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Vorwort

Beinahe wire diese Arbeit schon im Oktober 1999 den gestrengen Bli-
cken des Lufthansa-Bodenpersonals zum Opfer gefallen. Meine ganzen
Uberredungskiinste und eine gehdrige Portion Gliick waren nétig, um die
Lufthansa-Angestellte beim Einchecken am Flughafen Rom davon zu ii-
berzeugen, mich mit wahrhaft monstrésem Ubergepick (60 kg) ungescho-
ren nach Deutschland zuriickkehren zu lassen. Das Ubergepéck bestand im
wesentlichen aus der Literaturausbeute eines achtmonatigen Aufenthaltes
am Internationalen Institut fir die Vereinheitlichung des Privatrechts
(UNIDROIT) in Rom. Sie bildete den Grundstein der vorliegenden Arbeit,
die im Wintersemester 2003/2004 von der Rechtswissenschaftlichen Fa-
kultdt der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel als Dissertation ange-
nommen wurde.

Die Zeit in der Villa Aldobrandini gehdért fiir mich zu den bislang
schénsten Gberhaupt. Deshalb danke ich meinem Doktorvater, Herrn Prof.
Dr. Haimo Schack, ganz besonders dafiir, da} er mich auf UNIDROIT und
die Principles aufmerksam gemacht und mir das Praktikum ermdglicht hat.

Der Studienstiftung Tus Vivum bin ich nicht nur fiir die Gewéhrung ei-
nes Zuschusses zur Finanzierung des Aufenthaltes in Rom, sondern auch
wegen eines grofiziigigen Druckkostenzuschusses zu Dank verpflichtet.

DaB} die Zeit in Rom fiir mich zu einem derart auBlergewoéhnlichen Er-
lebnis werden konnte, verdanke ich dem Generalsekretir von UNIDROIT,
Herrn Prof. Dr. Herbert Kronke, dem Leiter der fiir die Principles zustén-
digen Arbeitsgruppe, Herrn Prof. Bonell sowie dem vormaligen General-
sekretdr von UNIDROIT, Herrn Walter Roding.

Sie haben mein Vorhaben nicht nur in jeder denkbaren Weise unter-
stiitzt, sondern mir auch durch die Einladung zur Teilnahme am Treffen
der mit der Ausarbeitung von Teil II der Principles betrauten Arbeitsgrup-
pe in Kairo im Januar 2000 einen aulergewdhnlich intensiven Einblick in
die Praxis der Rechtsvereinheitlichung gegeben. Die Gespriche mit den
Mitgliedern der Arbeitsgruppe waren fiir mein Vorhaben auflerordentlich
fruchtbar und verschafften mir wichtige Informationen iiber die Praxis der
internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit. Hierfiir danke ich allen
Teilnehmern des Treffens in Kairo, insbesondere dem damaligen General-
sekretdr der Internationalen Handelskammer, Herrn Prof. Horacio Grigera-
Naodn, Herrn Prof. Dr. Gerold Herrmann, Herrn Prof. Frangois Dessemon-
tet und Herrn Generalanwalt Arthur Hartkamp.

Bei aller Unterstiitzung, die ich erfahren habe, wire ein derart ambitio-
niertes Projekt gleichwohl schwer zu realisieren gewesen, wenn nicht die



VIII Vorwort

Mitarbeiter der UNIDROIT-Bibliothek, des Max-Planck-Instituts fiir aus-
landisches und internationales Privatrecht in Hamburg sowie der Staatsbib-
liothek zu Berlin — Preufiischer Kulturbesitz sich nicht so aullerordentlich
bemiiht hitten, mir auch die ausgefallensten Literaturwiinsche zu erfillen.
Hierfiir danke ich insbesondere Frau Frédérique Mestre, Frau Bettina Ma-
xion, Frau Elke Halsen und Herrn Raimund Ekkehard Walter. Thre Geduld
mit mir hat mich mehr als einmal beeindruckt. Gleiches gilt fiir die vielen
Bekannten aus dem In- und Ausland, die mich regelméBig iiber Neuer-
scheinungen zu meinem Thema auf dem laufenden gehalten haben.

Fiir weiterfithrende Literaturhinweise zur Interamerikanischen Konven-
tion von 1994 danke ich Herrn Dr. Jirgen Samtleben. Herrn Prof. Stanley
Paulson danke ich flir die anregenden Diskussionen iiber Hans Kelsens
Volkerrechtslehre. Bei Herrn Prof. Dr. Robert Alexy mdochte ich mich ganz
herzlich fiir das Zweitgutachten bedanken.

Bei all den Danksagungen schmerzt es mich besonders, daBl es denjeni-
gen, die die Entstehung dieser Arbeit sowohl ideell wie finanziell am meis-
ten gefordert haben, nicht mehr vergdnnt sein sollte, ihre Fertigstellung zu
erleben: meinen Eltern. Ohne ihren Humor, ihre Diskussionsfreude und ih-
re tiefe Skepsis gegeniiber allem, was selbstverstindlich zu sein scheint,
hitte ich diese Arbeit nicht schreiben kénnen. Es ist daher ganz sicher auch
in ihrem Sinn, wenn ich denjenigen danke, die mir in den schwersten Mo-
menten unbeirrt zur Seite gestanden und mir neue Zuversicht gespendet
haben: Frau Dr. Claudia Naeve, Familie Reinhold und Renate K&pke, Fa-
milie Prof. Dr. Jirgen und Reinhild Dorschel, Herrn Olaf Mattern, Frau
Angela Doudko, Herrn Karsten Voigt und Herrn Sebastian Koltze. Ohne
sie wire diese Arbeit nicht fertiggestellt worden. Frau Dr. Claudia Naeve,
Herrn Olaf Mattern, Herrn Harald Zwingelberg und Herrn Kai Bonitz habe
ich dartiber hinaus fiir die Miihen des Korrekturlesens und fiir die Erstel-
lung der Druckvorlagen zu danken.

Am Ende noch eine inhaltliche Anmerkung: Der Arbeit liegen zwar die
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2004 und
die Principles of European Contract Law 2003 zugrunde, doch wurden in-
haltlich lediglich die in den Vorgingerausgaben bereits enthaltenen Vor-
schriften beriicksichtigt. Das Manuskript befindet sich auf dem Stand Au-
gust 2004,

Die Arbeit wurde mit dem Forderpreis des Vereins Kieler Doctores Iuris
e.V. 2005 ausgezeichnet.

Berlin, im Mai 2005 Sven Schilf
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Einfiihrung

A. Globalisierung der Mdrkte und internationales Vertrags-
recht

Die Errichtung wirtschaftlich bedeutender Freihandelszonen (EG,
NAFTA, MERCOSUR), moderne Transport- und Kommunikations-
technologien sowie der Wegfall der Ost-Westkonfrontation haben die
»Globalisierung® beschleunigt und einen Aufschwung des internationalen
Handelsverkehrs ermoglicht. Immer mehr Geschéftsleute und Unter-
nehmen nutzen diese giinstige Ausgangslage, um mit ausldndischen Part-
nern Geschiftsbeziehungen aufzubauen. Unverzichtbare rechtliche Basis
einer solchen Geschéftsbeziehung ist ein Vertrag. Bei Vertrigen zwischen
Geschiftspartnern aus verschiedenen Staaten konnen die Parteien das auf
den Vertrag anwendbare Recht (das Vertragsstatut) nach fast allen Kollisi-
onsrechtsordnungen grundsitzlich frei wiahlen. Das bedeutet, daB die Par-
teien ihren Vertrag einer vollstindigen Rechtsordnung, einschlieflich
zwingender und dispositiver Normen, unterstellen konnen. Man bezeichnet
diese Art der Rechtswahl als kollisionsrechtliche Verweisung, die auf dem
Prinzip der Parteiautonomie im Internationalen Privatrecht beruht. Sie ist
von der sog. materiellrechtlichen Verweisung im Rahmen der Privatauto-
nomie zu unterscheiden. Eine materiellrechtliche Verweisung liegt vor,
wenn die Parteien die Anwendbarkeit dispositiver Normen im Rahmen des
objektiv anwendbaren Rechts beschrinken, indem sie sie vollstindig ab-
wihlen, oder durch andere Vorschriften ihrer Wahl ersetzen. Typisches
Beispiel fiir eine materiellrechtliche Verweisung ist die Einbeziehung all-
gemeiner Geschiftsbedingungen.

Fiir die kollisionsrechtliche Verweisung wird iiberwiegend angenom-
men, daB lediglich das geltende Recht eines anderen Staates gewéhlt wer-
den kann', wohingegen im Rahmen einer materiellrechtlichen Verweisung
in den Grenzen eines staatlichen zwingenden Rechts alle Arten von Nor-

! Kegel/Schurig, IPR®, § 1 IV, S. 16; de Lima Pinheiro, in Basedow u. a., Aufbruch

nach Europa, 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht, S. 430.
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men, also auch von den Parteien selbst geschaffene, fiir anwendbar erklirt
werden konnen.

B. Staatliches Recht als Handelshemmnis

Allerdings entspricht die Beschrankung auf die Wahl eines staatlichen
Rechts im Internationalen Privatrecht nicht immer den besonderen Interes-
sen der Vertragsparteien im internationalen Handelsverkehr.

Die Griinde hierfiir liegen zum Teil schon in der Ermittlung des an-
wendbaren staatlichen Rechts selbst. Die Parteien wollen oft die Feststel-
lung des auf den Vertrag anwendbaren Rechts nach den als kompliziert
und undurchschaubar empfundenen Kollisionsnormen des Forumstaates
vermeiden.

Diese Befiirchtung ist auch objektiv gesehen nicht unberechtigt. Denn
das Internationale Privatrecht ist, anders als sein Name suggeriert, nationa-
les Recht’. Zwar erhebt es den Anspruch, Anwendungskonflikte verschie-
dener Rechtsordnungen so zu 16sen, da3 dieselben Rechtsverhéltnisse un-
abhéngig von dem jeweiligen Forumstaat nach denselben Rechtsregeln be-
urteilt werden’.

In der Praxis aber flihren unterschiedliche Auffassungen iiber die
Reichweite des fiir anwendbar erkldrten Rechts und iiber die gesonderte
Ankniipfung von sog. Vor- oder Teilfragen selbst bei einer Rechtswahl der
Parteien zu erheblichen Unterschieden hinsichtlich des anwendbaren
Rechts, je nachdem, in welchem Forum der Rechtsstreit entschieden wird®.
Die Festlegung des Forumstaates durch eine Gerichtsstandsvereinbarung
bei Vertragsschlu vermag nur bedingt Abhilfe zu schaffen. Oft ist nim-
lich schon innerhalb der jeweiligen nationalen Doktrin umstritten, wie die
angesprochenen Probleme zu l6sen sind. Akademisch hochinteressante
Probleme der Riick- und Weiterverweisung 1. und 2. Grades tragen dazu
bei, dal das letztlich auf eine konkrete Frage anwendbare Recht lingst
nicht immer vorhersehbar ist. Schack zieht eine erniichternde Bilanz:

2 Kegel/Schurig, IPR?, § 1 1L, S. 5; Kropholler, IPRY, §15,S.7; vgl. auch Kegel,
IPR’, § 211 3 a), S. 112, der die Staatlichkeit des IPR als dessen ,,Krebsschaden*
bezeichnet.

3 Grundlegend Savigny, System VIII, S. 27, 129; Kegel/Schurig, IPRY, § 2 11,

S. 122 ff.; Kropholler, IPR“, § S 1I1I, S. 35 ff.; hierzu kritisch Schack, Liber Amico-

rum Gerhard Kegel, S. 186 ff.

Juenger, in Centro di studi e ricerche di diritto comparato e straniero, Saggi, con-

ferenze e seminari, Nr. 37, S. 9 f.; de Lima Pinheiro, in Basedow u. a., Aufbruch

nach Europa, 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht, S. 443.
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,»Die Anwilte und Gerichte werden nicht nur durch die massenhafte Anwendung aus-
landischen Rechts iiberfordert, sondern vielfach durch das hypertrophe Kollisionsrecht
selbst. Es ist zu befiirchten, daBl der Nutzen dieses grofen intellektuellen Aufwands nur
gering ist und weiter sinken wird.«®

Ist das anwendbare Recht festgestellt, dann muB sein Inhalt ermittelt
werden, was erneut Zeit und Geld kostet. Es bedarf keiner groBlen Vorstel-
lungskraft, daB diese Schwierigkeiten bei Rechtsstreitigkeiten iiber Ver-
tragswerke, die, wie im internationalen Handelsverkehr nicht selten, aus
vielen hochkomplizierten Einzelvertrdgen bestehen, aus der Sicht der Par-
teien zu einem unkalkulierbaren Kosten- und Zeitrisiko werden®,

Die Probleme setzten sich bei dem Inhalt des staatlichen Rechts fort.
Nationales Recht ist in erster Linie auf Binnenverhéltnisse zugeschnitten.
Das bedeutet, dal etwa die Fristregelungen im Hinblick auf die besonderen
Transport- und Informationsrisiken im internationalen Handelsverkehr zu
kurze Riige- und Verjihrungsfristen vorsehen; dafl die Gefahrtragungsre-
gelungen ohne Riicksicht auf erhdhte Transport, Ubermittlungs- und Wih-
rungsrisiken im grenziiberschreitenden Verkehr gelten; dall die Leistungs-
pflichten auch unter verdnderten Umstédnden aufrechterhalten werden, die
eher eine Anpassung des Vertrages als angebracht erscheinen lassen oder
umgekehrt der Vertrag beendet werden kann, obwohl im internationalen
Verkehr dessen Aufrechterhaltung angebracht ist’. Damit nicht genug: Vie-
le international gebrduchliche Vertragstypen sind dem nationalen Recht
génzlich unbekannt®, wie etwa der letter of intent. Man denke auch an um-
fangreiche Vertragswerke, die den Aufbau ganzer Industrieanlagen zum
Inhalt haben. Staatliches Recht enthilt zu alledem meist keine oder nur
veraltete Regelungen’. So werden dann typisch internationale Vertrige und

Schack, in Liber Amicorum Gerhard Kegel, S. 183; kritisch zum bisherigen Kollisi-
onsrecht auch Basedow, in FS Stoll, S. 410 f.; Lando, Scand. Stud. L. 40 (2000),

S. 346 — 355.

Sehr illustrative Beispiele schildert Lowenfeld, in Carbonneau, Lex mercatoria and
Arbitration, S. 76 — 83.

So zusammenfassend Stein, Lex mercatoria, S. 28; siche auch Basedow, in FS Liide-
ritz, S. 7 f; Berger, Transnationales Wirtschaftsrecht, S. 14; Lando, Int’l & Comp.
L. Q. 34 (1985), S. 748; Bucher, in Schwind, Aktuelle Fragen zum Europarecht,
S.15f.

Zur Rolle des internationalen Handels bei der Entstehung neuer, atypischer Ver-
tragstypen Marrella, 1.a nuova lex mercatoria, S. 164.

? Siehe von Hoffmann, in FS Kegel, S. 219 f.; Goldstajn, in Schmitthoff, The Sources
of the Law of International Trade, S. 111; von Mehren, Harvard L.R. 88 (1974),

S. 353 ff.; Loguin, Clunet 110 (1983), S. 336; Siehr, in Holl/Klinke, Internationales
Privatrecht, S. 103 f.; Popescu, in UNIDROIT, New Directions in International
Trade Law I, S. 25; Kahn, 37 McGill L. J. 418 (1992); von Hoffmann, in FS Kegel,
S. 225; Béguin, 30 McGill L. J. 428 £ (1985); von Caemmerer, in Schmitthoff, The
Sources of the Law of International Trade, S. 95; Medwig, 24 L & Pol. Int.’}
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Klauseln unzuldnglichem nationalem Recht und seinem Blickwinkel un-
terworfen, was hiufig zu hochst fragwiirdigen Ergebnissen fiihrt'®.

Und natiirlich scheuen die Parteien vor der Wahl eines staatlichen
Rechts schon aufgrund der Befiirchtung zuriick, daBl derjenige, dessen
Heimatrechtsordnung als Vertragsstatut bestimmt wird, einen Vorteil ge-
geniiber der anderen Partei erwirbt!'. Aus demselben Grund stehen die Par-
teien auch der Zustidndigkeit eines staatlichen Gerichts oft ablehnend ge-
geniiber. Nicht selten kommt es vor, daBl staatliche Gerichte Wirtschafts-
politik betreiben wollen und einseitig zugunsten ihrer eigenen Landsleute
entscheiden. So werden die inhaltlichen Nachteile einer Wahl staatlichen
Rechts durch eine ungliickliche Wahl des Forums unter Umstinden noch
potenziert. Ein weiterer Nachteil staatlicher Gerichte besteht in der kon-
kurrierenden internationalen Zustindigkeit der Gerichte mehrerer Staaten
aufgrund ihres jeweiligen Rechts der internationalen Zustindigkeit. So
muB sich ein Beklagter unter Umstinden mehrerer Verfahren in derselben
Sache in verschiedenen Staaten stellen'”. Aus Klédgersicht besteht zudem
das Risiko, daBl die Anerkennung und Vollstreckung des Urteils eines
staatlichen Gerichts durch einen anderen Staat hiufig nicht gewahrleistet
ist.

C. Private Abwehrstrategien

Diese Schwierigkeiten veranlassen die Teilnehmer am internationalen
Handelsverkehr, ihre Streitigkeiten {iberwiegend vor nichtstaatlichen
Schiedsgerichten auszutragen'’. Etwa 90 % aller internationalen Vertrige
enthalten heute eine Schiedsklausel. Die Vorteile sind beachtlich. Private
Schiedsgerichte sind nicht in demselben MaBe wie staatliche Gerichte an
staatliches Recht gebunden, sondern vor allem verpflichtet, das Recht an-
zuwenden, das nach dem Willen der Parteien gelten soll. Die Parteien sind
daher nicht allein auf die Wahl eines staatlichen Rechts verwiesen. Eine

Bus. 590 (1993); Lowenfeld, in Carbonneau, Lex mercatoria and Arbitration, S. 76

— 83; Leible, ZvglRWiss 97 (1998), S. 307 f.

Berger, 9 J. Int’l Arb. 4/1992, S. 7 nennt als Negativbeispiele die Rechtsprechung

des BGH zur ,,Just in Time“-Klausel (JiT) und zur Biirgschaft auf erstes Verlangen;

siehe aber auch Grofimann-Doerth, JW 1929, 3448 {f.; ebenso Langen, Transnatio-

nal Law, S. 101 ff.; Bonell, Le regole oggettive del commercio internazionale,

S. 100 ff., 120 ff.; Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), S. 73; Berman/Kaufman, Har-

vard Int’l L. J. 19 (1987), S. 254 ff.

n Mankowski, RIW 2003, S. 4; zu den Nachteilen der Wahl eines ,,neutralen Rechts®,
ders.,a.a.0.,S.51.

12 Zur Beachtung auslidndischer Rechtshingigkeit Schack, IZVR, Rn. 746 ff.

B Dasser, S.25f.
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Einschrinkung dieser Freiheit ergibt sich lediglich aus der Beachtung des
ordre public, dessen Einhaltung fiir die Anerkennung und Vollstreckung
von Schiedsspriichen unabdingbar ist'*. Auf diese Weise konnen die Un-
wigbarkeiten der Anwendung des von staatlichen Richtern von Amts we-
gen anzuwendenden Internationalen Privatrechts vermieden werden.

Private Schiedsgerichte gelten zudem als neutral, die Vollstreckbarkeit
ihrer Entscheidungen ist durch internationale Konventionen weitgehend
gesichert, und schlieBlich gilt der Grundsatz der Vertraulichkeit, so daB die
Parteien nicht die unbeabsichtigte Enthiillung von Betriebsgeheimnissen
oder eine Rufschidigung fiirchten miissen, was die der Offentlichkeit des
Verfahrens vor staatlichen Gerichten durchaus mit sich bringen kann. Und
schlieflich empfinden die Parteien die entformalisierte Atmosphire eines
privaten Schiedsgerichts als der Konfliktbeilegung besonders zutraglich.

Der Reiz des Schiedsverfahrens liegt insbesondere in der damit einher-
gehenden Vorstellung, dafl diese Form der Konfliktlésung der Erzeugung
individueller Gerechtigkeit eher zutriglich ist als das Verfahren vor staat-
lichen Gerichten, das individuelle Gerechtigkeit durch ein striktes, stark
formalisiertes Verfahren zu erreichen hofft"”.

Wollen die Parteien vor einem Schiedsgericht kein staatliches Recht als
Vertragsstatut bestimmen, dann stehen ihnen im Prinzip drei Méglich-
keiten offen: Einmal kdnnen sie bestimmte Handelsbrauche, u. a. niederge-
legt in Form von sog. ,standard terms* bestimmter Interessenver-
einigungen als Vertragsstatut bestimmen. Sie kdénnen die Schiedsrichter
aber auch ermichtigen, aufgrund ,allgemein anerkannter Rechts-
prinzipien“ zu entscheiden. Zweitens konnen sie die Schiedsrichter ver-
pflichten, ,,nach Billigkeit“ zu entscheiden'®. Die dritte Moglichkeit be-
steht darin, die Vertrige so umfassend zu formulieren, da} fir die Anwen-
dung eines staatlichen Rechts so gut wie kein Raum mehr bleibt.

Die Entwicklung solcher Abwehrstrategien gegeniiber der Anwendung
staatlichen Rechts nahm in den siebziger Jahren des 19. Jahrhunderts mit
dem Erstarken des internationalen Handels ihren Anfang. Im BewuBtsein
der Unzuldnglichkeit staatlichen Rechts begannen internationale Vereini-
gungen und Verbdnde mit der Formulierung branchentypischer Vertrags-

' Berger, S. 491,

5 Oppetit, S. 21 — 25. Freilich weist er darauf hin (S. 26 — 30), daf sich staatliche Ge-
richte und private Schiedsgerichte mittlerweile soweit angendhert hétten — erstere
durch die Zulassung informeller Verfahren, letztere durch die starke Formalisierung
zur Bewiiltigung der sprunghaft angestiegenen Verfahrensmenge-, dafl beiden eine
gemeinsame Konzeption der Gerechtigkeit zugrundeliegt; S. auch Marrella, La nu-
ova lex mercatoria, S. 8 f.

Vgl. zu den Rechtsquellen im einzelnen Dasser, S. 75 ff.
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formulare und Standardbedingungen'’. Die Streitschlichtung {ibernahmen,
soweit es ging, eigens eingerichtete Schiedsgerichte'®, deren Inanspruch-
nahme teilweise zwingend vorgeschrieben wurde'’. Im Zuge dieser Ent-
wicklung richtete die 1919 gegriindete Internationale Handelskammer in
Paris 1923 auch den Internationalen Schiedsgerichtshof ein, der heute zu
den bedeutendsten iiberhaupt zihlt. Bereits 1928 formulierte Ishizaki die
noch heute geltenden Griinde fiir die Flucht in die Schiedsgerichtsbarkeit®.
Zu dieser Zeit hatte der Gebrauch von Formularvertrdgen und Standard-
klauseln im Verein mit der Streitschlichtung von Schiedsgerichten bereits
einen derartigen Umfang erreicht, dal das 1926 gegriindete Internationale
Institut fiir die Vereinheitlichung des Privatrechts in Rom (UNIDROIT)
sich wihrend der Vorarbeiten fiir ein einheitliches internationales Kauf-
recht, aus dem spiter das Haager Einheitliche Kaufrecht und das Wiener
UN-Kaufrecht von 1980 hervorgingen, mit dem Argument auseinanderset-
zen mufite, daB es angesichts des umfassenden brancheneigenen Rechts an
der Notwendigkeit hierfiir fehle®'.

Vor diesem Hintergrund duflerte sich Ernst Rabel 1936:

~Der Welthandel hat ein ungeheures Netz von Klauseln, Vertragsblanketten und Ge-
schiftsbedingungen geschaffen. Er hat mit ihnen eine eigene Rechtsordnung erbaut, die
sich mehr oder weniger von den Landesrechten und vom internationalen Privatrecht los-
geldst hat; ja er kiimmert sich um alle nationalen Rechtssdtze um so weniger, als die

Schiedsgerichtsbarkeit um sich greift und nach anderen MaBstiben urteilt als die ordent-
lichen Gerichte der Lander.*?

Der verstirkte Gebrauch dieser Abwehrstrategien gegeniiber staatlichem
Recht und die daraus resultierende Loslosung des internationalen Handels

17" Siehe z.B. Rabel, Recht des Warenkaufs, S. 37 ff.; aus dem Jahr 1930 Grofimann-
Doerth, Recht des Uberseekaufs, S. 42 f.:,,Die Mehrzahl der Rechtsfragen des U-
berseekaufs — das ist das stiarkste Erlebnis des Juristen, der sich in diese Gebiete
hineinwagt — und alle wichtigeren namentlich werden unter Ausschaltung der vielen
nationalen Gesetzgeber vom Uberseehandel selbst geregelt: durch die ,,Klauseln®,
das ,,Firmenformular” und das ,,Verbandsrecht”. Und wie um diese Scheidung rein-
lichst moglich zu machen, nicht nur das staatliche Recht, sondern auch seinen Geist
fernzuhalten, wird dieses selbstgeschaffene Recht des Uberseehandels auch noch
jeder BeEinfluBung und Weiterbildung durch staatliche Gerichte, meist iiberhaupt
durch Fachjuristen entzogen: das ist Aufgabe und Wirkung der Schiedsklausel.“

18 Siehe hierzu Rabel, Recht des Warenkaufs, S. 47; Grofimann-Doerth, Recht des

Uberseekaufs, S. 50 ff.

Fouchard, L’arbitrage commercial international, Nr. 596.

Ishizaki, Le droit corporatif international de la vente de soies, Bd. 2, S. 230 ff., 311

sowie 320 — 323.

Zweifelnd insoweit Grofmann-Doerth, Recht des Uberseekaufs, S. 95; ihm antwor-

tend Rabel, Recht des Warenkaufs, S. 36 ff.

22 Rabel, Recht des Warenkaufs, S. 36.

21
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von staatlichen Rechtsordnungen® fiithrte kurz nach dem zweiten Welt-
krieg zur expliziten Formulierung und dogmatischen Begriindung dessen,
was Rabel bloB angedeutet hatte: die Moglichkeit der Entwicklung bzw.
Existenz einer anationalen Rechtsordnung des internationalen Handels
(,,lex mercatoria®, ,,New Law Merchant”, transnationales Recht”). Dieser
Gedanke wurde bald zur umstrittensten Frage der internationalen Rechts-
wissenschaft iiberhaupt und hat bis heute nichts von seiner Brisanz verlo-
ren. Der gerade in den letzten Jahren stark zunehmenden praktischen Rele-
vanz und den zahlreichen zu dieser Frage erschienenen wissenschaftlichen
Arbeiten zum Trotz konnte in der bald vierzigjdhrigen Diskussion nicht
einmal in terminologischen Fragen Einigkeit erzielt werden. Nach wie vor
sind Inhalt und Rechtsnatur dieser Erscheinung auBerordentlich umstritten.
Von manchen wird diese Erscheinung begriit*, von anderen teilweise er-
bittert bekampft®.

1. Allgemeine Vertragsgrundregeln als méglicher Ausweg

Seit seiner Griindung hat sich das Internationale Institut fiir die Verein-
heitlichung des Privatrechts (UNIDROIT) in Rom mit den spezifischen
Problemen des internationalen Handels und dem Phdnomen einer lex mer-
catoria beschiftigt®. 1980 begann man dort, nach langjihrigen Vorarbei-
ten, mit der Ausarbeitung eines universellen allgemeinen Vertragsrechts .
Beteiligt an dem Projekt waren neben Rechtswissenschaftlern auch Prakti-
ker und Regierungsfachleute aus allen maBgeblichen Rechtsordnungen®’.
1994 wurden die UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts (im folgenden: UNIDROIT Principles) als Ergebnis dieser Ar-
beit veroffentlicht. Eine iiberarbeitete und erweiterte Fassung mit Rege-
lungen u. a. zum Recht der Stellvertretung, Abtretung, Vertrige zugunsten
Dritter und Aufrechnung erschien 2004.

Etwa zeitgleich mit der UNIDROIT-Arbeitsgruppe nahm die Commis-
sion of European Contract Law unter Vorsitz von Prof. Ole Lando, Kopen-
hagen, ihre Arbeit auf. Auch ihr Ziel ist die Ausarbeitung allgemeiner
Prinzipien des Vertragsrechts . Der erste Teil der ,,Principles of European
Contract Law* erschien 1995, der zweite Teil 1999. Der dritte Teil wurde
2003 veroffentlicht enthilt u. a. Bestimmungen zur Verjdhrung, Abtretung,
Vertrdgen zugunsten Dritter und zur Aufrechnung.

3 Zusammenstellung bei Dasser, S. 180 — 257.

* Kropholler, § 1113, S. 84.

B Zusammenfassend Dasser, S. 57 — 62.

% vgl. die Beitrige zu dem vom 9. — 15. September 1977 in Rom abgehaltenen Kon-
gress zum Privatrecht in UNIDROIT, New Directions in the International Trade
Law, New York u. a. 1977.

2T Bonell, RabelsZ 56 (1992), S. 278.
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Beiden Werken, meist zusammenfassend als ,,allgemeine Vertrags-
prinzipien®“ bezeichnet, ist gemeinsam, daf} sie eine autonome Begrifflich-
keit verwenden und zu den jeweiligen Vorschriften eine kurze Kommentie-
rung enthalten. Damit dhneln sie den US-amerikanischen Restatements of
the Law™. Sie unterscheiden sich von ihnen dadurch, daB in den Restate-
ments eine bestehende Rechtslage wiedergegeben wird, wihrend die Ver-
tragsprinzipien einen behaupteten Idealzustand des Vertragsrechts wieder-
geben, der so in keiner Rechtsordnung verwirklicht ist. Darliber hinaus er-
heben die sog. ,,allgemeinen Vertragsprinzipien im Gegensatz zu den US-
amerikanischen Restatements of the Law den Anspruch, als Leitfaden und
Entscheidungsgrundlage fir die Vertragsgestaltung zu dienen.

Inhaltlich bestehen zwischen den UNIDROIT Principles und den Euro-
pean Principles weitreichende Gemeinsamkeiten®®. Dies ist darauf zuriick-
zufithren, dal UNIDROIT und die Commission of European Contract Law
von Anbeginn an ihre Materialien ausgetauscht haben, und einige Mitglie-
der der jeweiligen Arbeitsgruppe an beiden Projekten gleichzeitig beteiligt
waren®’. Ferner ist beiden Werken gemeinsam, daB sie iiber den hiufig
fallbezogenen Anwendungsbereich der lex mercatoria im Rahmen der
Schiedsgerichtsbarkeit hinaus den Anspruch erheben, als Modellgesetze
fiir nationalstaatliche Gesetzgebungsprojekte dienen und als Vertragsstatut
von den Parteien gewahlt werden zu konnen. Sie sollen sogar bei einer feh-
lenden Rechtswahl durch die Parteien zur Anwendung kommen”'.

Unterschiede resultieren aus den unterschiedlichen Zielsetzungen beider
Werke. Die UNIDROIT Principles wollen ein universell anwendbares,
moglichst umfassendes Vertragsrecht darstellen. Demgegeniiber sollen die
Principles of European Contract Law vor allem die Grundlagen fiir eine
spitere Kodifikation eines Gesamteuropdischen Zivilgesetzbuches legen,
wobei zugleich eine Briicke zwischen Common Law und kontinental-
europiischem Civil Law gebaut werden soll*?,

Uber die UNIDROIT Principles und die European Principles ist bereits
viel geschrieben worden®. Wenn sie an dieser Stelle erneut kurz vorge-
stellt werden, so geschieht das, um zu zeigen, dafl ihre Entstehungs-
geschichte ebenso sehr mit der Entwicklung des in zwischenstaatlichen
Konventionen niedergelegten Einheitsprivatrechts verbunden ist wie mit
dem Streben des Welthandels nach autonomer Selbstregulierung.

#  Berger, ZvgIRWiss 94 (1995), S. 218.

% Michaels, RabelsZ 62 (1998), S. 582.

3 Ole Lando etwa war auch Mitglied der UNIDROIT-Arbeitsgruppe; vgl.
UNIDROIT-Principles, S. XIV. Dasselbe gilt fiir Arthur Hartkamp, der ebenfalls
beiden Arbeitsgruppen angehérte und noch angehért.

3 vgl. die Praambel der UP und Art. 1.111. EP.

2 Lando/Beale, European Principles, S. XVI f.

3 Siche die ausfiihrliche Bibliographie bei Bonell, Restatement, S. 515 — 561,
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II. UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts

UNIDROIT, das Internationale Institut fiir die Vereinheitlichung des
Privatrechts, wurde 1926 als Hilfsorgan des Vélkerbundes gegriindet. Vo-
rausgegangen war ein entsprechender Antrag der italienischen Regierung,
der auf das Betreiben des renommierten Professors und Senators Vittorio
Scialoja sowie Ernst Rabels zuriickging®. Beide hatten erkannt, daB sich
die Abkehr von dem europdischen ius commune im Zuge der Kodifikati-
onswelle des 19. Jahrhunderts fiir den zunehmenden Handelsverkehr als
hinderlich erwies, dessen Bediirfnissen die nationalen Gesetzgeber nur un-
genligend Rechnung zu tragen vermochten. Zwar existierten zu dieser Zeit
schon Bestrebungen zur Vereinheitlichung des Privatrechts. Deren Erfolge
aber waren meist beschrinkt. Es fehlte eine umfassende und weitreichende
Koordination auf dem  Gebiet der internationalen Rechts-
vereinheitlichung™. Diese Aufgabe sollte dem Institut in Rom zufallen, das
seine Arbeit am 30. Mai 1928 unter der Leitung Scialojas und mit Ernst
Rabel als deutschem Mitglied des ersten Verwaltungsrates aufnahm. Als
Italien 1940 aus dem Volkerbund austrat, wurde das Institut als selbstindi-
ge zwischenstaatliche Organisation neugegriindet, die von der italienischen
Regierung und den derzeit 58 Mitgliedstaaten getragen wird. Die 1949 neu
formulierte Satzung gilt heute in der Fassung vom 26. Mirz 1993, Da-
nach hat UNIDROIT die Aufgabe, ,,Méglichkeiten zur Harmonisierung
und Koordinierung der Privatrechtsordnungen von Staaten und Staaten-
gruppen, sowie die schrittweise Vorbereitung der staatlichen Ubernahme
einheitlicher Privatrechtsnormen® auszuarbeiten. Insoweit hat das Institut
im Laufe seiner nunmehr iiber siebzigjdhrigen Geschichte beachtliche Er-
folge erzielt. So dienten die Konventionsentwiirfe von UNIDROIT beziig-
lich eines international einheitlichen Kaufrechts nicht nur als Grundlage
fiir das Haager Einheitliche Kaufrecht von 1964, sondern auch fiir das
Wiener UN-Kaufrecht von 1980. Viele weitere Projekte, etwa auf dem Ge-
biet des Transportrechts, des Leasing, des Factoring und des Kulturgiiter-
schutzes miindeten in internationale Ubereinkommen oder bildeten die
Grundlage fiir die Tatigkeit anderer Organisationen.

Schon frith erkannte man bei UNIDROIT die Grenzen einer, jeweils auf
einzelne Bereiche, beschrinkten Rechtsvereinheitlichung. Diese resultieren
vor allem aus dem Umstand, da} sich zwar die Normen vereinheitlichen

Zur Geschichte und Funktion des Instituts siche Widmer, The International Institute
for the Unification of Private Law: Shipyard for World-Wide Unification of Private
Law, Europ. J. L. Ref. 1 (1999), S. 181 — 192.

*  Matteucci, UNIDROIT, The First Fifty Years, in UNIDROIT, New Directions in In-
ternational Trade, Bd. 1, S. XVIII.

Statute (15 March 1949) incorporating the amendment to Article 6(1) which entered
into force on 26 March 1993, Unidroit Publications, Rom.
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lassen, das dahinterstehende System aber, vor dessen Hintergrund die ver-
einheitlichten Normen angewandt werden, dasselbe bleibt. So besteht die
Gefahr, dafi Normen internationalen Ursprungs durch eine vom nationalen
System geprigte Auslegung und Anwendung entgegen ihrem Zweck ,,rena-
tionalisiert werden und das Ziel eines vereinfachten Rechtsverkehrs nicht
erreicht wird®’. Effektiv kann dieser Gefahr nur durch die Vereinheitli-
chung der dem Rechtssystem zugrundeliegenden Systemregeln begegnet
werden; im Bereich des Schuldrechts etwa durch die Vereinheitlichung der
allgemeinen Vorschriften des Vertragsrechts Ausgehend von diesen U-
berlegungen legte Prof. Tudor Popescu, Mitglied des UNIDROIT-Verwal-
tungsrates, zwischen 1970 und 1972 Vorstudien iiber die generelle Durch-
filhrbarkeit eines Projekts zur Vereinheitlichung des allgemeinen Vertrags-
rechts vor”’. Grundlage seines Entwurfes war das Einheitliche Gesetz iiber
den Abschlufl von internationalen Kaufvertragen iiber bewegliche Sachen
vom 1. 7. 1964*. Daraufhin wurde 1973 ein steering Commitee eingesetzt.
Das Projekt erhielt zunidchst den Titel ,,Progressive Codification of Inter-
national Trade Law“*'. Das steering Committee entschied sich, das Ar-
beitsgebiet zundchst auf das allgemeine Vertragsrecht zu begrenzen und
spezielle Vertragstypen erst zu einem spiteren Zeitpunkt zu bearbeiten,
soweit sie nicht schon Gegenstand eines anderen Vereinheitlichungspro-
jektes waren*. Ferner wurde der generelle Aufbau dieses Regelwerkes
festgelegt, demzufolge zunichst eine die generellen Ziele der Kodifikation
erliuternde Einleitung vorangestellt werden sollte, inklusive ihres Anwen-
dungsbereiches, einiger Definitionen und Grundprinzipien wie Treu und
Glauben, ordre public usw.*® Der darauf folgende allgemeine Teil der
kiinftigen Kodifikation sollte Regeln zu Vertragsschlul, Vertrags-
auslegung, Vertragszielen, Erfiillung und Nichterfiillung sowie zum Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung enthalten. Damit waren die Rahmenbe-
dingungen fiir die Tatigkeit der ab 1980 tagenden Arbeitsgruppe abge-
steckt, die mit der vielbeachteten Vertffentlichung des ersten Teils der
UNIDROIT Principles im Jahr 1994 lediglich ein vorldufiges Ende fand.

7 IECL-David, Bd. 11, S. 98, Nr. 258.

¥ IECl-David, Bd. 11, S. 99, Nr. 260; siehe auch Kropholler, Internationales Einheits-
recht, S. 304,

% Bonell, Int’l & Comp. L. Q. 1978, S. 414.

" Monaco, The Scientific Activity of UNIDROIT in UNIDROIT, New Directions in

International Trade Law, Bd. 1, S. XLIL.

Bonell, Restatement, S. 21.

2 Monaco, The Scientific Activity of UNIDROIT in UNIDROIT, New Directions in
International Trade Law, Bd. 1, S. XLI.

® Monaco, The Scientific Activity of UNIDROIT, in UNIDROIT, New Directions in
International Trade Law, Bd. 1, S. XLI.
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