-revl-e.pdf). Beachte zudem die CISG-Datenbank der New Yorker Pace Law
School, URL: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/cisgintro.html sowie die von Bonell betreute
Datenbank UNILEX, URL: http://www.unilex.info, ferner die umfangreiche Sammlung von
Materialien und Rechtsprechung zum CISG unter URL: http://www.CISG-online.ch. Damit
sind die praktischen Bedenken von Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem. 3.1.3 mittlerweile
iiberholt. Weitere Internetadressen, die zu deutschen, franzosischen und amerikanischen
Entscheidungen fiihren, finden sich bei Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 21.
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Lassen sich anhand der ersten drei Stufen keine gesicherten Ergebnisse
erzielen, so kommt als ultima ratio auf der vierten und letzten Stufe auch eine
Auslegung auf der Grundlage funktionaler Rechtsvergleichung der nationalen
Rechtsordnungen der Signatarstaaten in Frage. Sie hat zum Ziel, einen in den
Vertragsstaaten iibereinstimmend vorhandenen ,,Bedeutungskern* der
einheitsrechtlichen Norm herauszuarbeiten’®®. Ein in der Praxis
durchfiihrbarer Rechtsvergleich setzt jedoch voraus, dass unter den
Rechtsordnungen der Vertragsstaaten, die auf der Abschlusskonferenz
vertreten waren, eine Auswahl getroffen wird und bringt so die Gefahr von
Verzerrungen mit sich'®. Da sich diese Methode durch den Riickgriff auf
unvereinheitlichtes nationales Recht am weitesten von der Konvention selbst
entfernt, muss bei der Auswahl der exemplarisch zu vergleichenden
Rechtsordnungen besonderes Augenmerk darauf gerichtet werden, dass dem
Postulat einheitlicher Auslegung des Art. 7 Abs. 1 CISG entsprochen wird.
Grundsitzlich darf sich die Auswahl daher nicht lediglich auf
Rechtsordnungen eines Rechtskreises beschrinken; innerhalb eines
Rechtskreises  erscheinen = wiederum  diejenigen  Rechtsordnungen
vorzugswiirdig, die als exemplarisch fiir diesen Rechtskreis angesehen werden

.. 1005
konnen

. Eine Ausnahme kann sich jedoch daraus ergeben, dass anhand der
Entstehungsgeschichte der besondere Einfluss einer Rechtsordnung oder
Rechtstradition auf den Inhalt der in Frage stehenden Norm des

Ubereinkommens nachgewiesen werden kann'%%,

Die genannten Auslegungsmethoden kommen nicht alternativ, sondern
kumulativ zur Anwendung, wie sich bereits deutlich an der Aufnahme
historischer Elemente in den Bereich der grammatikalischen bzw.
rechtsvergleichenden Auslegung erkennen ldsst. Sie verbindet der
gemeinsame Anspruch, den Sinn und Zweck der in Frage stehenden Norm
anhand der Zielvorgaben des Art. 7 Abs. 1 CISG sowie im Lichte der auch in

der Praambel zum Ausdruck kommenden ratio conventionis zu ermitteln. Aus

1003 v/o]. Diedrich, Autonome Auslegung, S. 113.
1004 v/o]1. Diedrich, Autonome Auslegung, S. 113.
1005 yg1. Diedrich, Autonome Auslegung, S. 114.
1008 y/g]. Diedrich, Autonome Auslegung, S. 113 f.
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diesem Grund stellt die teleologische Auslegung keine eigene Sprosse auf der
Interpretationsleiter dar; sie ist vielmehr allen Stufen gleichermallen
immanent. Gleichwohl besteht im Falle widerspriichlicher Resultate bei
Anwendung der einzelnen ,,Stufen” der Interpretationsleiter insofern eine
Wertungshierarchie, als, wie gesagt, die rechtsvergleichende Auslegung
lediglich als ultima ratio herangezogen werden sollte und die historische
Auslegung im Laufe der Zeit gegeniiber der Einbeziehung von Doktrin und
Rechtsprechung an Autoritdt verlieren wird. Auch aus praktischen
Erwédgungen diirfte das Hauptaugenmerk bei der Auslegung auf den Wortlaut
des Ubereinkommens zu legen sein, ist es doch der Konventionstext in seinen
authentischen Fassungen, der allen Rechtsanwendern unabhéngig von ihrem
wirtschaftlichen, sozialen und juristischen Hintergrund gleichermallen zur
Verfiigung steht. Das bedeutet jedoch nicht, dass der Wortlaut der Konvention
die duBerste Grenze fiir ihre Auslegung darstellen muss. Selbst in den
common law - Staaten mit ihrer traditionellen literal rule bzw. plain meaning
rule erscheint die vorgeschlagene, {iber den reinen Wortlaut des
Ubereinkommens hinausreichende Auslegungsmethode konsensfihig, da die
dortige Rechtsprechung ihre strengen Regeln fiir das internationale

Einheitsrecht inzwischen stark aufgelockert hat'%’,

(2) Art. 7 Abs. 2 CISG

Wiéhrend Art.7 Abs. 1 CISG Leitlinien fiir den Umgang mit
auslegungsbediirftigen Begriffen des CISG aufstellt, betrifft Abs. 2 die
Situationen, in welchen das CISG =zu einer Sachfrage zwar durch
Einbeziehung in seinen Regelungsbereich einen Regelungsanspruch erhebt, es

an einer expliziten Regelung jedoch fehlt*0®

. Die Beschriankung auf interne
Liicken bei der Liickenfiillung mittels Riickgriff auf allgemeine
Rechtsgrundsitze ergibt sich nicht nur aus dem insoweit eindeutigen Wortlaut

des Art. 7 Abs. 1 CISG™; auch der bereits mehrfach hervorgehobene,

1oo7 Vgl. Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 124; Diedrich, Autonome Auslegung, S. 115
und 151; Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem. 2.2.1.; zuriickhaltender Volken, The Vienna
Convention, S. 19, 39 f.

1008 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 42 f.
1009 yg]. Staudinger/Magnus, Art. 7, Rn. 38; Magnus, RabelsZ 59 (1995), S. 469, 475.
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lediglich auf den Regelungsbereich des Ubereinkommens beschrinkte
vertragliche Verzicht der Signatarstaaten auf ihre Regelungshoheit unterstiitzt
dieses Ergebnis: Wo der Regelungsanspruch der Konvention endet, ist die
Anwendung des nach dem IPR des Forumstaates berufenen Recht auch unter

volkerrechtlichen Gesichtspunkten zwingend.

(a) Das Verhaltnis zu Art. 4 CISG

Bevor also die Liickenfiillungsgrundsitze des Art. 7 Abs. 2 CISG zum Tragen
kommen kénnen, muss bestimmt werden, ob die ungeregelte Sachfrage eine
interne Liicke betrifft, das CISG also iiberhaupt den zur Beurteilung
stehenden Sachverhalt erfasst. Im Zusammenhang mit der Bestimmung des
Regelungsbereichs des CISG wurde festgestellt, dass dazu die Wertungen des
Art. 7 CISG und dadurch u.a. auch die dem CISG zugrunde liegenden
Rechtsgrundsitze in die Betrachtungen einzuflieBen haben. Lésst sich
demnach aus einem dem CISG zugrunde liegenden allgemeinen
Rechtsgrundsatz eine addquate Losung ableiten, so wird man nach dem oben
Gesagten zumeist zu dem Ergebnis kommen, dass die Sachfrage vom

1010 B besteht somit eine

Regelungsbereich umfasst sei und umgekehrt
Wechselwirkung zwischen den Liickenfiillungsgrundsétzen des Art. 7 Abs. 2
und Art. 4 CISG: Die Probleme der autonomen Liickenfiillung der
Konvention gem. Art. 7 Abs. 2 Var. 1 CISG {iberschneiden sich mit dem

Problem der exakten Bestimmung ihres Regelungsbereichsmlz.

(b) Methodik der Luckenfillung

Zur Lickenfiillung existieren nach der Konzeption des Art. 7 Abs. 2 CISG
zwei Moglichkeiten, ndmlich einerseits eine die Anwendung des
Einheitsrechts fordernde autonome Liickenfiillung durch Fortbildung der in
der Konvention niedergelegten Regeln und andererseits der Riickgriff auf

nationales Recht unter Preisgabe des Vereinheitlichungserfolge51013.

1010°g oben, Teil 11, 111.1; insbesondere I11.1.c.bb.
1011 y7o]. Magnus, RabelsZ 59 (1995), S. 469, 475 ff.
1012 y7o]. Schlechtriem, Unification, S. 121, 129.

1913 Die Verfasser des Haager Kaufrechts sahen dagegen eine Liickenfiillung allein aus der
Konvention heraus vor, vgl. oben, Fn. 804. Jedoch ist man auch bei der Anwendung des
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Aufgrund dieser Preisgabe ist letztere nach allgemeiner Ansicht nur als ultima
ratio zuldssig; vorrangig vor dem Riickgriff auf nationales Recht ist daher
stets die genaue Priifung, ob allgemeine Rechtsgrundsitze auffindbar sind, die

. . .s . 1014
zu einer angemessenen Losung fithren konnen 014,

(aa) Zum Auffinden allgemeiner Rechtsgrundséatze

Solche Losungen konnen sich nach Karollus ,,insbesondere daraus ergeben,
dass aus den einzelnen Bestimmungen des UNK induktiv bestimmte
Leitgedanken herausgearbeitet werden und daraus dann deduktiv eine fiir den
konkreten Fall passende neue Regel entwickelt wird.“?*®  Der
Rechtsanwender ist somit gem. Art. 7 Abs. 2 CISG verpflichtet, in einem
ersten Schritt das CISG nach Normen zu durchforschen, die allein oder in
Verbindung mit anderen Vorschriften des Ubereinkommens Prinzipien fiir die
gesamte Konvention aufstellen. Beispiel fiir erstere sind der Grundsatz von
Treu und Glauben oder der Grundsatz der Formfreiheit, die sich jeweils allein
aus Art. 7 Abs. 1 bzw. Art. 11 CISG ableiten lassen’™®. Hingegen wurde oben
bereits festgestellt, dass sich der Grundsatz des Vorrangs des Parteiwillens in
seinem vollen Umfang nicht allein aus Art. 6 CISG ergibt, sondern im
Zusammenspiel mit einer ganzen Reihe weiterer Einzelvorschriften des CISG,

1017 Erst in einem

denen dieser gemeinsame Regelungsgedanke zugrunde liegt
zweiten Schritt kann dann der so gefundene Grundsatz zu einem ,,prizisen,
speziellen Rechtssatz verdichtet werden“'®®, der auf den Einzelfall
anwendbar ist. Karollus weist zu Recht darauf hin, dass diese Vorgehensweise

der Rechtsfigur der Gesamtanalogie entsprechemlg.

Haager Kaufrechts in Ermangelung einschldgiger Grundsitze letztlich auf das jeweils
anwendbare nationale Recht zuriickgegangen, vgl. Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 120.

lo14 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 41 und 58; Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem.
2.3.3.2.; Staudinger/Magnus, Art. 7, Rn. 58; Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 121; Garro,
Tulane Law Review 69 (1995), S. 1149, 1156 und 1159.

1015 K arollus, UN-Kaufrecht, S. 16 f.
1016 v7o]. Magnus, RabelsZ 59 (1995), S. 469, 477.

1017°5 oben, Teil II, I11.2.a.aa(2). Weitere Beispiele finden sich bei Bianca/Bonell/Bonell, Att.
7, Bem. 2.3.2.2.

1018 K ropholler, Einheitsrecht, S. 159.
1019 Vgl. Karollus, UN-Kaufrecht, S. 17.
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Fraglich ist jedoch, ob auch ein Analogieschluss aus Einzelvorschriften des
CISG als Mittel der Liickenfiillung zuléssig ist. Seinem Wortlaut nach beruft
sich Art. 7 Abs. 2 CISG lediglich auf die der Konvention zugrunde liegenden
allgemeinen Rechtsgrundsétze. Die Antwort auf diese Frage ist jedoch unter
Beriicksichtigung des Telos des gesamten CISG zu suchen, das fiir den vom
Ubereinkommen  erfassten  Bereich  eine  mdglichst ~ weitgehende
Vereinheitlichung des Rechts internationaler Warenkaufvertrige vorsieht'%.
Aus diesem Blickwinkel erscheint es geboten, die Zulédssigkeit einer analogen

1021 Der Ubergang

Anwendung einzelner Vorschriften ebenfalls zu bejahen
zwischen der analogen Anwendung einzelner Vorschriften und der
Gewinnung allgemeiner Grundsidtze ist indes flieBend; eine scharfe
Abgrenzung wirkt sich aufgrund der Zuléssigkeit des Analogieschlusses in
der Sache nicht aus und kann daher grundsitzlich auf sich beruhen'®?. Fehlt
es jedoch an den Voraussetzungen fiir eine Analogie und soll aus einer oder
mehreren Bestimmungen des CISG ein allgemeiner Rechtsgrundsatz
abgeleitet werden, so diirfen dazu solche Rechtssétze nicht herangezogen
werden, deren Regelungsinhalt der Konventionsgeber bewusst begrenzt hat.
Hier haben die Verfasser der Konvention die Regelung der offen gelassenen
Frage dem nach dem IPR des Forumstaates berufenen nationalen Recht
{iberantwortet'"?. Allerdings wird man solche Rechtsfragen nach den oben
fiir die Ermittlung des Regelungsbereichs aufgestellten Grundsitzen als

auBerhalb der Konvention liegend zu qualifizieren haben, so dass die

Anwendung des Art. 7 Abs. 2 CISG ohnehin ausgeschlossen ist.

Dariiber hinaus sind schlieBlich mittels eines argumentum a maiore ad minus

zur Ausfiillung interner Liicken eine Reihe weiterer anerkannter Methoden

1020 y/g]. Magnus, RabelsZ 53 (1989), S. 116, 120; Diese Intention kommt sowohl in der
Praambel zum Ausdruck als auch im gesamten Art. 7 CISG; s. dazu oben, Text um Fn. 834
und 836.

1021 Ehenso Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 47; Bianca/Bonell/Bonell, Art.
7, Bem. 2.3.2.1.

1022 Vgl. allgemein Kropholler, Einheitsrecht, S.298, der darauf hinweist, dass ,die
methodologischen Einteilungen nur Schwerpunkte, aber keine genauen Grenzen markieren,
daB die Uberginge ineinander flieBen und die verschiedenen Gesichtspunkte sich erginzen®.
Zu den dogmatischen Unterschieden zwischen der Analogie und der Heranziehung
allgemeiner Rechtsgrundsitze s. Bianca/Bonell/Bonell, Art. 7, Bem. 2.3.2.2.

1023 Vgl. Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 46.
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der Rechtsfortbildung als zuldssig anzusehen. Denn wenn Art. 7 Abs. 2 CISG
den Rekurs auf allgemeine Rechtsgrundsitze zuldsst, so ldsst sich daraus
ableiten, dass auch die in der Literatur zum internationalen Einheitsrecht
anerkannten, weniger weitreichenden Methoden der Rechtsfortbildung
anwendbar sind. Namentlich sind diese das argumentum a maiore ad minus,
das argumentum e contrario sowie die teleologische Reduktion bzw.

. 1024
Extension™ "

(bb) Ruckgriff auf unvereinheitlichtes nationales Recht

Erst wenn sdmtliche der soeben aufgezeigten Methoden zu keiner addquaten
Losung fiihren, ist gem. Art. 7 Abs. 2 Var. 2 CISG auf unvereinheitlichtes
nationales Recht zuriickzugreifen. Zur Bestimmung des heranzuziehenden
Sachrechts ist der iibliche kollisionsrechtliche Weg zu beschreiten, der mit
den durch die Zwangsnationalisierung eines internationalen Sachverhalts
verbundenen Problemen behaftet ist und auch aus diesem Grunde nur als

ultima ratio in Betracht zu ziehen ist'%?°.

bb. Art. 7 CISG als Schnittstelle?

(1) Zur Schnittstellenfunktion des Art. 7 Abs. 1 CISG
Art. 7 Abs. 1 CISG hat ausschlieBlich die Auslegung des Ubereinkommens

selbst zum Gegenstand. Daher ist an dieser Stelle eine unmittelbare
Legitimierung von auflerhalb der Konvention liegenden Rechtssétzen der lex
mercatoria, so wie mittels Artt. 6 und 9 CISG bewirkt werden kann,
ausgeschlossen. Auch ist die Heranziehung von Wertungen, die der lex
mercatoria entstammen, auf den ersten beiden konventionsimmanenten Stufen

der Interpretationsleiter (grammatikalisch- systematische und historische

1024 Grundlegend dazu Kropholler, Einheitsrecht, S. 293 ff.

1025 Qoll, FS Ferid, S. 495, 498 f. schlagt dagegen vor, dass sog. Rest- und Randfragen ,,ohne
Wertungsprobleme von einiger Bedeutung® stets nach dem Sachrecht der lex fori beurteilt
werden sollten. Diese Losung vermeidet zwar fiir bestimmte Fragen die mit der
kollisionsrechtlichen =~ Bestimmung des  anwendbaren  Sachrechts  verbundenen
Schwierigkeiten, zieht jedoch die nicht minder problematische Frage nach sich, nach welchen
Kriterien diese Rest- und Randfragen zu ermitteln und von den wertungsbediirftigen Fragen
abzugrenzen sind. Zur Kritik am Vorschlag Stolls vgl. Staudinger/Magnus, Art. 7, Rn. 59
m.w.N.
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Auslegung) kaum denkbar. Dennoch erlangt die lex mercatoria bei der

Anwendung des Art. 7 Abs. 1 CISG in zweifacher Hinsicht Bedeutung:

(a) Rechtsprechung der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Zum einen wird auf der dritten Stufe der Interpretationsleiter ausldndische
Rechtsprechung zwar nicht mit formeller Bindungswirkung, jedoch
gleichwohl durch ihre persuasive authority als Argumentationshilfe
herangezogen. Gerade weil es aber aufgrund der fehlenden formellen
Bindungswirkung auf die staatliche Herkunft dieser Rechtsprechung nicht
ankommt, kann die ecine der Saulen der lex mercatoria darstellende
Rechtsprechung der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit ebenso wie

die staatliche Rechtsprechung Einfluss auf die Auslegung des CISG nehmen.

(b) ,,Privatkodifikationen**

Gleiches gilt fiir die vierte und letzte Stufe der Interpretationsleiter: Sollten
bestehende Auslegungszweifel den Riickgriff auf die rechtsvergleichende
Methode erforderlich machen, so stellt sich fiir den Rechtsanwender, wie
bereits Kropholler treffend hervorhebt, das Problem, ,,dal dem nationalen
Richter mit der Ermittlung rechtsvergleichend gewonnener allgemeiner
Rechtsgrundsitze eine Aufgabe gestellt ist, die an Schwierigkeit kaum zu
iiberbieten ist und im Vergleich zu der die richtige Anwendung eines einzigen
ausldndischen Sachrechts noch als relativ einfach erscheint.“'®® Die
Anwendung des Einheitsrechts vermag auf diese Weise wohl kaum zur
Verwirklichung der damit bezweckten Ziele beitragen. Wie Magnus betont,
obliegt es an dieser Stelle der Wissenschaft, sich um eine Hilfestellung zur
Bewiltigung dieser Aufgabe zu bemiihen. Diese hat sich der Aufgabe gestellt
und die oben bereits vorgestellten UNIDROIT Principles und PECL
entwickelt'®™’. Sie beruhen auf intensiven rechtsvergleichenden Vorarbeiten

1028

und reprédsentieren einen breiten internationalen Konsens™ ", so dass ihre

Heranziehung als Auslegungs- und Begriindungshilfe nicht nur zuléssig,

1026 K ropholler, Einheitsrecht, S. 301.
1027°g oben, Teil I, I11.2.c.

1028 Beachte jedoch die oben aufgrund der rechtsfortbildenden Titigkeit der jeweiligen
Kommissionen geduBerten Vorbehalte, vgl. oben, Fn. 322, 340.
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sondern in Hinblick auf die praktischen Schwierigkeiten bei der
Verwirklichung des Konventionszwecks auf der vierten Stufe der

Auslegungsleiter sogar geboten erscheint.

Soweit die lex mercatoria also rechtliche Wertungen formuliert, die im
Vergleich mit der zur Auslegung des CISG vorgeschlagenen
Interpretationsleiter methodisch gleichwertig gewonnen wurden, stellt sich
Art. 7 Abs. 1 CISG als Schnittstelle zur Anwendung der lex mercatoria dar,
wobei deren Anwendung hier im Unterschied zu Artt. 6, 9 CISG nicht
unmittelbar als Norm, sondern lediglich mittelbar als Auslegungs- und

Begriindungshilfe erfolgtlozg.

(2) Zur Schnittstellenfunktion des Art. 7 Abs. 2 CISG

(a) Persuasive authority der lex mercatoria

Auch bei der Liickenfiillung nach Art. 7 Abs. 2 CISG kann bestimmten
Elementen der lex mercatoria eine mit Art. 7 Abs. 1 CISG vergleichbare,
mittelbare Bedeutung im Sinne einer persuasive authority zukommen. Wie
oben erwihnt, beinhaltet die in Art. 7 Abs. 2 CISG geregelte Vorrangstellung
des Riickgriffs auf allgemeine Grundsitze gegeniiber der Anwendung
unvereinheitlichten nationalen Rechts fliir den Rechtsanwender die
Verpflichtung, aus einem herausgearbeiteten allgemeinen Grundsatz eine fiir
den konkreten Fall passende neue Regel zu entwickeln. Diese Aufgabe kann
sich aufgrund der Unbestimmtheit und Weite dieser Grundsitze als schwierig
erweisen. Insbesondere besteht die Gefahr, dass der angestrebte internationale
Entscheidungseinklang durch divergierende Konkretisierung allgemeiner
Rechtsgrundsitze ausbleibt, was der ratio conventionis zuwiderliefe. Sofern
die lex mercatoria einheitliche, international anerkannte Leitlinien fiir eine
solche Konkretisierung beinhaltet, erscheint es daher, wie bereits zu Art. 7
Abs. 1 CISG festgestellt, unter dem Gesichtspunkt der Wahrung der

einheitlichen Anwendung geboten, die entsprechenden Rechtssdtze der lex

1029 Auf ebendiese Funktion der UNIDROIT Principles weist hin: Bonell, RabelsZ 56 (1992),
S. 274,284 f.
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mercatoria als persuasive authority in die Liickenfiillung einzubeziehen.
Voraussetzung dafiir ist jedoch zunichst, dass die der lex mercatoria
angehdrenden Grundsidtze mit den dem CISG zugrunde liegenden
Generalprinzipien deckungsgleich sind. Magnus, der im Jahre 1995 eine Liste
von 26 allgemeinen Grundsdtzen des CISG herausgearbeitet hat, stellt
zutreffend fest, dass sich diese in erheblichem Umfang mit solchen
Grundsitzen decken, die als Inhalt der lex mercatoria genannt werden. Dabei
beruft er sich auf eine Arbeit Mustills aus dem Jahre 1988, die eine

Zusammenstellung von 20 solcher Grundsitzen enthilt**®.

Somit stellt Art. 7 Abs. 2 CISG zunichst nur insofern eine Schnittstelle zur
Anwendung der lex mercatoria dar, als diese wie in Art. 7 Abs. 1 CISG nicht
unmittelbar als Norm, sondern lediglich mittelbar als Auslegungs- und

Begriindungshilfe Beachtung findet.

(b) Lex mercatoria als mittels Art. 7 Abs. 2 CISG anwendbares Recht

Fraglich ist, ob das Ausgangsmaterial fiir die Bestimmung allgemeiner, gem.
Art. 7 Abs. 2 CISG vorrangig vor dem Riickgriff auf nationales Recht
anzuwendender Rechtsgrundsétze zwingend auf das CISG selbst beschriankt
ist. Art. 7 Abs. 2 CISG beschriankt die zur Liickenfiillung heranzuziehenden
allgemeinen Grundsétze ausdriicklich auf solche, die der Konvention selbst
zugrunde liegen. Ein Riickgriff auf externe Grundsitze, wie er zu Art. 17
EKG noch fiir zulissig erachtet wurde, scheidet dem Wortlaut zufolge aus'®.
Dennoch will die Literatur von dieser Regel dann eine Ausnahme machen,
wenn und soweit sich allgemeine Grundprinzipien entwickelt haben, die
international abgestimmt sind und tatsdchlich generelle Anerkennung

1032 1033

finden™°. Zwar spricht neben dem  Wortlaut auch  die

1030 Vgl. Magnus, RabelsZ 59 (1995), S. 469, 478 {f; die Zusammenstellung Mustills ist zitiert
in Fn. 37.

1031 Vgl. Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 41.
1032 v/o]. Magnus, RabelsZ 59 (1995), S. 469, 477.

1033 ygl. den insofern deutlichen englischen Text, nach dem Art. 7 Abs. 2 CISG nur die
Beachtung solcher Grundsétze erlaubt, auf denen die Konvention ,,is based*. Zum besonderen
Gewicht der englischen Fassung gegeniiber den sonstigen authentischen Fassungen s. oben,
Text vor Fn. 990.
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Entstehungsgeschichte gegen einen Riickgriff auf externe Grundsitze'®*,

jedoch sind die in Art. 7 Abs. 1 CISG sowie in Abs. 3 der Prdambel zum
Ausdruck gebrachten Ziele auch bei der Auslegung des Art. 7 Abs. 2 CISG zu

1
beachten®®®.

Unter dem Gesichtspunkt der Beriicksichtigung des
internationalen Charakters der Konvention, der Forderung der Wahrung des
guten Glaubens im internationalen Handel und schlieflich des Ziels, die
rechtlichen Hindernisse im internationalen Handel zu beseitigen und seine
Entwicklung zu fordern, ldsst sich ein Riickgriff auf Generalprinzipien
auBBerhalb des CISG deshalb rechtfertigen, da eine solche Fortentwicklung des
einheitlichen = Rechts seiner  vielfach  kritisierten ,,Versteinerung*

entge genwirktlo36

. Dem Postulat einheitlicher Anwendung der Konvention
widerspricht ein solcher Riickgriff nicht, denn er beschrinkt sich auf
international  akzeptierte, allgemeingiiltige und somit einheitliche

Grundprinzipien.

Damit geht die Schnittstellenfunktion des Art. 7 Abs. 2 CISG fiber die des
Abs. 1 hinaus. Wahrend der lex mercatoria im Zusammenhang mit Abs. 1
lediglich mittelbare Bedeutung im Sinne von Auslegungs- und
Begriindungshilfe zukommt, bewirkt Abs. 2, dass solche Rechtssédtze der lex
mercatoria, die als Konkretisierung allgemeingiiltiger, international
anerkannter Grundsdtze qualifiziert werden konnen, als Rechtsnormen
Anwendung finden konnen. Mehr noch: Soweit einzelne Regelungen des
einfach-zwingenden nationalen Rechts dem Regelungsbereich des CISG
angehoren, werden diese mittels Art. 7 Abs. 2 CISG durch die entsprechenden
Rechtssdtze lex mercatoria verdringt. Art. 7 Abs. 2 CISG vermag unter den
genannten Umstidnden somit einzelne Grundsétze der lex mercatoria im Rang

iber nationale ius cogens zu erheben.

1034 Die »allgemeinen, von den zivilisierten Staaten anerkannten Rechtsgrundsétze®
heranzuziehen, auf die Art. 38 des Statuts des Internationalen Gerichtshofs hinweist, wurde
bereits im ersten Entwurf von 1935 nicht vollstdndig {ibernommen und findet in Art. 7 Abs. 2
CISG keine Stiitze, vgl. Magnus, RabelsZ 59 (1995), S. 469, 476; zum Entwurf vgl. Rabel,
RabelsZ 9 (1935), S. 1, 54.

1035 ygl. Stoll, FS Ferid, S. 495, 498; Diedrich, RIW 1995, S. 353, 355.

1036 y/g]. Magnus, RabelsZ 59 (1995), S. 469, 477; zur Kritik Kétz, RabelsZ 50 (1986), S. 1,
12.
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IV. Schnittstellen und lex mercatoria - ein unerwiinschter Automatismus?

Das vorstehende Kapitel hat gezeigt, dass das CISG eine Reihe von
Instrumenten bereitstellt, durch die sein Zusammenwirken mit einzelnen
Bestandteilen der lex mercatoria in weiten Grenzen frei von
Legitimationsproblemen ermdglicht wird. Andererseits wurde bereits im
ersten Teil anlésslich der praktischen Beurteilung der Idee einer autonomen
Rechtsordnung lex mercatoria festgestellt, dass dem internationalen Handel
gegenwirtig das Bild eines umfassenden kaufrechtlichen Regelungsrahmens
durch selbst geschaffenes Spontanrecht fremd ist. Der Kaufmann, so wurde
festgestellt, geht vielmehr grundsétzlich von der Anwendbarkeit einer
nationalen Rechtsordnung aus, die er nach Bedarf durch die selektive
Heranziehung geeignet erscheinender Strukturelemente der lex mercatoria zu

o " 1037
modifizieren oder zu ergédnzen versucht

. Wire dem Zusammenspiel von
CISG und lex mercatoria ein Automatismus immanent, der unabhéngig vom
Willen der Vertragsparteien zur Anwendbarkeit der ihnen im Grundsatz
unbekannten lex mercatoria fithrte, so wire damit der Rechtssicherheit alles
andere als gedient. Von einer Symbiose, also einem beiderseitig
nutzbringenden Zusammenwirken von lex mercatoria und CISG koénnte im
Ergebnis keine Rede sein, wiirden doch in diesem Falle die einheitlichen
Bestimmungen des CISG gerade nicht, wie in Abs. 3 der Prdambel gefordert,
dazu beitragen, ,,die rechtlichen Hindernisse im internationalen Handel zu

beseitigen und seine Entwicklung zu fordern”, sondern das Gegenteil

bewirken.

Um dieser Frage nachzugehen, soll das Zusammenspiel von CISG und lex
mercatoria anhand der nun folgenden, beispielhaften Anwendung zweier
prominenter Bestandteile der lex mercatoria auf die Schnittstellen des CISG

deutlich gemacht werden:

1. Schnittstellen und die ,,Privatkodifikationen**

Da UNIDROIT Principles und PECL sich sowohl hinsichtlich Struktur,

Entstehung und Zielsetzung als auch inhaltlich duBerst dhnlich sind, sollen sie

1037y gl. oben, bei Fn. 661.
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hier gemeinsam behandelt werden. Die Heranziehung der PECL ist im
Zusammenhang mit dem CISG jedoch insoweit mit Vorsicht vorzunehmen,
als die darin formulierten Prinzipien unstreitig einen europdischen
Schwerpunkt besitzen, wodurch die dort niedergelegten Grundsétze nicht
zwangsldufig weltweit Giiltigkeit besitzen miissen. Allerdings ist relativierend
zu bemerken, dass sich die Lando-Kommission bei der Schaffung der PECL
durchaus nicht auf die Sichtung und Analyse europdischen Materials
beschrinkt hat und die Gefahr von tief greifenden Diskrepanzen daher gering
einzuschitzen ist'%8, Im Folgenden werden, soweit dies statthaft ist, die
PECL und die UNIDROIT Principles unter dem Stichwort ,,Principles‘

zusammengefasst.

a. Art. 6 CISG

Im Anwendungsbereich des CISG zeigt sich der Einsatz der Principles am
wenigsten problematisch, wenn und soweit sich die Parteien ausdriicklich
oder konkludent auf deren Geltung fiir den Vertrag im Ganzen oder fiir Teile
desselben geeinigt haben'®®. Diese Konstellation sehen sowohl die PECL als
auch die UNIDROIT Principles als einen ihrer Hauptanwendungsfille an',
Durch die grundsétzlich nachgiebige Konzeption des CISG sind Kollisionen
mit den Bestimmungen der Konvention ausgeschlossen; in den weiten

1041

Grenzen, die das CISG der Privatautonomie setzt™ -, gehen die Principles

entgegenstehenden Konventionsbestimmungen vor.

Schwieriger gestaltet sich das Verhidltnis zu zwingenden Normen des

Subsididrstatuts. Wie oben dargestellt, kann sich privatautonome

1038 Vgl. v. Bar/Zimmermann, Grundregeln, S. XXVIII; Lando, Salient Features, S. 157, 170
f. Ausfiihrlich zu den materiellen Gemeinsamkeiten und Unterschieden zwischen UNIDROIT
Principles und PECL aus der Perspektive der PECL: Lando, Similarities, S. 3 ff.; aus der
Perspektive der UNIDROIT Principles: Bonell, International Restatement, S. 88 ff.

1039 Wie oben gesehen, kann der Wille der Parteien, ihren Vertrag insgesamt den Principles zu
unterstellen, de lege lata vor einem staatlichen Gericht nur als materiellrechtliche Verweisung
aufgefasst werden, vgl. oben, Fn. 626. Anders verhilt es sich im schiedsrichterlichen
Verfahren: Hier muss zunéchst gepriift werden, ob die Bezugnahme auf die Principles nicht
als parteiautonome Rechtswahl anzusehen ist, die die Anwendbarkeit des CISG und damit
auch seiner Schnittstellen ausschlieBen wiirde, vgl. Boele-Woelki, Terms of Co-Existence, S.
203, 224.

10405 Art. 1:101 Abs. 2 PECL bzw. Abs. 2 der Praambel der UNIDROIT Principles.
1041 ygl. oben, Teil II, 111.2.a.bb.
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Vertragsgestaltung  mittels des CISG auch gegen zwingendes
unvereinheitlichtes Recht durchsetzen, sofern sie sich im Rahmen des
Regelungsbereichs der Konvention bewegt. Dabei kann das Subsidiédrstatut
wiederum der Reichweite der zuldssigen Abweichung vom Regelungsinhalt
der Konvention Grenzen setzen, da diese Grenzen vom CISG selbst nicht
festgelegt sind. Uberschreitet die Parteivereinbarung diese Grenzen, setzt sich
jedoch nicht das ius cogens des Subsididrstatuts durch, sondern die
einheitliche Regelung des CISG, denn insoweit haben die Signatarstaaten
durch ihren Beitritt zur Konvention auf ihren Regelungsanspruch

verzichtet'%*.

Auf die Principles bezogen bedeutet dies, dass bei einer entsprechenden
Parteivereinbarung Fragen, die vom Regelungsbereich des CISG umfasst
sind, grundsitzlich unter Verdrangung der entsprechenden Vorschriften des
CISG durch die Principles geregelt werden. Ist die von den Principles
getroffene Regelung mit den zwingenden Normen des Subsididrstatuts nicht
vereinbar (was aufgrund der weitgehenden Gewidhrung der Privatautonomie
fiir internationale Kaufvertrdge eine eher theoretische Mdglichkeit bleiben

diirfte'®

), so wird die entstehende Liicke durch das CISG, notfalls unter
Anwendung der konventionsinternen Auslegungs- und
Liickenfiillungsinstrumente, geschlossen. Da man sich bei der Schaffung der
Principles um eine weitgehende Harmonisierung mit den Bestimmungen des
CISG bemiiht hattelOM, ist die Gefahr, dass sich durch dieses Nebeneinander
Briiche innerhalb des Gesamtgefiiges auftun, als duflerst gering einzuschétzen.

Soweit der Regelungsbereich des CISG reicht, unterstellt eine

materiellrechtliche Verweisung der Parteien auf die Principles den Vertrag

1042 Vgl. zum Ganzen oben, Teil II, I11.2.a.cc.

1043 Sofern an dem Vertrag kein Verbraucher beteiligt ist, was aufgrund der Regelung des Art.
2 lit. a CISG nur in seltenen Ausnahmefallen der Fall sein diirfte.

loaa Vgl. fiir die PECL Lando, Similarities, S. 4; fiir die UNIDROIT Principles Bonell,
International Restatement, S. 65: ,,It was both the merits and the shortcomings of CISG which
prompted Unidroit to embark upon a project as ambitious as the Principles. In other words, if
it had not been for the world-wide adoption of an international uniform sales law like the
CISG, any attempt at formulating rules for international commercial contracts in general
would have been unthinkable.” Erleichtert wurde die Harmonisierung nicht zuletzt aufgrund
der Tatsache, dass es zwischen den Autoren von CISG und Principles personelle
Uberschneidungen gab, vgl. Michaels, RabelsZ 62 (1998), S. 580, 606.
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somit einer einheitlichen, auf die Bediirfnisse des internationalen Handels
zugeschnittenen, in sich harmonischen Gesamtregelung, die uneingeschrinkt
und ohne Modifikationen sowohl auf der Ebene der Vertragsdurchfiihrung als
auch auf der der Streitbeilegung unabhidngig von Art und Ort des mit der
Sache befassten Forums Verbindlichkeit besitzt. Frei von dem Zwang zur
Eingehung politisch motivierter Kompromisse, haben die Principles sich nicht
nur auf die Formulierung der sachlich am geeignetsten erscheinenden
Losungen konzentrieren konnen, sondern auch eine im Vergleich zum CISG
wesentlich hohere Regelungsdichte erreicht'®. Dadurch steht den Parteien
auch fiir Einzelfragen ein umfassender, leicht zuginglicher, einheitlicher und
neutraler Normenkomplex zur Verfiigung, der die Frage nach dem durch das
IPR berufenen unvereinheitlichten nationalen Recht in den Hintergrund treten

lasst.

Anders verhielte es sich freilich, wenn man den Stimmen folgen wollte, die in
der privatautonomen Einbeziehung der Principles eine stillschweigende
Abwahl des CISG sehen. Eine nach Art. 6 CISG zuléssige materiellrechtliche
Abwahl der Konvention und damit seiner Schnittstellen wiirde der
Anwendung der Principles ihre staatlich gesetzte, einheitsrechtliche
Legitimationsgrundlage entziehen. Zuléssigkeit und Reichweite der
Heranziehung der Principles wiirden allein von dem durch das IPR des
Forumstaates berufenen Recht bestimmt. Boele-Woelki begriindet ihre
Auffassung mit dem Argument, dass die Bezugnahme auf nichtstaatliche
Regelungswerke wie die UNIDROIT Principles oder die PECL ebenso
auszulegen sei wie eine materiellrechtliche Verweisung auf das
unvereinheitlichte Recht eines Vertragsstaates, die ebenfalls einen Ausschluss

der Geltung der Konvention implizierelO46.

Dem kann nicht gefolgt werden. Denn zum einen besteht zwischen den
Principles und dem CISG kein Konkurrenzverhiltnis, das mit dem einer

unvereinheitlichten nationalen Rechtsordnung vergleichbar wire: Sowohl das

1045 Vgl. Bonell, International Restatement, S. 70 ff.; eine detailliertere Darstellung, inwieweit
die UNIDROIT Principles das CISG erginzen, findet sich bei Garro, Tulane Law Review 69
(1995), S. 1149, 1164 ff.

1046 S0 Boele-Woelki, Terms of Co-Existence, S. 203, 230.
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CISG als auch die Principles sind als einheitliche, internationale
Regelungselemente mit groBtenteils {ibereinstimmenden Regelungszielen und

1047 7um anderen ist es

-adressaten fiir eine friedliche Koexistenz ausgelegt
kaum denkbar, dass die Vertragsparteien, die ihre Vertragsbeziehung einem
einheitlichen und neutralen Instrumentarium wie den Principles unterstellen,
stillschweigend darauf verzichten wollten, diese Regelung auf eine ebenso
einheitliche und neutrale Grundlage zu stellen. Die Bezugnahme auf die

Principles kann somit nicht ohne weitere Anhaltspunkte als stillschweigender

Ausschluss der Geltung des CISG ausgelegt werden.

b. Art. 9 Abs. 2 CISG
Die Principles konnten gem. Art. 9 Abs. 2 CISG auch ohne ausdriickliche

oder stillschweigende Parteivereinbarung als sog. ,,normative Gebrduche* zur
Anwendung gelangen. Dazu miisste es sich bei diesen zundchst um solche
Gebriuche handeln, die innerhalb des Geschiftszweigs, dem die Parteien
angehdren und fiir Vertrdge von der getétigten Art ,,weithin bekannt sind* und
,regelmiBig beachtet werden®. Auferst zweifelhaft ist jedoch bereits, ob es
sich bei den Principles iiberhaupt um kodifizierte Gebrdauche handelt. Denn
nach der an Art. 13 Abs. 1 EAG sowie § 1-205 UCC angelehnten Definition
miisste ihr Ursprung in der Praxis des internationalen Handels liegen'®®.
Wenn sie auch nach Ansicht ihrer Verfasser als eine ,,modern formulation of

1049 .
< oder ,,eine Art

an internationally accepted law merchant or lex mercatoria
modernes ,ius commune’ angesehen werden oder als authentischer Ausdruck
dessen, was gemeinhin ,lex mercatoria’ genannt wird“'®°, so schépfen sie
thren Gehalt doch nicht ausschlieBlich aus dem selbst geschaffenen Recht des
internationalen Handels, sondern ebenso aus einer rechtsvergleichenden

. 1051
Umschau in den europdischen und aufereuropdischen Rechtsordnungen

Loaz Vgl. Bonell, International Restatement, S. 61 ff. Audit, The Vienna Sales Convention and
the Lex Mercatoria, S. 173, 174 ff.; a.A. allerdings Kappus, Lex mercatoria, S. 29 und 179.

1088 g oben, bei Fn. 933.

1049 1 ando/Clive/Priim/Zimmermann, PECL 111, S. XV; vgl. auch Lando, Salient Features,
S. 157, 163; v. Bar/Zimmermann, Grundregeln, S. XXVI.

1050 Bonell, RabelsZ 56 (1992), S. 274, 287.

1051 Vgl. Bonell, International Restatement, S. 21 ff.; Berger, Schleichende Kodifizierung,
S. 142 ff; ders., ZVgIRWiss 94 (1995), S.217, 225 ff. (UNIDROIT Principles); v.
Bar/Zimmermann, Grundregeln, S. XXVIII; Lando, Salient Features, S. 157, 170 f. (PECL).
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und schlieBlich nicht zuletzt aus der Arbeit der Kommissionen selbst, die sich
nicht scheuten, gegebenenfalls eigene Losungen fiir einzelne Rechtsfragen zu

entwickeln!®?

. Es sollten durch die Principles mithin nicht nur bestehende
Gebrauche zusammengetragen und konsolidiert werden, sondern echte
Rechtsfortbildung ,,von aullen” vorgenommen werden. Mithin kommen die
Principles zumindest als Gesamtwerk nicht mittels Art. 9 Abs. 2 CISG zur
Anwendung. Soweit dagegen einzelne Bestimmungen bestehende
Handelsbrauche représentieren, ist dies aufgrund der Wandelbarkeit dessen,
was derzeit als internationaler Handelsbrauch praktiziert wird, fiir jeden

Einzelfall erneut nachzuweisen, bevor eine Anwendbarkeit nach Art. 9 Abs. 2

CISG angenommen werden darf.

c. Art. 7 Abs. 1 CISG
Wie gesehen, bildet Art. 7 Abs. 1 CISG keine Schnittstelle, die nichtstaatliche

Normen unmittelbar zu legitimieren vermag. Jedoch ist deutlich geworden,
dass sich der Rechtsanwender auf der vierten und letzten Stufe der zur
Auslegung des Ubereinkommens vorgeschlagenen Interpretationsleiter mit
einer Aufgabe konfrontiert sieht, die, wenn sie nicht seine Moglichkeiten
ohnehin schon iibersteigt, im Zuge des alltidglichen Umgangs mit dem CISG
unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten absurd anmutet: Gemeint ist die
rechtsvergleichende = Umschau  unter den  Rechtsordnungen  der
Vertragsstaaten, die nicht nur aufgrund ihrer Schwierigkeit und ihres
Aufwandes der Verwirklichung der Konventionsziele im Wege steht, sondern
gleichzeitig Gefahr lduft, von jedem Rechtsanwender durch seinen eigenen,
national geprigten Hintergrund verfdlscht zu werden. Oben wurde bereits
darauf hingewiesen, dass aus diesem Grunde eine Bezugnahme auf die
UNIDROIT Principles und die PECL nicht nur zuléssig, sondern geradezu
geboten erscheint. Auf der anderen Seite wurde jedoch betont, dass der

Anwendung dieser vierten Stufe der Interpretationsleiter lediglich eine ultima-

1052 ygol. fir die PECL Lando, RabelsZ 56 (1992), S.261, 267; v. Bar/Zimmermann,
Grundregeln, S. XXVIII £.; fiir die UNIDROIT Principles Bonell, International Restatement,
S. 30 ff.; Berger, ZVgIRWiss 94 (1995), S. 217, 228 f.
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ratio-Funktion zukommen solle, so dass sich die Relevanz der Principles an

dieser Stelle in einem engen Rahmen halt'®s,

d. Art. 7 Abs. 2 CISG

Sowohl die UNIDROIT Principles als auch die PECL verstehen sich als
Instrumente zur Ergénzung internationalen Einheitsrechts'®™*. Gem. Art. 7
Abs. 2 CISG lassen sich jedoch zur SchlieBung interner Liicken der
Konvention nur solche allgemeinen Grundsitze heranziehen, die ,,diesem
Ubereinkommen zugrunde liegen®. Dieses Erfordernis schlieBt einen globalen
Riickgriff auf die Principles zum Zwecke der Liickenfiillung aus, denn die in
threr ~ Regelungsdichte  weit {iber das CISG  hinausreichenden
,Privatkodifikationen® miissen sich mit den dem CISG zugrunde liegenden
Generalprinzipien nicht zwangsldufig decken. Dies gilt nicht nur, weil die
Principles zeitlich nach dem CISG entstanden sind, sondern wird
insbesondere daran deutlich, dass, wie erwihnt, die Kommissionen, wo immer
sie es fiir erforderlich hielten, auch eigene Regelungen in die Principles
aufgenommen haben'®®. Dennoch kénnen sie als Basis fiir die Fortbildung
des CISG herangezogen werden, soweit sie helfen, die zugrunde liegenden
Wertungen und Rechtsgrundsitze zu identifizieren und zu prézisieren'®®.
Methodisch sind dazu diejenigen Grundsétze herauszuarbeiten, die beiden
Regelwerken zugrunde liegen, so etwa das Gebot von Treu und Glauben oder
der Grundsatz der Formfreiheit. Die Vorschriften, Kommentare und Beispiele
der Principles, die solche Grundsdtze konkretisieren, lassen sich mithin zur
Liickenfiillung des CISG heranziehen. Ein konkreteres Beispiel sind Art.
7:101 Abs. 1 lit. a PECL bzw. Art. 6.1.6 Abs. 1 lit. a UNIDROIT Principles,
nach denen Zahlungsverpflichtungen stets als Bringschulden ausgestaltet sind.
Diese Regel deckt sich mit Art. 57 Abs. 1 lit. a CISG, der als Ausdruck eines

entsprechenden allgemeinen Rechtsgrundsatzes angesehen wird'®’. So

1053 v gl. zum Ganzen oben, Teil II, II1.2.c.aa(1)(b).

1054 yVgl. Abs. 6 der Priambel der UNIDROIT Principles bzw. Art. 1:101 Abs. 4 PECL.
1055 y/ol. oben, Fn. 340.

19 yol. Schlechtriem/Ferrari, Art. 7, Rn. 64.

1057 Vgl. v. Caemmerer/Schlechtriem/Herber, Art. 7, Rn. 41.
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konnen die Principles einschlieBlich ihrer Kommentare und Beispie:lsfeille1058

beispielsweise zur Beantwortung der Frage herangezogen werden, wie zu
verfahren ist, wenn sich der Ort der Niederlassung des Glaubigers nach
Vertragsschluss gedndert hat'®®. Die Moglichkeit des Riickgriffs auf
einheitliche, leicht zugingliche und auf die Bediirfnisse des internationalen
Handels zugeschnittene Regelwerke wie die Principles erleichtert es dem
Rechtsanwender somit erheblich, dem in Art. 7 Abs. 1 CISG aufgestellten und
auch fiir Abs. 2 maligeblichen Postulat nach international einheitlicher

Anwendung gerecht zu werden.

2. Schnittstellen und die INCOTERMS

Als zweites Beispiel sollen die eingangs als wohl geldufigste Sammlung
internationaler Handelsklauseln vorgestellten INCOTERMS mit den

Schnittstellen des CISG in Beriihrung gebracht werden.

a. Art. 6 CISG

Wie bei den Principles stellt sich auch hier die Frage, ob und inwieweit die
Einbeziechung der INCOTERMS zu einem Ausschluss oder einer
Modifizierung der Bestimmungen des CISG fiihrt. Eine Auffassung, die in der
vertraglichen Bezugnahme auf die INCOTERMS eine stillschweigende
vollstindige Abbedingung des CISG erkennen will, gibt es hier allerdings
nicht: Die INCOTERMS stellen im Gegensatz zu den Principles keinen
umfassenden rechtlichen Regelungsrahmen bereit, der funktional in der Lage
wire, das CISG zu substituieren, sondern regeln nur einen Ausschnitt der dem
Verkdufer und dem Kaufer bei AuBlenhandelsvertrigen obliegenden

Pflichten®®®,

1058 Dje Kommentare und Beispiele sind bei beiden Regelwerken integrativer Bestandteil der
Principles, vgl. Bonell, International Restatement, S. 41 ff. (UNIDROIT Principles); Lando,
Salient Features, S. 157, 161 f.; ders., RabelsZ 56 (1992), S. 261, 267 (PECL).

1059 v/o]. Kommentar 3 und Beispielsfall 4 zu Art. 6.1.6 UNIDROIT Principles.

1090 Insbesondere enthalten die INCOTERMS keine Aussagen iiber die Folgen von
Leistungsstorungen, iber die Gewdhrleistung oder iiber die Zahlungsabwicklung, vgl.
Bredow/Seiffert, INCOTERMS 1990, Einfiihrung, Rn. 19; ferner Honnold, Uniform Law,
Rn. 76; Dasser, Lex mercatoria, S. 88.
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Die Einbeziehung der INCOTERMS in einen Vertrag, auf den das CISG
grundsétzlich anwendbar ist, bewirkt, soweit die betreffende Klausel
abweichende oder weiterfiihrende Regelungen beinhaltet, lediglich eine
punktuelle Modifikation oder Ergdnzung der Bestimmungen des CISG. Diese
Modifikation oder Ergénzung hat ihre Grundlage in der Privatautonomie; bei
der Verwendung einer INCOTERM gehen mithin die in dem
Auslegungskatalog des Regelwerks aufgestellten Pflichten der Parteien den
Bestimmungen des CISG gem. Art. 6 CISG vor. Die bereits im
Zusammenhang mit der vertraglichen Einbeziechung der Principles
hervorgehobenen Grenzen, die zwingende Normen des Subsididrstatuts der
privatautonomen  Gestaltungsfreiheit  gegebenenfalls  setzen, gelten

selbstverstindlich auch hier'%,

b. Art. 9 Abs. 2 CISG

Sollen die INCOTERMS auch ohne ausdriickliche oder stillschweigende
Bezugnahme der Parteien auf dieses Klauselwerk gelten, so miisste gem. Art.
9 Abs. 2 CISG zundchst ein internationaler Handelsbrauch des Inhalts
bestehen, dass die Verwendung der in den INCOTERMS enthaltenen
Kurzformeln auch durch die von der ICC formulierten Erlduterungen
ausgelegt werden soll. Dies ist zweifelhaft: Zwar sind die INCOTERMS
mittlerweile das am hdufigsten verwendete Klauselwerk, mit dem
Vertragsparteien ihre internationalen Liefervertrige ausgestaltenmz. Piltz
weist jedoch darauf hin, dass insbesondere US-amerikanischen Anwendern
die American Foreign Trade Definitions, die teilweise die gleichen 3-
Buchstaben-Codes wie die INCOTERMS verwenden, geldufiger sein diirften
als letztere. Deren ndhere Ausgestaltung unterscheide sich jedoch deutlich

1063

von der der American Foreign Trade Definitions ~°. Insoweit ist bei der

Annahme eines Gebrauchs 1.S.d. Art. 9 Abs. 2 CISG vorsichtige

Zuriickhaltung angebracht1064; letztlich ist es jedoch Fallfrage, ob ein

1061 Sjehe oben, Text vor Fn. 1042.
1062 v7o]. Winship, Int. L., Fall 1995, Vol. 29, No. 3, S. 525, 545.
1063 y/o]. Piltz, INCOTERMS und UN-Kaufrecht, S. 20, 22.

1064 A A: v.Caemmerer/Schlechtriem/Huber, Art. 30, Rn. 3, der ,,im Zweifel* annimmt, dass
die Parteien stillschweigend auf die INCOTERMS Bezug genommen haben.
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entsprechender Gebrauch besteht oder nicht. Eine allgemeingiiltige Aussage

kann daher an dieser Stelle nicht gemacht werden.

c. Art. 7 CISG

Die INCOTERMS sind ein Instrument, das die Vertragsgestaltung
internationaler Liefervertrige durch einheitliche Klauseln und Festlegung
ihrer Bedeutung und Auslegung vereinfachen will. Sie enthalten daher keine
Regelungen, die funktional mit denen objektiven Rechts vergleichbar wéren.
Die INCOTERMS konzentrieren sich ausschlieflich auf ein konkretes
Vertragsverhdltnis: Ausloser fiir ihre Wirksamkeit ist stets ein dahingehender
tatsichlicher oder (etwa im Falle des Art. 9 Abs. 2 CISG'™) fingierter
Parteiwille. Daher lassen sich die INCOTERMS weder zur Auslegung noch
zur Liickenfiillung des CISG heranziehen; die in Art. 7 CISG enthaltenen
Schnittstellen haben somit fiir die INCOTERMS keine Relevanz.

3. Ergebnis

Die Beispiele haben gezeigt, dass die Befiirchtung, es konne beim
Zusammenwirken von CISG und lex mercatoria zu unerwiinschten
Automatismen kommen, welche die Rechtssicherheit beeintrachtigen
konnten, grundlos war. Dreh- und Angelpunkt der Einbeziehung einzelner
Elemente der lex mercatoria ist in Art. 6 wie Art. 9 CISG die
Privatautonomie; stets miissen daher auch die ihr durch das Subsididrstatut
gesetzten Grenzen beachtet werden. Die Einbeziehung in Ermangelung eines
tatsdchlichen Parteiwillens erfolgt gem. Art. 9 Abs. 2 CISG in engen Grenzen,
denen neben objektiven Erfordernissen auch ein subjektives Element eigen
ist. Génzlich unabhingig vom Parteiwillen erfolgt jedoch die Einbeziehung
bzw. Konsultation der lex mercatoria durch Art. 7 CISG. Aber auch hier
erscheint eine Gefdhrdung der Rechtssicherheit durch unliebsame
,.Uberraschungen® ausgeschlossen: Da das CISG das Ergebnis umfangreicher
rechtsvergleichender Vorarbeiten in allen beteiligten Rechtskreisen darstellt,
wird sich jede Vertragspartei unabhéngig von ihrer Herkunft mit den dem

CISG zugrunde liegenden allgemeinen Rechtsgrundsidtzen identifizieren

10%5 /g1, dazu oben, Teil II, II1.2.b.bb(2)(b).
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konnen. Die Parteien operieren dabei auf gleicher Augenhdhe: Zum CISG ist
ein umfassender, vielsprachiger Bestand an Literatur und Rechtsprechung
verfligbar, so dass davon ausgegangen werden darf, dass Parteien, die in der
Lage sind, Aullenhandel zu betreiben, ebenfalls die Moglichkeit haben, sich
im Zweifelsfall iiber Bestehen und Umfang der betreffenden Grundsétze zu
informieren. Da sich die Anwendbarkeit einzelner Elemente der lex
mercatoria gem. Art. 7 Abs. 2 CISG auf diejenigen Regeln beschrinkt, die
Ausdruck eines dem CISG  zugrunde liegenden  allgemeinen
Rechtsgrundsatzes sind, bewirkt eine solche Anwendung keine Verlagerung
innerhalb des auf den Vertrag anwendbaren Regelungsgefiiges. Hétte sich
beispielsweise die Lando-Kommission nicht die Miithe gemacht, durch eine
rechtsvergleichende Umschau europdische und auch auBlereuropiische,
allgemein anerkannte Rechtsgrundsétze herauszuarbeiten und auszugestalten,
wiirde diese Aufgabe im Falle des Art. 7 Abs. 2 Var. 1 CISG dem
Rechtsanwender selbst zukommen. Die mittels Art. 7 Abs. 2 CISG auch ohne
einen entsprechenden Parteiwillen gebotene Heranziehung der PECL fiihrt in
diesem Falle mithin nicht zu Rechtsunsicherheit, da sie eine systemgerechte,
harmonische Prizisierung und Fortbildung der im CISG ohnehin bereits
getroffenen Regeln bewirkt. Ebenso verhilt es sich mit der Interpretation des
Ubereinkommens: Dass Elemente der lex mercatoria eine oder beide
Vertragsparteien unvorhersehbar betreffen, diirfte hier bereits deshalb
ausgeschlossen sein, weil Grundlage der Interpretation nach Art. 7 Abs. 1
CISG das Einheitsrecht selbst ist; die lex mercatoria dient hier lediglich als
Auslegungs- und Begriindungshilfe.

V. Kritische Bewertung des Beitrags der lex mercatoria innerhalb des

Gesamtgefliges

Die beiden vorstehenden Kapitel haben gezeigt, dass Schnittstellen auf
dogmatisch unterschiedlichste Weise unter unterschiedlichen
Voraussetzungen bestimmte, nicht dem CISG zugehdrige Elemente des selbst
geschaffenen Rechts des internationalen Handels in oder sogar iiber den Rang
der Konvention selbst erheben konnen. Gleichzeitig wurden aber auch die
Grenzen deutlich, innerhalb derer sich die Einbeziehung der lex mercatoria

bewegt. Welchen Beitrag vermag die lex mercatoria also innerhalb dieser
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Grenzen zu leisten, um die Schwichen des Konventionseinheitsrechts
auszugleichen? Wie ist dieser Beitrag angesichts des in der Einleitung
festgelegten normativen Ausgangspunkts beziiglich der Verwirklichung der in

der Praambel des CISG niedergelegten Konventionsziele zu bewerten?

1. Der Beitrag der lex mercatoria zur Symbiose

Die Probleme, welche die legislatorische Rechtsvereinheitlichung mit sich
bringt, wurden 1im Verlauf der Arbeit deutlich. Stichwortartig
zusammengefasst priasentiert sie sich als zeitaufwindig, organisatorisch und
diplomatisch héchst komplex, gepragt vom Ausgleich nationaler Eigenheiten
und Empfindlichkeiten und damit der Gefahr ausgesetzt, dass nicht die
sachlich beste, sondern politisch bequemste Losung realisiert wird. Die Folge
ist die Gefahr einer juristischen ,,Versteinerung“ der einmal gefundenen
Regelungm%. Hobhouse &dullerte sich  gegeniiber internationalem
Konventionseinheitsrecht zudem deshalb kritisch, weil dieses einerseits durch
die Gleichschaltung verschiedenster Rechtsordnungen und andererseits durch
eine im Vergleich zu nationalen Rechtsordnungen ungleich groBere
Schwerfilligkeit bei der Ergédnzung und Aktualisierung ihrer Normen ein
»race to the top*, einen Wettbewerb der Rechtsordnungen, bereits im Keim

. 1067
ersticke®®’.

Mangelnder Flexibilitit und der Gefahr der juristischen ,,Versteinerung* hat
die lex mercatoria ihre weitgehende Identitdt von Regelungsgebern und
Regelungsadressaten entgegenzusetzen. Einheitliche Normen und Standards
bilden sich im internationalen Wirtschaftsverkehr zwischen privaten
Rechtssubjekten kraft praktischer Uberzeugung heraus. Es versteht sich von
selbst, dass dort, wo die Rechtsbildung den Betroffenen selbst {iberlassen ist,
die durch Ubung geschaffenen Normen und Standards auf dem gleichen
Wege wieder verdndert werden kdnnen, um sich sozialen, wirtschaftlichen
und technischen Neuerungen anzupassen. Wéhrend die Schaffung

internationaler Konventionen geprigt ist vom Zusammenwirken nationaler

1066 Vgl. oben, Teil I, I11.4.a.aa sowie Teil II, I1.3.d.
1067y g1. oben, bei Fn. 194.
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Delegationen, die ihre jeweiligen nationalen, nur schwer miteinander zu
vereinbarenden Rechtsvorstellungen einbringen, was beinahe unweigerlich zu
einem langwierigen Ringen um Kompromisse auch in Detaillosungen fiihrt,
filhlen sich Kaufleute gleich welcher Nation weit weniger nationalen
Besonderheiten und Empfindlichkeiten verpflichtet. Sie verbindet ein
gemeinsames Ziel, das den Antrieb ihres Handelns darstellt, ndmlich die
Schaffung und Erhaltung mdglichst optimaler Voraussetzungen zur

Gewinnerzielung.

Die evolutorische Rechtsentwicklung der lex mercatoria begegnet auch der
von Hobhouse geduBerten Kritik: Sie besteht aus einem stindigen
Wettbewerb ihrer verschiedenen materiellen Rechtssdtze, hervorgebracht
durch die am internationalen Handel beteiligten Kaufleute und eine Vielzahl
von untereinander konkurrierenden Handelsorganisationen oder auch
wissenschaftlichen Projekten wie den UNIDROIT Principles, den PECL oder

der Transnational Law Database’®®

. Dieser Vielfalt zum Trotz vermag diese
Entwicklung einheitliche Standards auch iiber Staats-, Kultur- und
Rechtskreisgrenzen hinweg zu schaffen. Fiihrt eine Rechtsbildung, die sich
anhand einer Vielzahl von unterschiedlichen internationalen Konstellationen
in vielen Teilen der Welt weitgehend unabhéngig voneinander vollzieht, zu
international einheitlichen Losungen, so liegt zudem der Schluss nahe, dass es
sich dabei in der Regel um die praktikabelste und damit aus der Sicht der

Regelungsadressaten auch beste Losung handelt.

Ein weiterer Kritikpunkt, dem sich staatlich gesetztes Einheitsrecht ausgesetzt
sieht, ist sein fragmentarischer Charakter™®®. Gegeniiber dem CISG stellt die
lex mercatoria einen weit umfassenderen Fundus an Regelungen bereit. Thre
Regeln orientieren sich am Bedarf der internationalen Kaufmannschaft und
sind nicht von der Notwendigkeit eines Konsenses einer Vielzahl von Staaten

mit all ihren historischen, politischen, wirtschaftlichen und sozialen

1088 v/ g]. bereits oben Fn. 194.
1089 v gl. oben, Fn. 189.
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Unterschieden geprégtmm. Folglich ist es der lex mercatoria moglich, auch die
Bereiche abzudecken, die zugunsten einer moglichst weitgehenden Akzeptanz
aus dem Regelungsbereich des CISG herausfallen mussten. Dem Kritikpunkt,
dass es der lex mercatoria an hinreichender inhaltlicher Bestimmtheit fehle,
um in der Praxis von Nutzen zu sein, steht mittlerweile eine Reihe von
Arbeiten entgegen, die einen recht umfassenden Bestand materieller
Rechtssitze der lex mercatoria in Form anwendungsfdhiger ,,black letter
rules® zusammengetragen haben. An dieser Stelle sind insbesondere Bergers
Ansatz der ,,schleichenden Kodiﬁzierung“1071, aber auch
,,Privatkodifikationen* wie PECL und UNIDROIT Principles1072 ZUu nennen:
,»The great importance of the Principles is that the volume exists. It can be
taken to court, it can be referred to page and article number, and persons who
are referred to its provisions can locate and review them without

difficulty.”**"

Bedingt durch die konzeptionelle Liickenhaftigkeit des CISG und die damit
verbundenen Schnittstellen zur Interaktion mit anderen Rechtssystemen ergibt
sich in Verbindung mit der lex mercatoria ein international einheitlicher, mit
hoher Regelungsdichte ausgestatteter Normenkomplex. Er ermdglicht den
Parteien, Vertrige unter Bezugnahme auf einen Regelungsrahmen zu
schlieBen, der von nationalen Rechtsvorstellungen losgelost ist, der in
Sprachen zur Verfiigung steht, die beide Parteien gleichermallen beherrschen
und der den im AuBenhandel engagierten Personen bei andauernder
Verwendung im Laufe der Zeit deutlich vertrauter sein wird als die einzelnen
nationalen Rechtsordnungen der verschiedenen Staaten, in denen sie Handel
treiben. Die Autoritdt dieses Normenkomplexes ergibt sich durch Ableitung
aus dem UN-Kaufrecht selbst. Die Diskussion um eine lex mercatoria als
»ubernationale Rechtsordnung* stellt sich dadurch erst gar nicht. Es bestétigt

sich vielmehr das immer wieder gezeichnete Bild einer Vielfalt von

1070 y/g]. am Beispiel der UNIDROIT Principles Garro, Tulane Law Review 69 (1995), S.
1149, 1160 f.

1071 y/7o1. oben, Teil I, I11.2.d.
1072 yg1. oben, Teil I, I11.2.c.
107 Selden, Ann.Surv.Int'1&Comp.L. 1995, S. 121, 122.
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verbindlichen wie unverbindlichen internationalen Regeln und Standards, die

. .- . . . . 1074
sich gegenseitig eher erginzen als miteinander zu konkurrieren™ .

2. Bewertung

Die durch das Zusammenwirken von CISG und lex mercatoria theoretisch
erreichbare umfassende Einheitlichkeit der Rechtsanwendung wird in der
Praxis relativiert durch einen bisweilen hohen Aufwand bei der
Rechtsfindung. Da jede Rechtsfrage, auf welche die lex mercatoria eine
Antwort bereithilt, zundchst anhand der verschiedenen Schnittstellen in das
CISG  ,eingebettet* werden muss, entstechen umso  grofere
Rechtsunsicherheiten, je hohere Anforderungen der Umgang mit den
Schnittstellen an den Rechtsanwender stellt. Im Verlaufe der Arbeit ist
deutlich geworden, dass diese Anforderungen bei Artt. 6 und 9 CISG
geringer, bei Art. 7 Abs. 1 und 2 CISG jedoch héher sind, da letztere ein

methodisch mehrstufiges Vorgehen erfordern'®’

. Die Symbiose zeigt also
gerade dort ihre Stirken, wo sie derzeit in der Praxis auch am relevantesten
ist: bei der privatautonomen, selektiven Substitution staatlichen Rechts durch

selbst geschaffene Regeln der internationalen Kaufmannschaft'%’®,

Rechtsunsicherheiten wird es beim Zusammenspiel lex mercatoria - CISG
daher vornehmlich dort geben, wo der Regelungsbereich der Konvention
endet und sich die Verbindlichkeit der von den Parteien herangezogenen
Elemente der lex mercatoria nach unvereinheitlichtem nationalen Recht
bestimmt. Diese Zweifelsfille betreffen in der Regel jedoch nicht die

Kernfragen eines internationalen Warenkaufs'®"’.

lo74 Vgl. beispielhaft Burkart, Interpretatives Zusammenwirken, S. 47; Boele-Woelki, Terms
of Co-Existence, S. 203, 208 ff.; Bonell, International Restatement, S. 85 ff.; Audit, The
Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria, S. 173 ff.

05 Art. 7 Abs. 1 CISG erfordert das Abarbeiten der dargestellten Stufen der
LHInterpretationsleiter”; Art. 7 Abs. 2 zunichst das Auffinden allgemeiner, der Konvention
zugrunde liegender Rechtsgrundsitze und darauthin das Verdichten dieser Grundsdtze zu
einer konkreten, anwendungsfihigen Regel, vgl. oben, Teil II, III.2.c.aa(1)(b) und
II1.2.c.aa(2)(b)(aa).

1076 Vgl. dazu oben, Teil I, V.3.

077 Die Praxis des internationalen Warenkaufs zeigt, dass bei den Vertrigen, auf die das
CISG Anwendung findet, eine besonders geringe Wahrscheinlichkeit besteht, dass diese mit
zwingenden nationalen Vorschriften in Konflikt treten, die sich auBerhalb des
Regelungsbereichs befinden, vgl. Grundmann, FS Rolland, S. 145, 153. Schon eine
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Ob angesichts dieser verbleibenden Restrisiken die Inanspruchnahme der
skizzierten =~ Symbiose unter Offenlassung der Bestimmung des
Subsididrstatuts empfohlen werden kann, lisst sich nur aus dkonomischer

Perspektive beantworten.

a. Aufgaben des Vertragsrechts aus 6konomischer Sicht

Dazu ist zunidchst allgemein herauszuarbeiten, welche Funktion dem

Vertragsrecht aus 6konomischer Sicht zukommt.

Anschaulich gemacht werden kann diese Funktion durch das Gedankenspiel
vom ,vollstindigen Vertrag® und seiner Rekonstruktion durch die
Rechtsordnung. Dieses Gedankenspiel geht von einer modellhaften Welt aus,
in der ein Wettbewerb unter Annahme rationalen Handelns der beteiligten
Wirtschaftssubjekte’®®  bei vollstindiger Markttransparenz und  dem
vollstdndigen Fehlen jeglicher Transaktionskosten besteht. In dieser Welt
wére ein Vertragsrecht iiberfliissig: Die Parteien konnten das Umfeld ihrer
Transaktion vollstindig selbst bestimmen, indem sie sich {liber die Zuordnung
aller Risiken einigen, die mit der Durchfiihrung ihrer Transaktion verbunden
sind'®”® und bestimmen, welche Leistungen der Risikotréger im Falle seiner
Realisierung zu erbringen hat. Rational handelnde Wirtschaftssubjekte
wiirden diese Risiken einvernehmlich derjenigen Partei aufbiirden, die ihre
Realisierung am ehesten verhindern bzw. die Folgen der Realisierung am

besten versichern konnte (cheapest cost avoider bzw. cheapest cost insurer).

Der Grund dafiir ist, dass nur so der Preisaufschlag, den der Verkdufer bzw.

Betrachtung der Rechtsprechung zum EKG ergab, dass die wichtigsten Punkte bereits dort
einheitsrechtlich erfasst gewesen sein diirften: Nur in jedem zehnten Fall war auch iiber
Fragen zu entscheiden, die das Einheitsrecht nicht regelte, vgl. Staudinger/Magnus, Art. 4,
Rn. 1.

978 Unterstellt wird also das Bestreben jeder Vertragspartei, durch den Austausch ihrer
Leistungen jeweils einen Vorteil gegeniiber der Situation zu erlangen, in der eine
entsprechende Austauschsituation unterblieben wére. Im deutschen Sprachgebrauch spricht
man auch von der REM-Hypothese (rationaler egoistischer Mensch); im englischen
Sprachgebrauch dominiert die Formel REMM (resourceful, evaluating, maximizing man),
vgl. Schifer/Ott, Lehrbuch, S. 56 ff.

1979 Hierzu gehdren nicht nur die klassischen Leistungsstorungen, sondern auch Fragen, die
iiblicherweise  anderen  Rechtsgebieten, etwa dem  Deliktsrecht oder dem
Produkthaftungsrecht, zugeordnet werden.
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der Preisabschlag, den der Kiufer fiir die Ubernahme des Risikos verlangen
miisste, gering gehalten werden kann. Durch marktrationale Risikoverteilung
wird eine Verschwendung von Ressourcen verhindert und der gemeinsame
Nutzen, den beide Parteien aus dem Vertragsverhéltnis ziehen konnen,

maximiert .

Auch auf der Rechtsfolgenseite bediirfte ein solcher
vollstidndiger Vertrag keines ihn umgebenden Vertragsrechts: Er wére, da sich
die Risikozuteilung im Preis der zu erbringenden Leistung niederschligt,
wirksam und unangreifbar. Griinde fiir eine Vertragsauflosung oder einen
Wegfall der Geschiftsgrundlage gébe es nicht, da die vertragliche
Risikoverteilung bereits im Vorfeld in Kenntnis aller Umstdnde und

Beriicksichtigung aller Eventualitéten erfolgt wire! !,

Verlédsst man nun aber die Ebene des Modells, so wird schnell deutlich, dass
ausschlieBlich auf Einzelvereinbarungen beruhende Austauschbeziehungen in
der Realitit keinen Bestand haben konnen: Zu hoch wiren die Kosten fiir die
Informationsbeschaffung  iiber etwaige Risiken im Vorfeld des
Vertragsschlusses; ebenso die Kosten fiir den Entwurf einer umfassenden
einzelvertraglichen Gestaltung der Risikozuordnung fiir alle nur erdenklichen

Félle von Leistungsstérungen1082

. Ein Vertrag, der das Ideal des soeben
skizzierten vollstindigen Vertrages bei beiderseitiger Nutzenmaximierung
durch effiziente und umfassende Risikozuordnung erreichen konnte, wéire
aufgrund der mit ihm verbundenen ,,prohibitiv hohen“'®®® Transaktionskosten
aus der Sicht der Parteien 6konomisch widersinnig. Daher bleiben diejenigen
Risiken, deren Eintrittswahrscheinlichkeit bzw. deren Kosten im Falle der
Realisierung im Vergleich mit den fiir eine vertragliche Regelung

entstehenden Kosten als unbedeutend angesehen werden, schlicht ungeregelt.

1080 v g1. Schifer/Ott, Lehrbuch, S. 373 f.
1081 yg1. Schifer/Ott, Lehrbuch, S. 374.

1082 Vgl. Schifer/Ott, Lehrbuch, S. 374: ,Héatten Adam und Eva bei ihrem gemeinsamen
Vorhaben, vom Baum der Erkenntnis zu essen, sich iiber die Verteilung aller daraus
entstehenden Risiken einigen wollen, sdflen sie noch heute im Paradies, vollbeschiftigt mit
Vertragsverhandlungen.* Die Realitit hingegen skizziert Honnold, Uniform Law, Rn. 113:
»|-..] there are practical limitations on the ability of the parties to envisage and answer every
possible question. Many transactions must be handled quickly and informally. Even where
there is time to prepare detailed documents, an attempt to anticipate and solve all conceivable
problems may generate disagreements and prevent the making of a contract”.

1083 Schifer/Ott, Lehrbuch, S. 377.
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Hier zeigt sich die erste Aufgabe, die dem Vertragsrecht aus dkonomischer
Sicht zukommt: Bei hinreichender Vertragsfreiheit fiir die Realisierung des
zum Ausgangspunkt dieser Uberlegungen genommenen Gewinnstrebens der
Parteien muss es diese von der Notwendigkeit entbinden, jedes noch so
unvorhersehbare  Detail der vertraglichen Risikozuordnung selbst
vorzunehmen. Thm kommt eine Erginzungsfunktion zu, die es den Parteien
ermOglicht, lediglich die von ihnen als relevant erachteten Punkte des
Vertrages festzulegen und dariiber hinaus auf die ZweckmiBigkeit und
Ausgewogenheit der von der Rechtsordnung  vorgenommenen
Risikoverteilung und deren konkrete Ausgestaltung zu vertrauen und somit
dem Ideal des vollstdndigen Vertrags bei iiberschaubaren Transaktionskosten

niher zu kommen%*,

Reduzierte man die Aufgabe des Vertragsrechts allerdings auf diese
Ergdnzungsfunktion, so miisste dem entgegnet werden, dass diese Funktion
ebenso gut von den sich im Laufe der Zeit innerhalb der Kaufmannschaft
selbst entwickelnden Regeln und Standards ausgeiibt werden konnte. Hier
offenbart sich die zweite Aufgabe des Vertragsrechts; es handelt sich dabei
um die oben bereits thematisierte Garantiefunktion des Rechts: Was oben
exemplarisch fiir die Garantiefunktion der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit herausgearbeitet wurde'®®, lisst sich auf das
Vertragsrecht im Allgemeinen iibertragen: Die in der Realitdt anzutreffende
weitgehende Bereitschaft zur Erflillung der vertraglichen Pflichten auch fiir
den Fall, dass sich der Vertrag fiir eine Partei letztlich doch als nachteilhaft
herausstellt, muss vor dem Hintergrund der gegebenen gerichtlichen
Durchsetzbarkeit der sich aus dem Vertragsverhéltnis ergebenden Anspriiche

1086
gesehen werden™ .

1084 Schifer/Ott, Lehrbuch, S. 374 f. sprechen insoweit von einer ,,Servicefunktion®. Vgl.
auch Schifer/Ott, Lehrbuch, S. 394 f.

1085 v gl. oben, Teil I, V.2.a.bb(2).
1088 v g1. Schifer/Ott, Lehrbuch, S. 425 ff.
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b. Die Wahrnehmung dieser Aufgaben durch die Symbiose aus CISG und lex

mercatoria

Beiden dem Vertragsrecht liberantworteten Aufgaben kann die Symbiose aus
CISG und lex mercatoria in besonderer Weise gerecht werden: Die
fragmentarischen Bestimmungen des CISG werden durch die mittels der
Schnittstellen heranzuziehenden Bestandteile der lex mercatoria modifiziert
und erginzt. Die resultierende hohe Dichte des entstehenden
Regelungsrahmens erlaubt es den Parteien, sich bei der Vertragsgestaltung auf
die fiir sie wesentlichen Fragen zu konzentrieren; fiir die verbleibenden
ungeregelten Bereiche stellt der Regelungskomplex aus CISG und lex
mercatoria sowohl in Hinblick auf das vertragliche ,,Primarprogramm® als
auch auf das 1im Falle einer Leistungsstorung eingreifende
»Sekunddrprogramm® Regelungen bereit. Um einen rationalisierenden Effekt
zu begriinden, muss die Risikoverteilung des subsididr zur Anwendung
gelangenden Regelungskomplexes allerdings eine nach Okonomischen
Gesichtspunkten  mit  einer  Individualvereinbarung  vergleichbare
Anreizstruktur bieten. Eine solche Vergleichbarkeit liegt bei der lex
mercatoria besonders nahe, handelt es sich bei ihr doch nach der hier
vertretenen engen Auffassung schwerpunktmiBig um ein von den am
internationalen Handel unmittelbar beteiligten Kreisen selbst geschaffenes
Recht. Durch die Symbiose aus CISG und lex mercatoria kommt es mithin
schon bei der Vertragsgestaltung zu einem Effizienzgewinn. Dieser
Effizienzgewinn setzt sich in der Phase der Vertragsdurchfiihrung fort: Dem
durch die Symbiose entstandenen Regelungsrahmen sind durch die
Ankniipfung an das CISG Legitimationsdefizite fremd, daher wird die
Durchsetzbarkeit der Vereinbarung der Parteien nicht durch die Gefahr
fehlender Anerkennung durch das streitentscheidende Forum geschwécht; der
Aufgabe der Wahrnehmung einer Garantiefunktion wird die Symbiose mithin

gerecht.

Es fragt sich jedoch weiterhin, ob den Parteien empfohlen werden kann, unter
Inkaufnahme der dadurch entstehenden Rechtsunsicherheiten auf die
kollisionsrechtliche Bestimmung des Subsididrstatuts zu verzichten. Eine

Antwort erfordert eine Abwidgung, auf deren einer Seite die Kosten stehen,
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die sich aus dem Risiko der Durchfiihrung von internationalen Kaufvertragen
unter Inkaufnahme verbleibender Rechtsunsicherheiten ergeben konnen,
denen auf der anderen Seite jedoch ein erhebliches Einsparungspotential bei

den Transaktionskosten gegeniiber steht:

Mit der Symbiose aus CISG und lex mercatoria besteht ein umfassendes
Regelungsangebot, das eine ausgewogene Vertragsgestaltung bei minimalem
einzelvertraglichem Regelungsaufwand weitgehend sicherstellt. Es kann
vermutet werden, dass diese Aussage auch fiir die Zukunft Bestand hat, da der
Regelungskomplex flexibel genug gestaltet ist, sich im Zuge kaufménnischer
Ubung den laufenden Verinderungen sowohl in der Technologie als auch der
Handelspraxis anzupassen. Transaktionskosten werden zudem gespart durch
weitestgehenden internationalen Entscheidungseinklang, der kostenintensive
Anreize zum forum shopping gar nicht erst entstehen ldsst. Schlielich
entfallen die Aufwendungen, welche die Ermittlung des glinstigsten
nationalen Sachrechts mit sich bringt. Diese ldgen andernfalls nicht nur in den

1087
08 , sondern ebenfalls

damit einhergehenden Rechtsfindungskosten begriindet
in der Gefahr von Einigungsschwierigkeiten und Prestigeverlust der Partei,

die auf der Anwendung einer bestimmten nationalen Rechtsordnung

besteht' %%,

Da die Praxis des internationalen Warenkaufs durch eine Vielzahl von
Einzelvertrigen mit vergleichsweise kleinen Volumina geprigt ist und
dadurch die Transaktionskosten im Verhiltnis zum Volumen des
Einzelvertrags und damit auch zu den Kosten, die mit der Verwirklichung des
durch die Rest-Rechtsunsicherheiten eingegangenen Risikos einhergehen,
hoch anzusetzen sind, geht die Abwigung zugunsten der Inanspruchnahme
dieser Symbiose unter Verzicht auf die kollisionsrechtliche Bestimmung des
Subsididrstatuts aus. Die verbleibenden Rechtsunsicherheiten schlicht
hinzunehmen, erscheint 6konomisch nicht nur vertretbar, sondern geradezu

geboten.

1087 vgl. zu den Schwierigkeiten kollisionsrechtlicher Rechtsfindung bereits oben, Teil 1,
II.3.a.

1088 Vgl. Diedrich, Autonome Auslegung, S. 23.
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Dieses Ergebnis ldsst es einmal mehr unverstidndlich erscheinen, warum die
Anwendung des CISG in der Vergangenheit beinahe stereotyp abbedungen
wurde'®, Vorsichtig darf der Schluss gewagt werden, dass dies eher auf die
Unkenntnis innerhalb des Handels und der diesen beratenden Anwaltschaft
zuriickzufithren ist als auf irgendwelche inhaltlichen oder strukturellen

Maingel seiner Regelungenlogo.

Insbesondere ein Vergleich mit der
Vereinbarung ,,deutsches Recht unter Ausschluss des UN-Kaufrechts®
offenbart, dass die Anwendung deutschen Rechts fiir den internationalen
Warenkauf eine ganze Reihe von ,Fallstricken bereithdlt, die die

Rechtssicherheit fiir die Vertragsparteien in erheblichem Malle gefzihrdenlogl.

1089 Auf einen sich mittlerweile abzeichnenden Trendwechsel weist diesbeziiglich hin: Piltz,
INCOTERMS und UN-Kaufrecht, S. 20.

109 peutlicher Koch, NJW 2000, S. 910.

191 Das deutsche Recht schrinkt insbesondere bei der Verwendung von AGB die
Vertragsfreiheit  in  erheblichem  Malle  ein:  ,Haftungsfreizeichnung-  und
Haftungsbegrenzungsklauseln sind im kaufménnischem Verkehr [...] praktisch nicht mehr zu
erreichen; das unternehmerische Risiko eines Exportvertrags kann folglich nicht mehr durch
vorformulierte Klauseln auch nur anndhernd beherrscht werden. Die Rechtssicherheit ist in
weitreichendem Mal in Frage gestellt”, v. Westphalen, NJW 1994, S. 2113, 2215. Dies ist
nur einer der zahlreichen ,Fallstricke®, die das deutsche Recht oder andere nationale
Rechtsordnungen bei Vertragen und Prozessen mit Auslandsberiihrung bereit halten; s. dazu
die anschauliche Darstellung v. Westphalens in NJW 1994, S. 2113 ff.
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ERGEBNIS

Die Rolle der lex mercatoria im Anwendungsbereich des UN-Kaufrechts
ergab im Verlauf der Arbeit folgendes Bild: Weder als eigenstindige
Rechtsordnung iiberstaatlicher Art noch als von besonders progressiven
Schiedsparteien in Form eines Sonderrechts der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit berufenes Vertragsstatut vermag sie das ihr im
jingeren Schrifttum zu Recht einhellig zuerkannte beachtliche Potential zur
Vereinfachung, Flexibilisierung und Aktualisierung des rechtlichen Rahmens
des Auflenhandels auszuspielen. Unter der aus dem Blickwinkel der Praxis
unverzichtbaren Primisse der Durchsetzbarkeit ihrer Regelungen auch gegen
den Willen der unterlegenen Partei prisentiert sie sich de lege lata als ein
Regelungskomplex, dessen Verbindlichkeit fiir jeden einzelnen seiner
Rechtssitze im konkreten Einzelfall von staatlichem Recht abgeleitet werden
muss. Dieses Ergebnis spiegelt die Realitdt des internationalen Handels wider,
der gerade nicht von der Existenz einer wie auch immer gearteten
Rechtsordnung ,,lex mercatoria®“ ausgeht, sondern von der grundsitzlichen
Geltung staatlichen Rechts, das er nach Bedarf selektiv mit einzelnen

Bestandteilen des ,,selbstgeschaffenen Spontanrechts® zu modifizieren sucht.

Ein solches Ergebnis ist aus der Sicht der im Goldmanschen Lager
angesiedelten ,,Mercatoristen® erniichternd. Im Zusammenwirken mit dem
CISG aber bietet die lex mercatoria fiir den internationalen Handel gerade
zum heutigen Zeitpunkt eine grole Chance, denn beide Regelungskomplexe
treffen zu einem Zeitpunkt aufeinander, an dem sie sich auf ihre jeweils
eigene Weise auf einem Siegeszug befinden: Das CISG kann aus heutiger
Sicht sowohl hinsichtlich seines Gegenstandes als auch seiner Verbreitung als
die weltweit wohl bedeutendste privatrechtsvereinheitlichende Konvention
angesehen werden, die sich nicht nur zunehmender Ratifikationsdichte,
sondern in jiingster Zeit auch zunehmender Akzeptanz innerhalb der
internationalen Kaumannschaft selbst erfreut. Bei der lex mercatoria hingegen
hat der beobachtete Trend zu einer pragmatischen Herangehensweise ein

Anwachsen des Bestandes gesicherter, anwendungsfahiger ,,black letter rules*
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bewirkt und damit den immer wieder gegen sie vorgetragenen Einwand

mangelnder Bestimmtheit und Praktikabilitét zuriickgedréngt.

Ideelles Bindeglied zwischen CISG und lex mercatoria ist das ihnen
gemeinsame Ziel, internationale Rechtseinheit fiir grenziiberschreitende
Kaufvertrige zu schaffen und durch ausgewogene, international akzeptable
Regelungen Handelshemmnisse zu reduzieren. Materiell dringt sich das
Zusammenwirken beider Komplexe auf, da den jeweiligen Schwichen des
einen die Stirken des anderen geradezu komplementéir gegeniiber stehen.
Rechtstechnisch erfolgt das Zusammenwirken anhand der dem CISG eigenen
Schnittstellen, durch die weiten Bereichen der lex mercatoria das ,,prichtige
Gewand staatlich gesetzten Einheitsrechts* letztlich doch umgehéangt werden
kann. Die im CISG durch seine Schnittstellen angelegte und von der lex
mercatoria ausgefiillte Anpassungsfihigkeit des Gesamtgefiiges macht
innerhalb des Regelungsbereichs der Konvention erneute diplomatische
Konferenzen zu ihrer Aktualisierung tberfliissig und verhindert die als
Hauptkritikpunkt gegen die legislatorische = Rechtsvereinheitlichung

vorgetragene ,,Versteinerung® des Einheitsrechts.

Die Ausfiillung des Legitimationsdefizits der lex mercatoria durch
legislatorisches Einheitsrecht erfolgt allerdings um den Preis, dass die
grundsitzliche Notwendigkeit der Lokalisierung des internationalen
Sachverhalts in einer nationalen Rechtsordnung zumindest de lege lata nicht
iiberwunden werden kann. Wie die abschlieBende Okonomische Analyse
jedoch  belegt, kann potenticllen Parteien eines internationalen
Warenkaufvertrages bei Inanspruchnahme der beschriebenen Symbiose aus
CISG und lex mercatoria in der Regel empfohlen werden, auf die
kollisionsrechtliche Bestimmung des Subsidiérstatuts zu verzichten und die

dadurch verbleibenden Rechtsunsicherheiten in Kauf zu nehmen.

Nachdem sich die EU-Kommission von einer Angleichung des materiellen
Vertragsrechts ihrer Mitgliedsstaaten durch ein Gemeinschaftsinstrument oder

gar von der Schaffung eines ,,Europédischen Zivilgesetzbuchs* distanziert
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, so sind zukiinftig nicht nur in Europa, sondern erst recht im
weltweiten Rahmen nichtlegislatorische Vereinheitlichungsbemiihungen als
die treibende Kraft fiir den weiteren Abbau von Handelshemmnissen durch
ausgewogene und international akzeptable Regelungen anzusehen. Je weiter
diese Bemiihungen fortschreiten, desto mehr tragen sie aufgrund der
aufgezeigten vielféltigen Interaktionsmoglichkeiten von CISG und lex

mercatoria dazu bei, die in der Prdambel des CISG niedergelegten Ziele zu

konkretisieren und in die Rechtswirklichkeit zu tiberfiihren.

1092 y/g]. Griinbuch iiber die Umwandlung des Ubereinkommens von Rom aus dem Jahr 1980
liber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht in ein
Gemeinschaftsinstrument sowie liber seine Aktualisierung (KOM(2002) 654 endgiiltig), S. 14
ff. (URL s. oben, Fn. 148).
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