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Begriff und Bedeutung des Internationalen Privaten Wirtschaftsrechts

1. Kapitel Begriff und Bedeutung des Internationalen Privaten Wirtschafts-
rechts

Ziel dieses Kapitels ist es, Ihnen den Gegenstand der Vorlesung nahezubrin-
gen (unter 1), Ihnen die Bedeutung und Herausforderungen des Internationa-
len Privaten Wirtschaftsrechts nahezubringen (unter Il) sowie schlieflich den
Wettbewerb der Rechtsordnungen naher zu illustrieren (unter Ill). Da es in
dieser Vorlesung nicht um das Losen von Fallen geht, missen Sie sich mit den
Begriffen und Methoden vertraut machen.

I. Begriff

Gegenstand dieses Skripts ist das ,Private Internationale Wirtschaftsrecht”.
Dieser Auffangbegriff bedarf der Prazisierung, um den Gegenstand naher zu
umreillen. Aufgrund der Breite der Thematik sei aber bereits an dieser Stelle
angedeutet, dass wir nicht alle denkbaren Inhalte behandeln kénnen. Neben
exemplarischen Darstellungen bestimmter Phdnomene (Einheitsrecht durch
Volkerrecht; Soft Law, insb. Incoterms® und UNIDROIT Principles; Harmoni-
sierung durch die EU) werden wir schwerpunktmaRig Fragen aus dem Gesell-
schaftsrecht (Sitz- und Griindungstheorie, Auswirkungen der EUGH-Recht-
sprechung), dem Immaterialgiterrecht (Anmeldeverfahren fir internationale
Schutzrechte, Schutzlandprinzip) sowie dem Wettbewerbsrecht i.w.S. (Kron-
zeugenschutz bei internationalen Verfahren; Herkunftslandprinzip) behan-
deln.

1. Internationales Recht

Zunachst geht es um , Internationales” Recht. Dieser Begriff hat zwei grund-
satzlich verschiedene AnknUpfungspunkte: Einerseits kann man vom be-
troffenen Lebenssachverhalt ausgehen — danach waren ,international” alle
Félle, in denen mindestens zwei Staaten betroffen sind. Andererseits kann
man aber auch vom regelsetzenden Gremium ausgehen: Danach ware ,inter-
national” jede Regelung, die ihren Ursprung entweder in einem volkerrecht-
lichen Vertrag oder in einer transnationalen Organisation hat. Gegenstand
dieses Skripts ist die Internationalitat in beiden Bedeutungen.

Beispiele: 1. Wenn V der deutsche V an den Chinesen K 100 Tonnen Kohle
liefert, ist dieser Sachverhalt sicherlich ,international” im erstgenannten
Sinne. Das anwendbare Kollisionsrecht wird aber im Regelfall nur natio-
nales Recht sein (also ein chinesisches oder deutsches bzw. europaisches
Gesetz). 2. Umgekehrt sind etwa das Scheckrecht oder das Urheberrecht
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Begriff

zu grolRen Teilen durch Staatsvertrage fir Deutschland verpflichtend vor-
gegeben. Auch fir rein nationale Sachverhalte gelten insoweit ,interna-
tionale” Regelungen.

Der Umgang mit internationalen (grenziberschreitenden) Sachverhalten
wird durch eine Vielzahl von Mechanismen beherrscht, die im Folgenden
kurz angerissen werden (ndheres werden wir in den folgenden Kapiteln be-
handeln).

a) Internationales Privatrecht

Zentrale Bedeutung hat dabei selbstverstandlich das ,Internationale Privat-
recht”. Dieses bestimmt, welche von mehreren in Betracht kommenden
Rechtsordnungen (etwa das deutsche oder das japanische Recht) auf einen
Fall Anwendung findet. Freilich ist diese Bezeichnung irrefiihrend — anders als
beim Volkervertragsrecht handelt es sich nicht zwingend um Regeln, welche
die Staaten untereinander als wechselseitige Selbstbeschrankung bzw. -ver-
pflichtung erlassen haben. In den meisten Staaten der Welt ist vielmehr das
Kollisionsrecht durch normale, nationale Gesetze geregelt. Es handelt sich
also beim ,Internationalen Privatrecht” eigentlich um ,nationales” Recht. Aus
diesem Grund ist die Bezeichnung ,Kollisionsrecht” (oder englisch: ,Conflicts
of Law") sicherlich deutlicher.

Die fur Deutschland geltenden Regeln des Internationalen Privatrechts sind
freilich inzwischen zu groRen Teilen durch die EU harmonisiert. Die unmittel-
bar geltenden Regeln der Rom I*- (nicht: ,ROM*“ wie DVD-ROM!) und Rom II?-
Verordnung betreffen dabei auch zentrale Fragen des internationalen Wirt-
schaftsrechts. Dennoch gibt es auch hier weiterhin Licken —sei es im Sachen-
recht, sei es im Gesellschaftsrecht. Diese werden durch nationaler geschrie-
bene und ungeschriebene Regelungen geschlossen.

Beispiele: 1. Nach Art. 4 Abs. 1 lit. e Rom |-VO unterliegen e) Franchise-
vertrage dem Recht des Staates, in dem der Franchisenehmer seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat; nach Art. 4 Abs. 1 lit. f Rom II-VO gilt fir Ver-
triebsvertrage das Recht des Staates, in dem der Vertriebshandler seinen
gewoOhnlichen Aufenthalt hat. 2. Nach Art. 6 Abs. 1 Rom 1I-VO ist auf au-

1 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni
2008 Uber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom I).
2 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007

Uber das auf auRervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom ).



Begriff und Bedeutung des Internationalen Privaten Wirtschaftsrechts

Rervertragliche Schuldverhéltnisse aus unlauterem Wettbewerbsverhal-
ten das Recht des Staates anzuwenden, in dessen Gebiet die Wettbe-
werbsbeziehungen oder die kollektiven Interessen der Verbraucher be-
eintrachtigt worden sind oder wahrscheinlich beeintréchtigt werden. 3.
Die ungeschriebene Regel flr die Frage der Rechtsfahigkeit und der Haf-
tungsbeschrankung einer Gesellschaft in Deutschland ist die sog.
,Sitztheorie”; nach welcher an den Hauptverwaltungssitz anzuknipfen
ist.

b) Internationales Zivilverfahrensrecht

Erganzt wird das internationale Privatrecht durch das Internationale Zivilver-
fahrensrecht.3 Dieses betrifft einerseits die Frage, welches Gericht tiber einen
Fall entscheiden darf und andererseits die Frage, ob ein Urteil aus einem an-
deren Staat in Deutschland vollstreckt werden darf. Hinzu kommen Einzelfra-
gen wie die Zustellung gerichtlicher Dokumente im Ausland sowie ggf. eine
Beweiserhebung auf fremdem Hoheitsgebiet. Innerhalb der EU greift hier die
EuGVVO (oder Brissel la-Verordnung), gegenlber bestimmten Staaten gibt
es noch das weitgehend parallel laufende Lugano Ubereinkommen; mit an-
deren immerhin noch bilaterale Vertrage.

Beispiele: 1. Grundsatzlich sind die deutschen Regeln fiir die Anerken-
nung auslandischer Urteile sehr streng (§§ 328, 722 ZPO). Fir die inter-
nationale Zustdndigkeit werden die Regeln zur oOrtlichen Zustandigkeit
(,Gerichtsstand”, §§ 12 ff. ZPO) entsprechend herangezogen. 2. Demge-
genlber bestimmt Art. 36 Abs. 1 EuGVVO, dass eine Anerkennung von
Urteilen aus anderen Mitgliedstaaten erfolgt, ,ohne dass es hierfir eines
besonderen Verfahrens bedarf”; auch eine Vollstreckung ist mdglich
,0hne dass es einer Vollstreckbarerklarung bedarf” (Art. 39 EuGVVO). Die
internationale (und zT auch die ortliche) Zustandigkeit wird durch Art. 4-
10 EuGVVO flr das Verhéltnis mehrerer Mitgliedstaaten zueinander
zentral geregelt.

c) Einheitsrecht, insb. staatsvertragliche Pflichten

Das internationale Privatrecht wird fir die Parteien regelmafig nur als Schein-
|[6sung erscheinen, da sie letztlich nur auf eine bestimmte nationale Rechts-

E Vgl. insb. EU-Verordnung Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.
Dezember 2012 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Brissel la).
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ordnung verweisen. Bei einem grenziiberschreitenden Sachverhalt wird hier-
durch oftmals einer Partei ein Vorteil verschafft, die hierdurch das ihr be-
kannte Heimatrecht anwenden kann. Zudem neigen Staaten zu paternalisti-
schen Regelungen, welche den freien Handel gefdhrden kénnen, weil eine
Partei hierdurch einen Nachteil erleidet. Oftmals besteht daher der Wunsch
nach einer einheitlichen Ausgangslage, welche praktisch nur durch Einheits-
recht erreicht werden kann. Rein quantitativ ist eine solche Rechtsvereinheit-
lichung aber nur ganz ausnahmsweise gelungen.

Grundsatzlich finden volkerrechtliche Vertréage keine unmittelbare Anwen-
dung auf das horizontale Verhaltnis zwischen zwei privaten Rechtssubjekten.
Vielmehr bedarf es der Umsetzung durch die Staaten selbst. Zudem fehlt in
aller Regel eine einheitliche Rechtsauslegungs- und Rechtsdurchsetzungs-
instanz. Trotz der Verpflichtung (z.B.) Deutschlands zur Schaffung bestimmter
Regeln geht es daher letztlich doch um nationale Rechtsvorschriften.

d) Europarecht: Primar- und Sekundarrecht

Eine starke und sehr weitreichende Rechtsvereinheitlichung wurde freilich im
Rahmen der Europdischen Union erreicht. Insoweit ist zwischen dem Primar-
recht (d.h. dem EUV, dem AEUV sowie der Grundrechtscharta) und dem Se-
kundarrecht zu unterscheiden:

— Auf Ebene des Primarrechts geht es weniger um allgemeine Programmes-
dtze und Verfahrensvorschriften, sondern um die Grundfreiheiten im Bin-
nenmarkt: Das Verbot beschrankender Regelungen fir Warenverkehr,
Dienstleistungen, Kapitalverkehr oder Niederlassungsfreiheit kann nicht
nur die Auslegung nationaler Regelungen pragen, sondern im Einzelfall
sogar zu ihrer Unanwendbarkeit fihren. Unmittelbare Bedeutung haben
insbesondere auch die Regelungen zum europaischen Wettbewerbs-
recht (Art. 101, 102 AEUV), welche jedoch nicht Gegenstand dieses
Skripts sind.

Beispiele: 1. Klassisches Beispiel fir eine primarrechtliche Wirkung der
Warenverkehrsfreiheit ist die Cassis de Dijon-Entscheidung, in welcher
ein Verbot des Vertriebs franzosischen Cassis-Likors in Deutschland we-
gen zu geringem Alkoholgehalts nach deutschem Recht eigentlich unzu-
lassig war, diese Vertriebsbeschrankung jedoch aufgrund der Warenver-
kehrsfreiheit unwirksam war (und damit der Vertrieb moglich war). 2. Der
klassische Parallelfall zur Niederlassungsfreiheit betrifft den (deutschen)
Anwalt Gebhard, der in Italien als ,Avoccato” tatig sein wollte (was zur
Schaffung der entsprechenden Zulassungsprifung fihrte).

11
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Vor allem findet eine Rechtsvereinheitlichung aber auf der Ebene des Se-
kundarrechts statt: Bedeutung hat hier insbesondere die Verordnung
(Art. 288 Abs. 2 AEUV), die ,in allen ihren Teilen verbindlich und unmit-
telbar in jedem Mitgliedstaat gilt“. Dabei handelt es sich um Regelungen,
die keiner weiteren Umsetzung bedirfen und durch den EuGH zentral
und einheitlich ausgelegt werden. Aber auch Richtlinien (Art. 288 Abs. 3
AEUV) haben eine Vereinheitlichungswirkung: Diese sind zwar nur ,hin-
sichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich” und Uberlassen ,den in-
nerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel”. Soweit die
Richtlinie aber eine Regelung enthilt, sind sie durch die Mitgliedstaaten
umzusetzen; eine fehlerhafte oder unvollstandige Umsetzung kann ein
Vertragsverletzungsverfahren durch die EU-Kommission (Art. 258, 259
AEUV) zur Folge haben.

Beispiele: 1. Die SE-Verordnung?* schafft eine besondere, grenziiber-
schreitende Rechtsform (die Europdaische Aktiengesellschaft, Societas Eu-
ropaea), deren Entstehung im Grundsatz besondere zwischenstaatliche
Bezugspunkte voraussetzt. 2. Die UGP-Richtlinie® verpflichtet die Mit-
gliedstaaten, bestimmte Praktiken von Unternehmen zum Schutz der
Verbraucher zu verbieten.

e) Internationale Handelsbrduche, Lex Mercatoria und Kautelarpraxis

SchlieBlich kénnen sich die Parteien privatautonom auf einen fir sie geeigne-
ten Rechtsrahmen einigen. Soweit es um dispositive Normen geht, gelingt
dies bereits bei rein nationalen Sachverhalten. Hinzu kommt die im IPR grund-
satzlich anerkannte Moglichkeit einer Rechtswahl, die freilich durch die es-
sentiellen Regelungen einer Rechtsordnung (den ,ordre public”, der durch
sog. Eingriffsnormen zum Ausdruck kommt) begrenzt wird.

Beispiel: Einigen sich die Parteien auf die ,UNIDROIT Principles” handelt
es sich dabei nach deutschem Recht um allgemeine Geschaftsbedingun-
gen, die auch unter Kaufleuten insb. an § 307 BGB zu messen sind.

12

Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 Uiber das Statut der Europai-
schen Gesellschaft (SE).

Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 tber
unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéaftsverkehr zwischen Unterneh-
men und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtli-
nien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie
der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates (Richtlinie
Uber unlautere Geschéftspraktiken).
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Noch weitgehender kénnen die Parteien sich staatlichen Einflusses entzie-
hen, wenn sie nicht nur die zugrundeliegenden Regelungen, sondern auch die
Streitentscheidung privatisieren. Das Mittel der Wahl hierzu sind sog.
Schiedsverfahren (§§ 1025 ff. ZPO). Dabei sind staatliche Gerichte in der Regel
nur erganzend (etwa im einstweiligen Rechtsschutz, § 1033 ZPO) und vor al-
lem in der Vollstreckung involviert. Die ZPO gibt hier einen sehr weiten Spiel-
raum; durch den Beitritt Deutschlands zur New York Convention von 1958
werden insb. auslandische Schiedsspriche sehr viel einfacher vollstreckt als
Urteile auslandischer Gerichte.

f) Internationale Organisationen

Wie bereits angedeutet kann man aber die internationale Natur des , Inter-
nationalen Privaten Wirtschaftsrecht” nicht nur an den Lebenssachverhalten,
sondern auch an der Quelle der jeweiligen Regelungen festmachen. Denn ne-
ben dem nationalen Gesetzgeber kdnnen auch internationale Organisationen
an der Ausgestaltung der nationalen Rechtsordnung beteiligt sein. Eine ab-
schlieRende Aufzahlung wiirde den Rahmen dieses Skripts bei weitem spren-
gen. Stattdessen werden im Folgenden einige der zentralen zwischenstaatli-
chen Einrichtungen und ihr Einfluss auf das (internationale) Wirtschaftsrecht
dargestellt:

Paradigmatisches Beispiel flr eine solche Organisation ist sicherlich die Euro-
paische Union (mit derzeit noch 28 Mitgliedern inkl. GroRbritannien), die un-
mittelbar verbindliche Regeln vorgibt. Neben dem dynamischen und intensiv
gelebten Binnenmarkt der EU gibt es verschiedene regionale Freihandelsab-
kommen wie NAFTA (North American Free Trade Association), ASEAN (Associ-
ation of Southeast Asian Nations) oder Mercosur (Mercado Comun del Sur);
auf dem Europdischen Kontinent gibt es neben dem Européischen Wirt-
schaftsraum (EWR) noch die European Free Trade Association (EFTA). Diesen
fehlt es freilich an den umfassenden Rechtssetzungsbefugnissen der EU (im
EWR gilt allerdings ein Teil der EU-Regeln als Ausgestaltung des Binnen-
markts).

Eine zentrale Organisation mit Bedeutung fir das internationale Wirtschafts-
recht ist die Welthandelsorganisation (World Trade Organisation — WTQO) mit
Sitz in Genf (164 Mitglieder), welche neben dem Internationalen Wahrungs-
fonds (IWF) und der Weltbank aktiv das internationale Handels- und Wirt-
schaftsrecht fordert und koordiniert. Die WTO hat vor allem mittelbare
Durchsetzungsmechanismen durch ihr Streitschlichtungsverfahren, in dessen
Rahmen einzelne Staaten bei sie beeintrachtigenden Rechtsverletzungen zu
Handelssanktionen ermachtigt werden durfen. Die praktische Bedeutung

13
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zeigt sich daran, dass jahrlich bis zu 50 Falle in dieses Verfahren gebracht wer-
den. WTO-Regeln haben nach (streitiger) Auffassung freilich nur Wirkung fur
und gegen die Mitgliedstaaten, so dass sich Blrger nicht unmittelbar auf
diese berufen dirfen. Wichtige Abkommen der WTO sind etwa das Abkom-
men Uber , Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights” (TRIPS) o-
der das ,,General Agreement on Tariffs and Trade” (GATT). Dabei wird vor al-
lem ein Diskriminierungsverbot geschaffen (Inlanderbehandlung fir Auslan-
der, Meistbeglinstigungsprinzip, Gegenseitigkeitsprinzip).

Wenn man von ,Internationalen Organisationen” spricht, dirfen nattrlich die
Vereinten Nationen (,United Nations“, UN) nicht unerwahnt bleiben. Dort
existiert seit 1966 mit der “United Nations Commission on International
Trade Law” (UNCITRAL) ein Spezialausschuss in Wien (mit derzeit 60 Mitglie-
dern). UNCITRAL selbst hat keine Gesetzgebungs- und erst Recht keine Ent-
scheidungs- oder Durchsetzungsbefugnisse. Beriihmtestes Arbeitsergebnis
von UNCITRAL ist das UN-Kaufrecht (,,Convention on Contracts for the Inter-
national Sale of Goods”, CISG) von 1980, welches in immerhin 80 Staaten in
Kraft ist. Im Verfahrensrecht ist UNCITRAL nicht nur fir ein Modellgesetz ver-
antwortlich, sondern verwaltet auch das New Yorker Ubereinkommen von
1958 (welches freilich schon vor Griindung von UNCITRAL bestand). UNCIT-
RAL bietet auch eine eigene Schiedsordnung und hat u.a. Modelgesetze fir
elektronischen Handel oder elektronische Signaturen geschaffen.

Die Organisation fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (eng-
lisch Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD) hat
derzeit 35 Mitgliedstaaten und sitzt in Paris. Zu ihren Aufgaben gehéren nicht
nur die Wirtschaftspolitik im Allgemeinen, sondern auch die verantwortliche
Unternehmensfihrung und die Korruptionsbekdmpfung. Gerade im zuletzt
genannten Bereich hat die 1989 gegriindete Financial Action Task Force ge-
rade im deutschen Gesellschaftsrecht flr Aufruhr gesorgt: Da angeblich die
anonyme Inhaberaktie Terrorfinanzierung, Schwarzgelder und ahnliche Un-
annehmlichkeiten mit sich brachte, sah der deutsche Gesetzgeber sich ver-
anlasst, neu gegriindete Aktiengesellschaften weitgehend auf Namensaktien
zu beschrdnken (§ 10 Abs. 1 S. 2 AktG), Hier zeigt sich, dass auch ohne Ent-
wurfs- und Regelungsbefugnisse ein starker Einfluss auf das nationale Wirt-
schaftsrecht bestehen kann.

Die Haager Konferenz fir Internationales Privatrecht (HCCH) gibt es bereits
seit 1893 (derzeit 82 Mitglieder). Sie hat zahlreiche Vorschlage zur Rechtsver-
einheitlichung (freilich nur am Rande auf dem Gebiet des Wirtschaftsrechts
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geschaffen — vielmehr konzentrierte man sich friih auf das Internationale Pri-
vatrecht sowie Fragen des Familien- und Erbrechts. Dennoch gibt es einige
Regelungen zum Verfahrensrecht.

Anders als die Haager Konferenz ist UNIDROIT (“Institut international pour
I'unification du droit privé”) mit Sitz in Rom sehr aktiv in dem Entwurf von
Vorschlagen im fir Musterregelungen im Zivil- und Handelsrecht. Derzeit hat
die Organisation 63 Mitgliedstaaten. Von UNIDROIT stamen etwa die Ent-
wurfe fur ein einheitliches Kaufrecht (den Vorgdnger des UN-Kaufrechts,
CISG). Ebenso gibt es Muster fiir Reisevertrage, Finanzierungsleasing oder
Factoring. Bekannt geworden ist UNIDROIT aber vor allem fur die Kodifikation
der ‘Principles of International Commercial Contracts’ (UNIDROIT-Principles)
als Grundsatze der “lex mercatoria®.

Zudem gibt es die “International Chamber of Commerce” (ICC) mit Sitz in Paris.
Die Organisation hat rund 6 Millionen Mitglieder in Gber 100 Staaten, greift
auf Gber 3.000 Fachleute zuriick und ist in anderen Gremien und Staaten ak-
tiv. Gegriindet wurde die ICC bereits 1919. Bekannt ist die ICC vor allem fir
ihr Schiedsverfahren — der , International Court of Arbitration of the Interna-
tional Chamber of Commerce” hat seit 1923 Uber 22.000 Falle behandelt.
Darlber hinaus entwickelt die ICC aber auch Verhaltenskodizes (fiir win-
schenswertes Verhalten z.B. in der Werbung, entwickelt Mustergesetze bzw.
Muster fUr Staatsvertrage oder Mustervertrage (insb. die sog. ,IncoTerms®”).

Neben den allgemeinen Institutionen gibt es auch auf spezifische Rechtsge-
biete konzentrierte Einrichtungen. So existiert etwa seit 1967 die , Weltorga-
nisation flr geistiges Eigentum” (WIPQ) in Genf mit 191 Mitgliedstaaten. Diese
verwaltet wichtige Ubereinkommen u.a. im Markenrecht, Urheberrecht, Pa-
tentrecht, etc. Auch das Europaische Patentamt (mit Sitz in Minchen) hat
nichts mit der Europaischen Union zu tun, sondern ist Teil der Europaischen
Patentorganisation (EPO) mit derzeit 39 Mitgliedstaaten (zu der u.a. alle EU-
Staaten gehoren, aber z.B. auch die Tirkei oder die Schweiz). Fir die grenz-
Uberschreitende Kommunikation gibt es etwa die Universal Postal Union
(UPU) und die International Telecommunication Union (ITU).

2. Wirtschaftsrecht

Der Begriff ,Wirtschaftsrecht” ist ebenso schillernd wie unbestimmt. Es geht
sicherlich um das Recht von ,Unternehmen” und zwar konkret um diese Re-
gelungen, die sich entweder ausschlieRlich an Unternehmen richten und pri-
vate Handlungen explizit ausnehmen (vgl. etwa § 3 UWG oder § 9 MarkenG)
oder aber praktisch allein im unternehmerischen Verkehr vorkommen.
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Beispiele: 1. Vertragsstrafen spielen vorwiegend in Vertragen im unter-
nehmerischen Bereich eine Rolle, kdnnen aber auch gegeniber Verbrau-
chern vereinbart werden; traditionell wird man die Probleme von Ver-
tragsstrafen dennoch im Wirtschaftsrecht verankern. 2. In &hnlicher
Weise kann man zwar auch Verbrauchern Lizenzen einrdumen (etwa im
Softwarebereich) — praktische Bedeutung entfalten diese aber v.a. im ge-
schaftlichen Verkehr.

Schon die Umgrenzung des Adressatenkreises des Wirtschaftsrechts bereitet
Probleme: Konnte der Gesetzgeber des 19. Jahrhunderts auf den Kaufmanns-
begriff (§§ 1-7 HGB) verweisen, deckt dieser schon im geltenden deutschen
Recht schon langer nicht mehr alle Fille des Unternehmensrechts ab. Neben
§§ 271a, 288 Abs. 2 BGB (,,Rechtsgeschéafte, an denen ein Verbraucher nicht
beteiligt ist”) ist etwa an die Erweiterungen der Anwendbarkeit von Teilen
des HGB durch § 84 Abs. 4 HGB (Handelsvertreter), § 93 Abs. 3 HGB (Handels-
makler), § 383 Abs. 2 HGB (Kommissionsgeschaft), § 407 Abs. 3 S. 2 HGB
(Frachtgeschéft), § 453 Abs. 3 S. 2 HGB (Speditionsgeschaft) oder § 467 Abs.
3S.2 HGB (Lagergeschaft) zu denken. Auch Handelsbrauche (§ 346 HGB) wer-
den auch auf Kleingewerbetreibende angewandt. Andererseits dirfte nicht
jeder Formkaufmann (§ 6 HGB) unbedingt dem Wirtschaftsrecht zugeordnet
werden. Ebenso wenig kann auf den 6ffentlich-rechtlichen Gewerbebegriff
abgestellt werden — denn auch Freiberufler unterfallen unstreitig dem Wirt-
schaftsrecht.

Letztlich geht es im Kern vor allem um den Ausschluss hoheitlicher Tatigkeit
des Staates sowie rein privater Aktivitaten von Endverbrauchern. Dabei geht
es weniger um die Gewinnerzielungsabsicht — auch jemand, der nur kosten-
deckend tatig ist, tritt in Konkurrenz zu anderen Anbietern und bedarf daher
staatlicher Regulierung.

Allerdings konnte man praktisch auch das gesamte Verbraucherschutzrecht
als Wirtschaftsrecht zu qualifizieren —denn die ,Rechte” der Verbraucher be-
griinden stets korrespondierende , Pflichten”, die sich ausschliefRlich an Un-
ternehmer richten. Ein zu strenger Verbraucherschutz kann eine Unterneh-
menstdtigkeit in einem bestimmten Zielgebiet ebenso verhindern, wie ein
ausdrickliches staatliches Verbot. Dennoch wird das Verbraucherschutzrecht
traditionell primar als Schutz verstanden und deshalb nicht dem Wirtschafts-
recht zugewiesen.

Beispiele: 1. Fluggesellschaften in der EU fur die pauschale Entschadigung
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bei Ausfall oder Verspatung von Fligen nach Art. 7 Fluggastrechteverord-
nung® Riickstellungen bilden, welche sich Gesellschaften aus dem Nicht-
EU-Ausland sparen konnen. 2. Ebenso verursachen die Informations-
pflichten und die Moglichkeit einer Rickgabe durch Widerruf (ohne
Grund) nach der Verbraucherrechterichtlinie” Zusatzkosten fiir den Un-
ternehmer — ein Verstoll wiirde zu einer Schadensersatzhaftung und et-
waigen MaRRnahmen nach dem UWG oder sogar seitens der Gewerbe-
aufsicht fihren.

Zum Wirtschaftsrecht gehoren aber auch etwa das Arbeitsrecht (Arbeits-
krdfte sind zentrale Wertbildungsfaktoren eines Unternehmens und dabei
mindestens so wichtig wie Geldmittel, Grundstlicke, Maschinen oder Imma-
terialgUterrechte). Deutlich ist dies insbesondere im Kollektivarbeitsrecht,
etwa im Arbeitskampf oder bei Tarifvertragen. Erst Recht handelt es sich bei
der unternehmerischen Mitbestimmung durch Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat um eine wirtschaftsrechtliche Regelung. Dennoch wird das Ar-
beitsrecht traditionell wie das Verbraucherschutzrecht eher als Schutzrecht
und nicht als Regulierung der Unternehmenstatigkeit ausgelegt. Auch hier
geht es primar um eine Perspektivfrage.

Traditionell werden zum Wirtschaftsrecht zumindest das Gesellschaftsrecht
(also die Kompetenzverteilung, Haftung und Entscheidungsfindung in mehr-
gliedrigen Unternehmenstragern), das ImmaterialglUterrecht (also der Schutz
von Kennzeichen, Designs, Erfindungen und jedenfalls teilweise dem Urhe-
berrecht) sowie das Wettbewerbsrecht im weiteren Sinne (also der Schutz des
Wettbewerbs vor beschrankenden Absprachen und dem Missbrauch machti-
ger bzw. herrschender Stellungen durch das Kartellrecht einerseits sowie der
Schutz der Verbraucher und anderen Marktteilnehmer vor unredlichem Ver-
halten durch das Lauterkeitsrecht) gezahlt. Allerdings gehéren in jedem Fall
auch das Rechnungslegungsrecht zu den behandelten Materien. Auch das Ka-
pitalmarktrecht, also die Regelungen zum 6ffentlichen Handel mit Beteiligun-
gen oder Schuldpapieren im weitesten Sinne, das Bankrecht oder das Wert-
papierrecht fallen unter das Wirtschaftsrecht. Insoweit ist eine enumerative

6 Verordnung (EG) Nr. 261/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Februar
2004 Uber eine gemeinsame Regelung fir Ausgleichs- und Unterstitzungsleistungen fur Flug-
gaste im Fall der Nichtbeférderung und bei Annullierung oder groRer Verspatung von Fligen
und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 295/91

7 Richtlinie 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011
Uber die Rechte der Verbraucher, zur Abéanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und
der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung
der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates.

17



30

31

32

Begriff und Bedeutung des Internationalen Privaten Wirtschaftsrechts

Aufzdhlung praktisch kaum moglich.

In anderen Gebieten hat sich das Wirtschaftsrecht als unselbststandige Un-
termaterie herauskristallisiert. So wird man eine Unternehmensinsolvenz
(insb. bei juristischen Personen) anders als eine Privatinsolvenz behandeln,
einen Unternehmenskaufvertrag anders als den Kauf eines Fahrrads oder das
Unternehmens- und Umwandlungssteuerrecht nicht allein aufgrund von Er-
fahrungen mit der eigenen Steuererklarung als unselbststandig Beschéftigter
verstehen. Das Fehlen zahlreicher zwingender Regelungen (etwa im Zusam-
menhang mit § 491 ff. BGB oder §§ 474 ff. BGB) und die erleichterte Nutzung
von AGB (§ 310 Abs. 1 S. 1 BGB) haben zu einer gesteigerten Bedeutung der
Vertragsgestaltung gefihrt.

Eher formaler Natur ist die Unterscheidung zwischen AufRen- und Innenrecht
der Unternehmen, also zwischen ,Unternehmenstragerrecht” und ,Unter-
nehmenstransaktiosnrecht”. Schon der Kapitalmarkt, auf dem Aktien und da-
mit Mitentscheidungskompetenzen aktiv gehandelt werden, zeigt, dass diese
Ebenen nicht vollig deckungsfrei sind: Die Haftung von Organmitgliedern und
Gesellschaften fir fehlerhafte Information des Marktes oder auch fur Kartell-
absprachen durchbrechen diese Unterscheidung.

3. Privates Recht

Die Unterscheidung zwischen ,Zivilrecht” und , 6ffentlichem Recht” ist hnen
schon seit dem ersten Semester gelaufig (spatestens im Zusammenhang mit
§ 40 VWGO und § 13 GVG). Neben der kaum praktikablen ,Interessentheorie”
(6ffentlich rechtliche Norm, wenn ihr Zweck im o6ffentlichen Interesse liegt)
und der ,Subordinationstheorie” (6ffentlich rechtliche Norm, wenn ein Ad-
ressat einem anderen gegeniber einseitig weisungsbefugt ist) kann vor allem
auf die ,modifizierte Subjekttheorie” zurickgegriffen werden (6ffentlich
rechtliche Norm, wenn ein Hoheitstrager gerade in dieser Funktion berech-
tigt und verpflichtet wird). Im Wirtschaftsrecht sind die Grenzen freilich oft
unscharf.

Beispiel: 1. Beim Kartellrecht geht es primar um die Befugnis staatlicher
Stellen (der Kartellbehorden, insb. der EU-Kommission und des Bundes-
kartellamts) bestimmtes als wettbewerbswidrig empfundenes Verhalten
aufzudecken und durch die gebotenen MalRnahmen zu verhindern. Den-
noch wird das Kartellrecht traditionell dem Privatrecht zugeschlagen.
Demgegenilber wird die (zugegebenermaRen strengere) sektorspezifi-
sche Regulierung etwa im Telekommunikationssektor herkommlich als
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offentlich-rechtlich qualifiziert. 2. Die Erteilung von Schutzrechten (Pa-
tente, Designs, Marken) geschieht durch Hoheitsakt durch eine staatliche
Stelle (ndmlich das DPMA bzw. das EPA bzw. das Amt flr Geistiges Eigen-
tum der EU). Dennoch wird es (wohl wegen der engen Verknipfung mit
dem Verletzungsverfahren zwischen dem Inhaber des Rechts und einem
Dritten, welcher eine dem Inhaber vorbehaltene Handlung austbt) her-
kémmlich dem privaten Wirtschaftsrecht zugeschlagen.

In der Berufspraxis muss man sich ohnehin regelméaRig von dieser strikten
Trennung in Fachsdulen l6sen. Sicherlich sollte ein Unternehmen Gestaltun-
gen zur Vermeidung unnétiger Steuern vermeiden, aber auch Verhalten un-
terlassen, das ggf. zu BuRgeldern fiihrt. Uber einen etwaigen Regress gegen-
Gber dem Vorstand wird praktisch jede Verletzung einer bullgeldbewehrten
Pflicht durch die Gesellschaft in das Privatrecht hineingezogen. Bei einem Un-
ternehmenskauf gilt es, im Rahmen der ,, due diligence” rechtliche Risiken ab-
zuschatzen. Ein zu enger Fokus wiirde hier eine sinnvolle Beratung unmoglich
machen.

IIl. Internationales Privates Wirtschaftsrecht als Herausforderung
1. Globalisierung und Globalisierungskritik

Wer sich mit dem Recht der Internationalen Wirtschaft befasst, sieht sich zu-
nachst mit der allgemeinpolitischen Globalisierungskritik konfrontiert: Durch
den Wegfall nationaler Grenzen fiir unternehmerische Tatigkeit entfallt auch
die Moglichkeit des Staates, die Interessen seiner Biirger oder sogar der All-
gemeinheit zu schitzen.

Beispiel: Die Globalisierungskritik richtet sich etwa gegen die Ausbeutung
von Arbeitnehmern im Ausland (durch niedrigere Lohne, schwéacheren
Arbeitnehmerschutz), weniger Ricksicht auf Umweltbelange (geringere
Schadstoffvorgaben) — aber auch sehr einseitig auf Verluste von Arbeits-
pldtzen in Deutschland.

Auch wenn aus unserer heutigen Sicht die Globalisierung selbstverstdndlich
erscheint, ist sie keineswegs vor jedem Angriff geschitzt. Tatsdchlich ist die
Globalisierung gerade in den letzten Monaten und Jahren durch die politische
Entwicklung gefahrdet. Neben der geschilderten Sozialkritik sinkt auch die ge-
nerelle Bereitschaft vieler qualifizierter Arbeitskrafte, im Ausland tatig zu
werden (dltere Menschen sind weniger mobil), das Vertrauen in uniber-
schaubare grenziberschreitende Organisationen (Verunsicherung durch die
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Finanzkrise), der Wunsch nach einer einheitlichen, autoritiren Uberwa-
chungsinstanz (fehlende Weltordnung als Bedrohung insb. bei Technologie-
konzernen wie Google und Facebook) und politische Zweifel bzgl. der fehlen-
den demokratischen Legitimation in Drittstaaten, welche ein Investment ggf.
gefahrden kénnen.

Insbesondere die Erhebung von Strafzollen oder sogar das SchlieRen von
Grenzen sind fur die Globalisierung todlich. Die gegenwartige US-Regierung
hat insoweit mit Zollen auf Stahl- und Aluminiumimporte ein gefahrliches Bei-
spiel gesetzt, dem andere Staaten folgen. Dies gefdahrdet eine international
arbeitsteilige Wirtschaft und ist insbesondere auch fir das private Wirt-
schaftsrecht ein echtes Problem.

2. Zusatzaufwand

Auch Uber die geschilderte allgemeine Kritik und Tendenzen in der US-ameri-
kanischen AuRRenpolitik hinaus gibt es durchaus Herausforderungen im grenz-
Uberschreitenden Geschéaftsverkehr. Denn Transaktionen Uber Rechtsord-
nungen hinweg verursachen erheblichen Zusatzaufwand:

—  Zunachst gibt es Beratungsaufwand um die Kenntnis fremder Rechtsord-
nungen (jedenfalls der zwingend anwendenden Regelungen) zu erlangen
und etwaige Erwartungen und Vorbehalte der Marktteilnehmer zu tber-
winden. So mogen etwa Kunden kirzere Verjahrungsfristen oder gerin-
gere Produktsicherheitsanforderungen firchten, was nur durch aufwan-
dige Aufklarungsarbeit vermieden werden kann.

Beispiel: Dies zeigt sich insbesondere bei den Vorbehalten gegentber
auslandischen Rechtsformen, etwa der polnischen ,,sp.z.0.0.“, welche ge-
geniber den deutschen GmbHs oder AGs generell mit Vorbehalten be-
handelt wird.

—  Aber auch unabhéangig von der rechtlichen Information bereitet auch die
Kommunikation als solche Schwierigkeiten und Zusatzaufwand. So mis-
sen zusdtzliche Reisen bezahlt werden, ggf. Dolmetscher und Vertreter
vor Ort und Design und Werbung mussen auf die jeweilige Zielkultur an-
gepasst werden.

—  Eine Nachbesserung vor Ort ist schon im nationalen Versandhandel prob-
lematisch. Geht es aber um internationale Aktivitaten (bei denen ggf. Ein-
reiseformalitaten erfillt und Zolle gezahlt werden missen) ist eine Repa-
ratur oftmals vollig unverhaltnismaRig.
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—  Spiegelbildlich ist aber auch der Aufwand zur ordnungsgemaRen Erfillung
der vertraglichen Pflichten, etwa der Transportaufwand zu bertcksichti-
gen. Hierhin gehort aber auch der Aufwand fur das ggf. notwendige Er-
streiten von Urteil oder deren Durchsetzung im Wege der Zwangsvoll-
streckung. Bei grenzlberschreitenden Sachverhalten ist dies erheblich
aufwandiger: Denn auch mit dem Gericht am Sitz des Vertragspartners
muss kommuniziert werden, so dass ggf. Korrespondenzanwalte vor Ort
zusatzlich bezahlt werden mussen.

—  SchlielRlich steigt der Prognoseaufwand: Wahrend man im Inland mit an-
gemessenem Aufwand noch die Solvenz und Zuverlassigkeit seines Ver-
tragspartners (Uber Creditreform oder Schufa) in Erfahrung bringen
kann, ist dies bei grenziberschreitenden Sachverhalten ungleich schwie-
riger. Erst Recht problematisch ist das Einholen von Registerauskinften
— die schon zum Nachweis der Vertretungsmacht eigentlich unverzicht-
bar sein sollten. Die Alternative einer Vorleistung wird sich regelmalig
aber bei neuen Geschaftskontakten nicht durchsetzen lassen.

Der geschilderte Zusatzaufwand muss bei der internen Kalkulation auf den
Preis aufgeschlagen werden (sog. ,Risikopramie”). Damit kann ein Anbieter
aus dem Ausland, welcher die gleichen Preise wie ein Konkurrent aus dem
Inland verlangt, praktisch nicht ernsthaft mithalten, sondern muss stets einen
niedrigeren Preis verlangen. Dies ist wiederum nur durch niedrigere Produk-
tionskosten moglich (etwa durch Steuerersparnisse, geringere Lohnkosten,
geringere Rohstoffpreise). Je groRer aber die Unterschiede, desto unattrakti-
ver wird der Auslandskontakt.

Beispiel: Obwohl die USA aus 50 Staaten mit weitgehend autonomen Ver-
trags- und Gesellschaftsrecht bestehen, sind diese so dhnlich strukturiert,
dass ein Kauf in einem anderen Bundesstaat nur mit geringen Hirden
verbunden ist. DemgegenUber gibt es in der EU zwar ein Verbot von Be-
schrankungen der Warenverkehrs- oder Dienstleistungsfreiheit, die fak-
tischen Vorbehalte (durch die jeweiligen Traditionen, Sprachdivergen-
zen, etc.) werden oft aber einem Import entgegenstehen.

3. Losungsmoglichkeiten

Die rechtlichen und tatsachlichen Grenzen konnen sowohl durch staatliche
MaRnahmen als auch durch eigene MaRnahmen der Marktteilnehmer selbst
vermindert und ggf. sogar aufgehoben werden. Eine abschlieende Aufzidh-
lung ist dabei hier nicht moglich — es genlgt, wenn Sie die grundsatzlichen
Methoden nachvollziehen kénnen.
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a) Staatliche MaRRnahmen

Ein Staat kann auf die Konkurrenz mit auslandischen Anbietern und fremden
Rechtsordnungen auf verschiedene Weise reagieren:

22

Die weitgehendste Regelung ist ein Verbot von Aktivitdten von Marktteil-
nehmern ohne Inlandsbezug. Hierdurch wird der unmittelbare hoheitli-
che Zugriff gewahrleistet. Freilich ist dies im Zeitalter der digitalen Kom-
munikation kaum realisierbar; zudem wirken vélkerrechtliche Verpflich-
tungen (aus Handelsabkommen etc.) einer solchen Zugangsbeschran-
kung zum nationalen Markt entgegen. Praktisch ist dieser Regulierungs-
ansatz heute allenfalls flr ganz bestimmte, streng regulierte Marktseg-
mente (etwa Medikamentehandel) praktikabel.

Kaum weniger riskant ist die umfassende Erstreckung aller nationaler Re-
gelungen auch auf (teilweise) auslandische Sachverhalte. Auch dieser An-
satz ist aber kaum zielfihrend. Ein Unternehmen, das weltweit tatig sein
wollte, misste danach fast 200 Rechtsordnungen beachten. Gleichzeitig
wird in vielen Fallen praktisch kein relevantes Regulierungsinteresse be-
stehen.

Damit bleibt die praktisch sinnvolle Lésung des Nachgebens: Ein Staat
kann die Tatigkeit auslandischer Unternehmen erleichtern, indem er sich
mit der ausschlielRlichen Anwendung der fremden Rechtsordnung zufrie-
den gibt.

Freilich kann diese Reaktion genau zum umgekehrten Ergebnis fihren —
zu Wettbewerbsnachteilen fir die Unternehmen, die dem nationalen
Recht unterworfen sind (,Inlanderdiskriminierung”). Insoweit hat das
auslandische Recht ggf. wiederum eine Wirkung auf das nationale Recht,
das den fremden Vorgaben angepasst wird, um diesen Nachteil auszu-
raumen (,spill-over-Effekt”). Damit gelten die auslandischen Regeln
letztlich auch fur Inlander.

Beispiele: 1. Ein typisches Bild fir diesen ,spill-over“-Effekt sind etwa die
Laufzeit des Urheberrechts, die nach Vorbild der EU auch in den USA auf
70 Jahre nach dem Tod verlangert wurde. 2. Auch die Debatte um eine
Herabsetzung des Mindestkapitals fir die Grindung einer Kapitalgesell-
schaft nach dem Vorbild der britischen Limited, welche letztlich zur
Schaffung der UG (haftungsbeschrankt) in § 5a GmbHG fiihrte, ist ein Bei-
spiel fir einen ,,Spill-over“-Effekt.
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— Dies droht aber ggf. zu einem ,,Race to the bottom” zu fihren, bei dem
sich die billigsten, praktisch aber kunden-, umwelt-, arbeitnehmer- und
marktfeindlichsten Regelungen durchzusetzen. Um diesen Effekt zu ver-
meiden, bietet sich schlieflich eine zwischenstaatliche Kooperation auf
politischer Ebene durch volkerrechtliche Vertrage mit Mindeststandards
oder sogar umfassender Rechtsvereinheitlichung an.

b) MaBnahmen der Marktteilnehmer selbst

Auch unabhangig von staatlichen MaRnahmen kénnen die Marktteilnehmer
den zwischenstaatlichen Handel erleichtern. Ihre Mittel sind freilich durch die
Rechtsordnung praktisch eingeschrankt. Es geht dabei um Vertragsgestaltung
(Kautelarjurisprudenz):

— Ein Weg liegt in der Nutzung branchenweit standardisierter Musterfor-
mulierungen. Dies ist etwa bei den von der ICC angebotenen sog. In-
coTerms® der Fall. Auch die UNIDROIT Principles kdnnen als solche AGB
Vertragsgegenstand werden. Hier gilt die Regel, dass durch die haufige
Nutzung Streitfragen geklart und hinreichend Rechtssicherheit geschaf-
fen wird (insb. Licken geschlossen werden kénnen).

— Generell wird versucht, bei Vertragen die Risiken moglichst umfassend
eindeutig zuzuweisen. So gilt es, die Beschaffenheit der Leistungen mog-
lichst detailliert zu beschreiben (um einen Ruckgriff auf die im internati-
onalen Verkehr kaum erkennbare ,Ubliche” Beschaffenheit zu vermei-
den). Weitergehend kann man Gewahrleistungsrechte ausschlieen o-
der durch Pauschalzahlungen (Vertragsstrafen) ersetzen, um eine Riick-
abwicklung oder aufwandige Schadensberechnungen zu vermeiden. Je
einfacher die Prifung der Voraussetzungen ist, desto eher kann ein (ris-
kanter) Rechtsstreit vermieden werden.

— Die Konsequenz aus dieser Risikozuweisung ist, dass letztlich der Rick-
griff auf die nationalen Rechtsordnungen minimiert werden sollte. Inter-
nationale Vertrdge sollen im Idealfall ihr ,eigenes Gesetzbuch“ bilden. So
kann man Begriffe auch anders als im nationalen Recht definieren. Um
dem Vertragspartner den Uberblick zu erleichtern, werden auch gesetz-
liche Regelungen ,sicherheitshalber” in den Vertrag tberfihrt. Ein voll-
standig geschlossenes Vertragswerk vermeidet Unsicherheiten und Lu-
cken.

— Um das Risiko noch weiter zu vermindern, kbnnen die Vertragsparteien
die Streitigkeit nicht nur staatlichen Gerichten entziehen, sondern auch
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das nationale Recht insgesamt abwé&hlen, wenn sie sich einem Schieds-
verfahren unterwerfen. Dort kann namlich auRer den Gesetzen eines
Staates auch andere ,Rechtsvorschriften” wahlen (§ 1051 Abs. 1 S. 1
ZP0). Dazu gehoren etwa auch die UNIDROIT-Principles oder sogar die
ungeschriebenen Grundséatze der Lex Mercatoria. Will man sich nicht ei-
nem solchen privaten Verfahren unterwerfen, kann man immerhin als
anwendbare Rechtsordnung das Recht eines unabhangigen Staates und
als Gerichtsstand dessen Gerichte benennen. Hierdurch wird ein ,Heim-
vorteil” einer Partei vermieden.

lll. Der Wettbewerb der Rechtsordnungen

Wettbewerb ist ein bewdhrtes Verfahren um Preis und Qualitat fir Produkte
zu verbessern. Es liegt daher nahe, dies auch zur Verbesserung der rechtli-
chen Rahmenbedingungen einzusetzen. Insoweit wird der ,Wettbewerb der
Rechtsordnungen” oft als ein Ideal gehandhabt. Im Folgenden werden die
Grenzen dieser Herangehensweise und die denkbaren Alternativen unter-
sucht.

1. Wettbewerb und Qualitdtsmessung

Wenn man von Wettbewerb im 6konomischen Sinne spricht, denkt man tra-
ditionell an einen , Preiswettbewerb”: Der Endkunde wird das Produkt aus-
wahlen, welches die beste Qualitdat zum niedrigsten Preis bietet. Dadurch
mussen die Marktteilnehmer, welche die vorhandene Produktmenge gewinn-
bringend verauRern wollen, entweder ihre Preise senken oder die Qualitat
gegenilber der Konkurrenz sichtbar verbessern.

Dahinter steht das Ihnen schon aus der Schule bekannte Nachfragegesetz: Bei
steigenden Preisen sinkt die Menge, die man maximal erzielen kann; zu nied-
rigeren Preisen kann man gréRere Mengen veraulRern. Da die Unternehmen
ihren Gewinn maximieren wollen, werden sie versuchen, die Menge solange
zu erhohen, bis der erzielbare Preis so niedrig wird, dass zusétzliche Stlicke
wieder zu einem Verlust fihren wirden.

Noch weitergehender ist das in der Okonomischen Analyse des Rechts zent-
rale ,Coase Theorem“:® Unterstellt man, dass Verhandlungen weder Zeit
noch Geld kosten und alle Betroffenen rational agieren, wird in jeder Situa-
tion das fir alle Beteiligten optimale Ergebnis erzielt — und zwar unabhangig

8 Nach Ronald Harry Coase, * 29. Dezember 1910, T 2. September 2013 (Nobelpreis 1991).
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davon, wem die Rechtsordnung welche Befugnisse (Unterlassung, Schadens-
ersatz) einraumt. Danach genlgt es eigentlich, die Verhandlungskosten so
weit wie moglich zu senken und die Informationsdichte zu erhéhen, um das
Ergebnis zu optimieren.

Losgelost von 6konomischen Erwagungen gilt generell, dass eine Vielzahl ver-
schiedener Rechtsordnungen eine gewisse Risikostreuung bewirkt: Stellt sich
eine Regelung als kostentreibende, nutzlose und wohlstandsgefédhrdende Ge-
staltung heraus, betrifft dies nur diejenigen, welche sich dieser Regelung un-
terworfen haben. Die Betreffenden mdgen dann vielleicht persénlich schei-
tern, der gesamtgesellschaftliche Wohlstand wird aber nicht gefahrdet, da es
genug andere gibt, welche nicht auf diese Gestaltung angewiesen waren.
Vielfalt sichert also in gewisser Weise eine Ausfalllésung.

Schliellich ermdglicht erst Wettbewerb (berhaupt Variationen und gibt ei-
nen Anreiz zur Anpassung: Soweit es weltweit zwingendes Einheitsrecht gibt,
haben weder die betroffenen Unternehmen noch der Staat einen Grund, sich
Gedanken Uber eine Verbesserung zu machen. Denn es gelten fir alle die
gleichen Bedingungen, so dass niemand einen Vorteil durch Verdnderung er-
zielen konnte. Selbst potentieller Wettbewerb bt aber Druck aus — die Teil-
nehmer sehen sich gezwungen, voranzuschreiten oder sich zumindest anzu-
passen, um langfristig mithalten zu kénnen.

Waédhrend diese Grundsatze beim Markt fir normale Handelswaren in der Re-
gel problemlos anwendbar sind (das ist u.a. die Pramisse des Kartellrechts),
bereitet dieser Ansatz bei dem ,Markt fir Rechtsordnungen” durchaus
Schwierigkeiten.

a) Wettbewerbsparameter

Wahrend man sicherlich die Endkundenpreise als solche vergleichen kann,
fallt jedoch der Vergleich der Qualitdt der angebotenen Produkte (hier:
Rechtsordnungen) schwer: Man kann weder den ,,Preis“ noch die ,Qualitat”
einer Rechtsordnung hinreichend prazise bestimmen. Soweit es aber an ei-
nem Vergleichswert fehlt, ist Wettbewerb praktisch nicht moglich.

Sicherlich kann man den rechtlichen Rahmenbedingungen Einfluss auf den
Preis attestieren: Neben den schlichten Rohstoffkosten und dem Aufwand fir
Personal sowie unmittelbaren Ausgaben (etwa flr Steuern) muss auch der
interne Verwaltungsaufwand auf den Preis umgelegt werden. Besteht ein
verbraucherschitzendes Widerrufsrecht, missen Rlcklagen fir die zurlck-
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gesendeten und ggf. nur mit erheblichem Nachlass oder gar nicht verkaufli-
chen Produkte gebildet werden. Diese mussen auf alle Kunden umgelegt wer-
den. Verlangt das Gesetz mindestens einen dreikdpfigen Aufsichtsrat und
|asst nicht ein einzelnes Organmitglied genligen, muss kompetentes Personal
gefunden und vergltet werden — deren Honorar ist aber wiederum durch
Mehreinnahmen einzuholen. Ahnliches gilt fiir besondere Abschlussprii-
fungsvoraussetzungen, Offenlegungspflichten, etc. Je komplexer eine Rechts-
ordnung ist, desto mehr Ausgaben muissen flir Anwalte getéatigt werden; je
starker die Verwaltungsdichte, desto eher muss mit Verzogerungen gegen-
Uber auslandischen Konkurrenten und hoheren Ausgaben gerechnet werden.
Treffend ist insoweit ein Zitat von Justus Wilhelm Oechelhaeuser sen.®: ,Das
Land, welches die sichersten, einfachsten und mannigfaltigsten Rechtsformen
fir die Vereinigung von Kapital und Personen bietet, muss wirtschafthlichen
Vorsprung gewinnen.”

Schwieriger als der Preis ist die Qualitdt einer Rechtsordnung zu ermitteln.
Soweit man hier nicht auf vollig abstrakte Kennziffern (etwa Arbeitslosenzah-
len, Bruttosozialprodukt, etc.) zurtickgreifen will, muss man spezifische Ziel-
vorgaben setzen. Aber bereits diese sind letztlich durch die nationale Politik
gepragt und damit gerade keine Wettbewerbsparameter aus Sicht der Unter-
nehmen.

Beispiel: So mag es fir einen Staat (wie z.B. Delaware in den USA) attrak-
tiv sein, moglichst viele Unternehmen (mit beschrankter Haftung) in den
eigenen Registern zu erfassen, um hierdurch Register-, Betreuungs- und
Beratungseinnahmen zu erzielen. Fir andere Staaten mag der Schutz der
Einwohner vor den Folgen der Haftungsbeschrankung und damit eine
strengere staatliche Regelung des Zugangs zu derartigen Rechtsformen
im Vordergrund stehen.

Die Schwierigkeit liegt aber vor allem darin, eine direkte Korrelation zwischen
den Preisdanderungen und bestimmten gesetzlichen Regelungen aufzubauen:
Welche Regelungen erhohen die Kosten insgesamt, welche senken sie und
welche haben gar keine Auswirkungen? Publikationen, welche anhand von
Tabellen die Auswirkungen konkreter Faktoren flir den wirtschaftlichen Erfolg
einer Rechtsordnung nachweisen wollen, sind mit groRter Vorsicht zu ge-
nieRen. Denn die Vorteile einer nur in einem Staat vorkommenden Regelung

9 *26.8.1820; T 25.9.1902; gilt als Vater des GmbH-Rechts.

10 Exemplarisch: LaPorta/Lopez de Silanes/Shleifer/Vishny, Investor Protection and Corporate
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kénnen durch eine ebenfalls nur dort vorhandene nachteilige Regelung kom-
pensiert sein. Der punktuelle Blick funktioniert daher nicht.

Beispiele: 1. So ist unklar, inwieweit die Anlagebereitschaft auf dem Ka-
pitalmarkt oder die Kreditwirdigkeit gegeniber Banken mit hdheren
Grindungsanforderungen steigt. 2. Ebenso ist unklar, inwieweit die un-
ternehmerische Mitbestimmung durch Beteiligung von Arbeitnehmern
im Aufsichtsrat die Gefahr eines Missbrauchs durch die Geschéftsleitung
verringert.

Ohne ein Ziel und einen Malstab zur Erfolgsmessung droht der Wettbewerb
aber in vollige Konfusion auszuarten. Neben einem ,Race to the bottom” (bei
dem sich der niedrigste Standard durchsetzt” droht sogar eine gezielte Be-
glnstigung einzelner Interessengruppen zum Nachteil anderer. Das erhoffte
,Race to the top” wirde daher allenfalls zufallig eintreten.

In der Rechtsékonomie Uberwiegt die Uberzeugung, dass ein freier Wettbe-
werb der Rechtsordnungen regelmaRig zu einer weitgehenden, wenn nicht
gar vélligen Deregulierung fiihren diirfte.!! Es geht dann nicht um einen Wett-
bewerb der Gesetzgeber, sondern vielmehr um einen Wettbewerb der Un-
ternehmer selbst — diese kdnnen den entstehenden Freiraum beliebig durch-
setzen. Freilich eroffnet ein ungehinderter Wettbewerb ohne Rahmenbedin-
gungen letztlich uneingeschrankten Machtmissbrauch durch marktmaéachtige
Unternehmen. Daher ist dieses Ergebnis nicht wirklich wiinschenswert.

Hinzu kommt ein Informationsdefizit: Der nationale Gesetzgeber wird durch
bestimmte Lobbygruppen beeinflusst. Dabei bestehen erhebliche Informa-
tions- und Entscheidungskosten fir die beteiligten Personen: Sie missen die
Alternativen und Folgen in Erfahrung bringen und auf dieser Grundlage eine
Prognoseentscheidung treffen. Je nach den beteiligten Personenkreisen wird
diese Prifung mehr oder weniger griindlich erfolgen. Eine evolutiondre Wei-
terentwicklung fremder Rechtsordnungen setzt aber erst einmal voraus, dass
diese Gberhaupt bekannt und vollstéandig nachvollzogen wird. Daran fehlt es
aber im Regelfall — solange sich aber die vermeintlichen ,Konkurrenten” ge-
genseitig gar nicht ansehen, fehlt es schon am Wettbewerb.

Auch auf der Marktgegenseite, also aus Perspektive der Unternehmen als

Governance, 1999, abrufbar per SSRN: https://papers.ssrn.com/sol3/Deliv-
ery.cfm/99092719.pdf?abstractid=183908&mirid=1

1 Charles M. Tiebout, A Pure Theory of Local Expenditures, 64 J. Pol. Econ. 416 (1956).
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Nachfrager gibt es kein echtes ,Buffet” an moglichen Regelungen. Denn oft-
mals fehlt es auch hier an der Kenntnis der fremden Rechtsordnung. Der An-
reiz, sich Uberhaupt Gber die Moglichkeiten fremder Regelungen zu informie-
ren ist eher gering. Demgegeniber ist der damit verbundene Aufwand selbst
bei wenigen betrachteten Regelungen gewaltig — der Rickgriff auf die Ubli-
chen Quellen (Onlinedatenbanken, lokale Anwalte, etc.) fihrt hier in aller Re-
gel nicht weiter, da die jeweiligen Rechtssysteme nicht unerheblich voneinan-
der abgeschottet sind.

Selbst die Pramisse, dass Wettbewerb zu effizienten Ergebnissen fihrt, gilt
nicht uneingeschrankt: Vielmehr haben Staaten und Unternehmen durchaus
einen Anreiz, von fremdem Aufwand zu profitieren (die Okonomen sprechen
insoweit von ,free riding”, d.h. von ,Schwarzfahren®). Fihrt etwa eine Rechts-
ordnung dazu, dass die Unternehmensleitung besser informiert ist, gentigt es
auch, deren Verhalten nachzuahmen, ohne selbst den entsprechenden Auf-
wand einzugehen.

Beispiel: Illustratives Beispiel hierfir mégen Marktforschungsbemihun-
gen sein. Wenn Unternehmen A Marktforschung betreibt und so zu ei-
nem (nicht patentfahigen) Produkt gelangt, kann der Konkurrent B dieses
Produkt einfach nachmachen. Es ware unsinnig, wenn beide Unterneh-
men (also A und B) die gleichen Marktforschungsaufwendungen tatigen.

Dies fihrt aber zu einem sog. ,,Gefangenendilemma“: Niemand will derjenige
sein, der den (fur die Allgemeinheit giinstigen Aufwand) tatigt und so die Kon-
kurrenz indirekt fordern. Dies flhrt praktisch dazu, dass niemand diesen Auf-
wand tatigt — und das wiinschenswerte Ergebnis unterbleibt. Der Staat muss
also die Unternehmen zu ihrem Glick zwingen.

Beispiel: Unterstellt, es sei fur die Wirtschaft sinnvoll, dass Unternehmen
die BedUrfnisse ihrer Arbeitnehmer in der Unternehmensleitung berick-
sichtigen und dass dies am ehesten durch die unternehmerische Mitbe-
stimmung im Aufsichtsrat erreicht werden kann. Dann genlgt es prak-
tisch, wenn ein Unternehmen diesen Aufwand tétigt.

Man kann die individuellen Gewinne in einer sog. Bi-Matrix darstellen (bei der
in jeder Zelle der Matrix zwei Werte enthalten sind — links der Gewinn, den A
macht [der sich zwischen der oberen und unteren Zeile entscheiden muss],
rechts der Gewinn, den B macht [der sich zwischen der linken und der rechten
Spalte entscheiden muss]):
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B fuhrt B fuhrt keine
Mitbestimmung ein Mitbestimmung ein
Afihrt | 10 (far A), 10 (fir B) 7 (fir A), 12 (fiir B)
Mitbestimmung ein =insg. 20 =insg. 19
A fuhrt keine 12 (fur A), 7 (fur B) 8 (fur A), 8 (fur B)
Mitbestimmung ein =insg. 19 =insg. 16

Die Tabelle zeigt deutlich, dass das optimale Ergebnis eintreten wiirde, wenn
beide Unternehmen Mitbestimmung einfihren (oben links — Gewinn in der
Summe 20). Fuhrt nur eines der Unternehmen die Mitbestimmung ein, be-
tragt der Gewinn insgesamt 19; fihrt kein Unternehmen Mitbestimmung ein
betragt der Gewinn sogar nur 16. Das Problem tritt jedoch dadurch auf, dass
A einen hoheren Gewinn macht, wenn er nichts tut und darauf vertraut, dass
B die Mitbestimmung einflhrt (dann macht er einen Gewinn von 12 statt
,nur”von 10); spiegelbildlich wird aber auch B davon profitieren, wenn nur A
die Mitbestimmung einfihrt (dadurch erlangt er 12 statt ,nur” 10). Verstarkt
wird dies dadurch, dass das einseitige Einfiihren der Mitbestimmung sogar zu
einem Verlust fihren wirde: Statt 8 bekdame derjenige, der die Mitbestim-
mung einfihrt nur 7 (solange nicht der Konkurrent gleichzieht)Solange A und
B sich nicht koordinieren oder durch staatliche Regelungen gezwungen wer-
den, die Mitbestimmung einzufiihren, wird keiner die Mitbestimmung ein-
fihren und so das denkbar schlechteste Ergebnis (Summe von 16!) erreicht.

b) Faktische Hindernisse

Ein freier Wettbewerb der Rechtsordnungen wirde einen beliebigen Im- und
Export der auslandischen Normen voraussetzen. Auf den ersten Blick eroffnet
das internationale Privatrecht durch die grundsétzlich vorgesehene Rechts-
wahl genau dieses Erfordernis. Dies gilt aber bei genauerer Betrachtung kei-
neswegs umfassend: Durch den ordre public-Vorbehalt (Art. 6 EGBGB; Art. 21
Rom | VO; Art. 26 Rom Il VO) und den Vorbehalt von Eingriffsnormen (Art. 9
Rom | VO, Art. 16 Rom Il VO; vgl. auch Art. 3a Abs. 2 EGBGB) bleibt dennoch
Raum flr nationale Interessen; unberthrt bleiben zudem das Internationale
Strafrecht bzw. offentlich-rechtliche Vorgaben. Es handelt sich also in aller
Regel nicht um einen freien Markt — das zwingende Recht bildet eine Markt-
zutrittsschranke.
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Zudem schranken Staaten teilweise umfassend die Gestaltungsfreiheit der
Parteien ein. Dabei geht es um Interessen des Staats (etwa die Schaffung von
Arbeitspldtzen, Schutz der Umwelt) oder aber um individuelle Interesse be-
stimmter Birger, welche der Staat durch bestimmte rechtliche Pflichten
schitzen will (Verbraucher, benachteiligte Bevolkerungsgruppen, etc.). Diese
paternalistischen Tendenzen machen eine Rechtsordnung oft unattraktiv —
die belastende Regelung ,infiziert” die vorteilhaften und macht sie unattrak-
tiv.

Beispiel: Oftmals wird die unternehmerische Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer im Aufsichtsrat groRerer Kapitalgesellschaften (wohl zu Unrecht)
als eine solche paternalistische Regelung angesehen, welche die Uber-
zeugungskraft des deutschen Rechts erheblich mindert: Wer sich der
deutschen Rechtsordnung unterwirft, muss auch diese Beteiligung von
Arbeitnehmern an der Uberwachung und (mittelbar) Entscheidungsfin-
dung im Unternehmen in Kauf nehmen.

Selbst wenn man die Partikularinteressen aufer acht lasst und auch die
Schranken der Rechtswahl ignoriert, stehen oft die potentiellen Nachfra-
ger einem freien Wettbewerb im Weg: Die Wahl einer fremden Rechts-
ordnung wird weder von den Beratern empfohlen noch wird sie von den
Marktteilnehmern selbst in Betracht gezogen. Auch etwaige Kreditgeber,
Kunden und Investoren werden unbekannten Rechtsformen eher skep-
tisch begegnen: Hier dominieren oftmals Vorurteile, die Informationskos-
ten sind prohibitiv (d.h. sie schlieBen die Wahl der auslandischen Rechts-
form aus).

Beispiel: lllustrativ hierfir sind Aufstieg und Fall der britischen Limited in
Deutschland. Durch aggressive Internetwerbung im Anschluss an die
Uberseering-Entscheidung des EuGH 2002 *2 wurden Griinder von dieser
Rechtsform anfanglich begeistert. Auf dem Markt wurden diese Unter-
nehmen jedoch kaum akzeptiert; auch Beratung bei Streitigkeiten war
praktisch nicht zu erlangen. Aus diesem Grund brach die Nachfrage schon
vor Schaffung der UG (haftungsbeschrankt) im Jahr 2008 rapide ein.

c) Der EU-Binnenmarkt als Losung?

Das Europarecht versucht einen Kompromiss zwischen dem ungehemmten

12 EuGH NJW 2002, 3614 — Uberseering.
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Wettbewerb einerseits und der Abschottung einzelner Staaten vor den Ge-
fahren fremder Rechtsordnungen zu finden:

Einerseits wird durch die Grundfreiheiten des AEUV (Warenverkehrsfreiheit,
Niederlassungsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit, Arbeitnehmerfreiziigigkeit,
Kapitalverkehrsfreiheit) von den Mitgliedstaaten der Abbau von Hindernissen
verlangt und eine Benachteiligung verboten. Hierdurch wird eine unkontrol-
lierte Diskriminierung verhindert. So muss Deutschland im Grundsatz eine
polnische Gesellschaft als solche akzeptieren und darf keine zusatzlichen An-
forderungen im Vergleich zum polnischen Recht zu stellen. Praktisch wird
dadurch ein Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten etwa im Gesell-
schaftsrecht, aber auch im Hinblick auf Waren und Dienstleistungen als sol-
che eroffnet.

Das Europarecht verbietet nicht nur unmittelbare Eingriffe durch Zélle oder
besondere Anforderungen, sondern auch eine Unterstiitzung der eigenen Un-
ternehmen durch Subventionen (,Beihilfen”). Auch privatrechtlichen Be-
schrankungen werden durch die Art. 101, 102 AEUV (Kartellrecht bzw. Wett-
bewerbsrecht) weitgehend ausgeschlossen. Das Grundprinzip ist also ein
durchlassiger Binnenmarkt, der auch einen weitgehend freien Wettbewerb
der Rechtsordnungen impliziert.

Andererseits erfolgt aber eine Korrektur durch einheitliche WertungsmaR-
stdbe — etwa die EU-Grundrechtscharta und das auch im Europarecht aner-
kannte Missbrauchsverbot. Beschrankungen sind (spatestens seit der Cassis
de Dijon-Entscheidung) zulassig, soweit sie durch einen sachlichen Grund ge-
rechtfertigt sind und die konkrete MaRnahme erforderlich und angemessen
ist. Die Anwendung dieser Kriterien wird durch den EuGH kontrolliert, der ge-
wahrleistet, dass nur wichtige Interessen eine Beschrankung der Grundfrei-
heiten erlauben. Es gibt also praktisch eine Art , Lauterkeitsrecht” als Rahmen
far die Rechtsordnungen, welches den ungehinderten Wettbewerb be-
schrankt.

2. Interessengruppen

Rechtsordnungen entstehen nicht aus dem Nichts, sondern werden durch
vielfaltige Interessengruppen gepragt. Flr das Wirtschaftsrecht gilt nichts an-
deres — auch dessen Erfolg oder Misserfolg wird durch die beteiligten Perso-
nengruppen gepragt. Im Folgenden sollen die betreffenden ,Player” und ihr
Einfluss grob charakterisiert werden.
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a) Staaten

Ein Staat verfolgt bei der Schaffung von Regelungen ein kollektiviertes Inte-
resse. Im Idealfall geht es dabei nicht um Individualinteressen der Mandats-
trager, sondern um die kollektivierten Interessen der Bevolkerung, d.h. die
Steigerung der Gesamtwobhlfahrt (insb. Sicherung von Arbeitspldtzen, Steige-
rung des Steueraufkommens, Gesundheit, Erhaltung der Umwelt, etc.). Frei-
lich zwingt dies nicht notwendig dazu, selbst tatig zu werden — man kann
ebenso gut auch darauf vertrauen, dass ein anderer Staat schon brauchbare
Regelungen bereitstellt oder der Markt zu effizienten Ergebnissen bei der pri-
vaten Regulierung fihrt.

Beispiel: Zentrales Beispiel hierfir ist das US-amerikanische Kapitalgesell-
schaftsrecht. Zwar hat jeder Staat ein eigenes Gesellschaftsrecht, den-
noch wird praktisch nur das Gesellschaftsrecht der groRen Staaten (Kali-
fornien, New York) und vor allem dasjenige des Staates Delaware aktiv
gepflegt. Die Staaten (und die dort ansassigen Unternehmen) vertrauen
darauf, dass Delaware adaquate Regeln bereitstellt und die Unterneh-
men diese wahlen.

Ein zentraler Grund nicht einfach auf fremde Regelungen zu vertrauen ist si-
cherlich der Schutz rein nationaler Interessen, welche der fremde Staat nicht
in gleicher Weise verfolgt (insb. soziale Belange). Eine eigene Rechtsordnung
kann auch zu weiteren Arbeitsplatzen (etwa zur Rechts- und Unternehmens-
beratung oder in staatlichen Aufsichts- und Registerbehérden oder der Ge-
richtsbarkeit) fihren — der Rickgriff auf auslandisches Recht starkt stattdes-
sen fremde Staaten. Noch unmittelbarer kann ein Staat betroffen sein, wenn
er von dortigen Unternehmen Registergebiihren erheben kann oder diese fur
ihre dortigen Aktivitdten Steuern in den Staatshaushalt leisten. Rein mora-
lisch kann ein Staat schlieRlich auch ,Nationalstolz“ sein — man will mit ande-
ren Staaten mithalten und selbststandig sein, statt nur auf fremde Rechtsord-
nungen zu vertrauen

Beispiel: Anschaulich ist dies im Fall des US-Staates Delaware. Dieser be-
zieht 25% seiner Einnahmen aus Gesellschaften, die im dortigen Handels-
register erfasst sind. Delaware hat damit ein grolRes Interesse daran, ein
gutes und modernes Gesellschaftsrecht anzubieten, um sich diese Vor-
teile zu erhalten. Daher ist etwa das dortige Gesellschaftsrecht nur mit
einer Mehrheit von 2/3 des Parlaments zu andern; fir die Verfahren gibt
es ein Gericht mit Sonderzustdandigkeit, welches zudem sehr schnell ar-
beitet.
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Gerade bei kleinen Staaten kann dies aber zu einer gewissen Verzerrung fih-
ren. Diese sind regelmalig nur in geringem Umfang selbst von den Auswir-
kungen der Regulierung betroffen. Dann tritt moglicherweise das Interesse
an den Registergebihren und Steuern in den Vordergrund. Es wird attraktiv,
auslandische Unternehmen anzulocken, indem man ihnen ein moglichst at-
traktives Angebot, auch auf Kosten Dritter anbietet. Es kommt zu ,Recht aus
dem Ramschladen” (,,Bargain Bin Law”).

Beispiel: In diesen Kontext gehoren etwa Staaten, die vollstandige Ano-
nymitat der Gesellschafter bei niedrigsten Anforderungen an die Grin-
dung gewdhrleisten —und damit Geldwéasche und Terrorfinanzierung den
Weg ebnen. In der Praxis handelt es sich Uberwiegend um kleine Staaten
(insb. in Siidamerika oder der Karibik) mit einer schwachen eigenen Wirt-
schaft und einer geringen Bevolkerungszahl, die von den Aktivitdten die-
ser Unternehmen selbst nicht betroffen sind. Im Extremfall gibt es in ei-
nigen Karibikstaaten sogar zwei unterschiedliche Gesellschaftsrechte,
deren Anwendung davon abhéangig ist, ob wirtschaftliche Aktivitaten im
jeweiligen Staat ausgelbt werden.

Die Erstellung der Regeln verursacht erheblichen Aufwand (Information, Ko-
ordination) auf Ebene der betroffenen Lobby und der Gesetzgebungsorgane.
Um diesem Aufwand zu entgehen, kommt in Betracht, eine erfolgreiche
Rechtsordnung einfach zu kopieren.

Beispiel: Diese Situation trat isnbesondere nach dem Ende der Sowijet-
union auf, als die ehemaligen kommunistischen Sowjetrepubliken neue,
marktwirtschaftliche Regeln einfihren wollten. Hier setzte sich v.a. der
Staat Delaware fiir eine Ubernahme seiner Regeln aktiv ein (da hierdurch
einerseits Amerikaner ein bekanntes Umfeld gewdhrt wurde und ande-
rerseits die osteuropaischen Unternehmen so einen Anreiz zur Wahl des
,Originals” erhielten.

Zudem kann ein Staat sein bisheriges System um jeden Preis behalten wollen
—immerhin hat es sich ja bewdhrt und die eigenen Juristen sind ausgebildet.
Jede Anderung erfordert Umstellungen in den bestehenden Unternehmen
und eine Weiterbildung der Berater sowie der Richter, welche das neue Recht
anwenden mussen. Es kommt so zu einem , Lock-in Effekt”, bei dem der Staat
sich praktisch selbst handlungsunfahig macht, um den Aufwand zu vermei-
den. Nach der erstmaligen Schaffung einer Rechtsordnung fehlen in der Regel
die Anreize zur Anderung, da eine echte Effizienzsteigerung schwer zu quan-
tifizieren ist.
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Beispiel: Diese Debatte wird gerade in Deutschland bei groReren Refor-
men immer gefihrt; exemplarisch dazu sind etwa die Diskussionen an-
lasslich der Modernisierung des Schuldrechts 2001.

b) Gldubiger

Auf den ersten Blick scheinen die Glaubiger der betreffenden Unternehmen
pragend fir die Gesetzgebung zu sein: Denn jedes Unternehmen lebt gerade
von seinem AuRenkontakt, sei es die bloRe Finanzierung (Banken), die Liefe-
rung von Materialien oder die Bereitstellung von Arbeitskraft. Aber auch die
Endkunden sind Glaubiger, insb. in Bezug auf Gewahrleistungsanspriche. Der
Schutz der Glaubiger vor Verlusten ist angesichts der eng verknipften Wirt-
schaft unverzichtbar — fallt ein Glied in der Lieferkette aus, kann dies gewal-
tige Implikationen fir die Gesamtwirtschaft haben.

Bei genauerer Betrachtung sind aber die Bedurfnisse der Glaubiger in keiner
Weise homogen. Die Politikwissenschaft und die Volkswirtschaftslehre gehen
davon aus, dass Interessengruppen grds. passiv bleiben. Es gilt, dass Gruppen
umso lauter und einflussreicher werden, je kleiner und organisierter sie
sind.'3 Die ,Glaubiger” als solche sind inhomogen und desorganisiert.

Beispiel: Durch enge Organisation und Gberschaubare Mitglieder kénnen
etwa die Notare intensiv Einfluss auf die deutsche Gesetzgebung ausi-
ben. Ebenso gelingt es der Presseindustrie, den rechtlichen Schutz ihrer
Erzeugnisse, etwa durch ein Leistungsschutzrecht abzusichern. Ahnlich
eng organisiert sind etwa die Banken. Demgegenuber fehlt den Verbrau-
chern eine gleichwertige Struktur — was etwa die Schaffung einer Sam-
melklage praktisch verhindert.

Die einzelnen Glaubiger haben oft auch keine hinreichende Verhandlungs-
macht unmittelbar gegeniiber dem Unternehmen, um ihre Interessen durch-
zusetzen. Vielfach wird schon der Aufwand, um die fremden Vertragsbedin-
gungen zu Uberprifen, fir den einzelnen Glaubiger zu hoch sein. Letztlich
kommt daher nur eine nachtragliche Kontrolle durch Gerichte (im Rahmen
eines Rechtsstreits) in Betracht. Auch hier haben Glaubiger mit hohen Ein-
zelinteressen (namentlich Banken und zentrale Zulieferer) eine Sonderstel-
lung gegenliber dem bloRen Massengeschaft.

b Mancur Olson Jr., The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups.
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c) Investoren und Manager

Anleger sind fir die unternehmerische Tatigkeit unverzichtbar: Sie bringen
das notige Eigenkapital auf, ohne wie Geldkreditgeber auf einer festen Ver-
zinsung zu bestehen, welche das Risiko auf die Grinder verlagern und (in der
Regel nicht vorhandene) Sicherheiten erfordert. Insoweit Gben Anleger auf
den ersten Blick einen entscheidenden Einfluss auf den rechtlichen Rahmen
aus. Als Ausgleich fiir die Ubernahme des Ausfallrisikos und den Verzicht auf
eine feste Verzinsung verlangen die Anleger einen Anteil am Gewinn. Sie wer-
den nur investieren, wenn sie einen Profit fir wahrscheinlich halten.

In einer idealen Welt werden die Anleger daher die Unternehmen zu Gestal-
tungen zwingen, welche moglichst geringen Ressourcenaufwand mit sich
bringen. Soweit Gestaltungsfreiheit besteht, werden die Unternehmen ge-
zwungen, diese effizient auszutben. Gewahrt man daher Kapitalverkehrsfrei-
heit und erlaubt den eigenen Birgern im Ausland zu investieren, werden sie
Unternehmen mit glinstigen Rahmenbedingungen wahlen. Rdumt ein Staat
nicht genug Freiheiten ein, muss er diese schaffen oder riskieren, dass seine
Birger in auslandische Unternehmen investieren (und die eigenen Unterneh-
men nicht genug Geld haben, um Arbeitsplatze zu erhalten).

Das Problem liegt allerdings wiederum darin, dass die Manager eine kleine,
hochkonzentrierte Gruppe darstellen. Die Anleger sind vielmehr in ihrer Ge-
samtheit verstreut und aus diesem Grunde schwach. Es liegt daher nahe, dass
die Lobby der Manager auf maximale Vertragsfreiheit dréangt, was wiederum
in der Praxis zu Lasten der Mitsprache- und Vermogensrechte der Investoren
lduft.'* Ein Vertrauen auf die Anleger als Motor des Wettbewerbs der Rechts-
ordnungen geht daher zu weit.

Jedenfalls GroRanlegern ist die Ubermachtstellung der Manager durchaus be-
wusst. Sie werden daher vom Management glaubwiurdige Versprechen fir
deren zukinftiges Verhalten verlangen. Genau diese kann nur die Rechtsord-
nung gewahrleisten. Damit ist die Eingrenzung der Handlungsfreiheit der Ma-
nager praktisch die Gegenleistung fur die Investition der Anleger.

Sehr anschaulich zeigt dies der Delaware-Effekt in den USA: Der Staat Dela-
ware hat eine der liberalsten Rechtsordnungen und ermdoglicht dadurch den
Unternehmen die flexibelsten Gestaltungen. In der Praxis werden aber nicht

14 Adolph A Berle/Gardiner C. Means, The Modern Corporation and Private Property (1932).
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anlegerschitzende Regelungen (Minderheitsquoren, Bezugsrecht, etc.) ge-
schaffen, sondern im Gegenteil soweit wie moglich die Unabhangigkeit der
Gesellschaftsorgane vor einem Einfluss der Aktionare abgesichert. Stattdes-
sen erfolgt die Absicherung hier allein Uber den Kapitalmarkt — unlukrative
Unternehmen riskieren eine Ubernahme und damit einen Austausch des Ma-
nagment, was einen Missbrauch begrenzt. Hinzu treten strenge Loyalitats-
pflichten, so dass bei eigenniitzigem Handeln (im Sinne einer Untreue, § 266
StGB) strenge Rechtsfolgen, insh. eine unbeschrankte personliche Haftung,
greifen.

d) Unternehmensgrinder

SchlieBlich wird der Wettbewerb auch durch die Unternehmensgriinder ge-
pragt: Diese wahlen immerhin eine bestimmte Rechtsordnung, wenn sie ihr
Unternehmen griinden. Problematisch sind insoweit aber die angelegten Kri-
terien:

— Kleingewerbetreibende haben oft (noch) keinen Blick fir die laufenden
Kosten (etwa Beratungsaufwand, Registergebihren, Dauer von Rechts-
streitigkeiten) und kénnen auch die Folgen der Struktur fir die spatere
Tatigkeit nicht abschatzen. Gerade bei wenigen Gesellschaftern wird zu-
nachst auch kein groRer Wunsch nach Gestaltungsfreiheit im Innenver-
haltnis bestehen — denn man kann alles formlos und intern beilegen.
Stattdessen wird oftmals den Griindungskosten eine viel zu hohe Bedeu-
tung beigemessen. Ausgaben fir den Notar, die Aufbringung des Stamm-
kapitals oder sogar die Zahlungen an das Register werden vielfach als
entscheidend erachtet. Ubersehen wird dabei, dass diese Kosten bei lan-
ger existierenden Unternehmen praktisch in den Hintergrund treten —es
handelt sich um einmalige Fixkosten, die langfristig Gber die laufenden
Einnahmen amortisiert werden kénnen.

— Demgegenlber wird der Grinder einer bérsennotierten Gesellschaft
bzw. derjenige, der ein Unternehmen entsprechend umwandelt oder die
Papiere demnéchst 6ffentlich anbieten will starker durch die Nachfra-
geseite gepragt. Es geht dann um die ,Borsenakzeptanz” der Gesellschaft
—man macht das, was der Markt akzeptiert bzw. gutheilt. Aber auch hier
kénnen die Griinder sich Sonderrechte wiinschen. Um eine Uberfrem-
dung abzuwehren, mogen sich die Grinder besondere Vorrechte einrdu-
men oder Vorkehrungen zum Ubernahmeschutz treffen. Dies deckt sich
nicht notwendig mit den Wiinschen des Marktes und wird oftmals wie-
derum ineffiziente Ergebnisse fordern.
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Traditionell fihrte die Entscheidung flr eine bestimmte Rechtsordnung bei
der Unternehmensgrindung zu einer dauerhaften Bindung: Durch die Sitzthe-
orie war eine Verlegung des Verwaltungssitzes ebenso wie ein Wechsel der
Rechtsordnung praktisch nur durch Auflosung, Liquidation und Neugrindung
moglich. Erst durch neuere Entwicklungen im Europarecht kam dies wirklich
als Option in Betracht: So ermoglichte die Societas Europaea (Européische
Aktiengesellschaft) mit einem etwas umstandlichen Verfahren einen Wechsel
der Rechtsordnung bei Verlegung des Sitzes; noch weiter ging die EuGH
Rechtsprechung (Vale®®, Polbud?®), welche eine grenziberschreitende Ver-
schmelzung®” und einen grenziberschreitenden Formwechsel fir Kapitalge-
sellschaften ermoglichte. Damit konnen Fehler bei der urspringlichen
Rechtswahl auch nachtraglich korrigiert werden.

Praktisch ist hier aber auch heute noch eine hohe Pfadabhangigkeit zu be-
obachten: Nur 4% der SE haben tatsachlich ihren Sitz in einen anderen Staat
verlegt. In der Praxis werden hier oftmals steuerrechtliche Erwagungen ange-
fihrt — denn das Steuerinteresse des Wegzugstaates wird auch vom EuGH
akzeptiert und nicht durch die Niederlassungsfreiheit beschrankt.'®

3. Rechtsvereinheitlichung als Alternative?

Soweit man aufgrund der vorhergehenden Ausfihrungen annimmt, dass
Wettbewerb an der Erfolgsmessung und dem fehlenden Anreiz fir die Teil-
nehmer ausfillt oder jedenfalls zu ineffizienten Ergebnissen fihrt (der Oko-
nom spricht dann von einem ,Marktversagen®) ist die typische Reaktion die
Schaffung zwingenden Rechts — d.h. der Ersatz des Wettbewerbs durch fi-
xierte Rahmenbedingungen. In Bezug auf Rechtsordnungen kann dies nur
durch verbindliches Einheitsrecht erfolgen.

Auf den ersten Blick hat dies erhebliche Vorteile: Es wird eine Gleichbehand-
lung aller Marktteilnehmer (auf dem Markt fir die jeweiligen Produkte und
Dienstleistungen) erreicht, so dass sich der Wettbewerb auf Qualitatsverbes-
serungen und Verfahrensoptimierungen zur Preissenkung konzentrieren

15 EuGH NJW 2012, 2715.
16 EuGH NJW 2017, 3639.
17 Konkretisiert durch die Richtlinie 2005/56/EG des Europaischen Parlaments und des Rates

vom 26. Oktober 2005 Uber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen
Mitgliedstaaten; nunmehr ihrerseits kodifiziert durch die Gesellschaftsrechtsrichtlinie (Richtli-
nie (EU) 2017/1132 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 Uber be-
stimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts.

18 Siehe nur EuGH NJW 1989, 2186 — Daily Mail
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kann. Auch fur den Kunden ist die Lage einfacher, da Rechtsfragen keine Ent-
scheidungsgrundlage mehr darstellen.

Beispiele: 1. Illustrativ hierfir ist die zwingende Vorgabe einer Verjah-
rungsfrist von zwei Jahren bei der Mangelgewahrleistung durch die Ver-
brauchsgiterkaufrichtlinie. Wirde man den Mitgliedstaaten einen Spiel-
raum einrdumen oder gar Vertragsfreiheit zulassen, missten sich die
Kunden bei einem Kauf im Ausland aufwandig informieren — was auslan-
dische Anbieter erheblich benachteiligen wirde. 2. Aber auch eine Voll-
spezifikation der Ware selbst kann wettbewerbsférdernd wirken — etwa
Vorgaben fir BananengroRe und Krimmung durch die EU. Hierdurch
werden die moglichen Parameter, die man als Anbieter variieren kann,
verringert.

Aus Sicht der Unternehmen werden die Zugangskosten zu fremden Markten
verringert: Erflllt ihr Produkt die Anforderungen im Heimatstaat, kdnnen sie
es auch Kunden im Ausland anbieten. Dies ist der wesentliche Gesichtspunkt
hinter dem von der EU-Kommission etwa im Onlinebereich propagierten
,Herkunftslandsprinzip”. Gleichzeitig werden die Auswirkungen regionaler In-
teressen und ortlich begrenzter Lobbyarbeit verringert: Durch die zuneh-
mende Entfernung von den konkret Betroffenen wird eine ,neutralere”
Rechtssetzung gefordert.

Die Senkung der Transaktionskosten (also dem Aufwand fir Verhandlungen,
etc.) bei grenzlberschreitenden Angeboten erweitert den Kreis der Anbieter
und Nachfrager, vergroRert also den geographischen Markt und damit die Zahl
der Wettbewerber. Hierdurch werden marktmachtige Stellungen vermindert
und der Konkurrenzkampf intensiviert. Auch hier werden nach dem Coase-
Theorem tendenziell Ergebnisse erzielt, welche die Gesamtwohlfahrt stei-
gern.

Schliellich kann man vermuten, dass eine einheitliche staatenibergreifende
Regelung erheblichen Aufwand mit sich bringt (da die nationalen Partikula-
rinteressen Uberwunden werden mussen). Soweit hier ein Kompromiss er-
zielt wird, der alle Beteiligten zufriedenstellt, spricht viel dafir, dass die so
gefundenen Regelungen am ehesten dem Konsens in der Bevolkerung und da-
mit der Gesamtwohlfahrt entsprechen. Zwingend ist dies natirlich nicht — die
Regeln kdnnen auch faule Kompromisse darstellen, die eigentlich sachfremde
Fragen miteinander verknipfen.

Genau diese Schwierigkeit der Kompromissfindung ist aber auch die grofte
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Schwiche des Einheitsrechts: Weil jede Anderung oder Neufassung der Re-
gelungen erneut die Diskussion eroffnen wirde, wird man diesen Konflikt
tendenziell zu vermeiden suchen. Es droht daher eine Versteinerung des sta-
tus quo. Dies wird verstarkt durch fehlende Erfahrungen mit Alternativen: So-
weit ein einheitlicher Rahmen besteht, fehlt es an Ausweichmaoglichkeiten, so
dass andere Gestaltungen praktisch unbekannt sind. Solche unbekannte Ent-
wicklungen werden die beteiligten Staaten jedoch scheuen.

Beispiele: 1. Ein anschauliches Beispiel fur diesen Effekt ist etwa die Fest-
setzung des Mindestgrundkapitals flr Aktiengesellschaft in der EU. Arti-
kel 6 Abs. 1 der Kapitalrichtlinie von 1976'° sah ein Mindestkapital von
25.000 ECU (=25.000 €) vor. Art. 6 Abs.3 der Richtlinie sah vor, dass die
Werte auf Vorschlag der Kommission alle finf Jahre ,,unter Berticksichti-
gung der wirtschaftlichen und monetdren Entwicklung in der Gemein-
schaft sowie der Tendenzen, die Wahl der in Artikel 1 Absatz 1 bezeichne-
ten Gesellschaftsformen grofsen und mittleren Unternehmen vorzubehal-
ten” angepasst werden sollten. Dennoch sieht auch Art. 45 Abs. 1 der
Gesellschaftsrechtsrichtlinie?® als heute giiltige Nachfolgeregelung exakt
den selben Betrag — obgleich der Betrag heute selbst bei einer niedrig
geschatzten Inflationsrate von 2% pro Jahr eigentlich mindestens doppelt
so hoch sein misste. 2. Mit der Richtlinie 96/6/EG?* wurde 1996 ein ,sui
generis Schutz” von Datenbanken ohne kreative Auswahl oder Anord-
nung (etwa Telefonblicher) geschaffen. Nach Art. 16 Abs. 3 der Daten-
bankrichtlinie ist diese alle drei Jahre zu evaluieren. Tatsachlich durchge-
fihrt wurde bislang nur eine solche Uberpriifung (im Jahr 2005).%2 Die
Auswirkungen der Richtlinie wurden dabei sehr negativ bewertet — es
wurden nicht signifikant mehr Datenbanken geschaffen, die Regelungen
schufen Rechtsunsicherheit und gefdhrdeten den Wettbewerb. Dennoch
meinte die Kommission, dass man diese Regeln besser beibehalten solle
(,On the other hand, even if a piece of legislation has no proven positive
effects on the growth of a particular industry, withdrawal is not always

19

20

21

22

Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates vom 13. Dezember 1976 zur Koordinierung der
Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58
Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter fir die Griindung der Ak-
tiengesellschaft sowie fir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um
diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten.

Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017
Uber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts

Richtlinie 96/9/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Marz 1996 Uber den
rechtlichen Schutz von Datenbanken.

http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/databases/evaluation_report_en.pdf.
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the best option. Removing the “sui generis” right and thereby allowing
Member States to revert to prior forms of legal protection for all forms of
“non-original” databases that do not meet the threshold of “originality”,
might be more costly than keeping it in place.”)

Selbst wenn es zu keiner Versteinerung kommt, stellen sich die schon im na-
tionalen Recht auftretenden Probleme ungiinstiger Formulierung der Rege-
lung im internationalen Zusammenhang in besonderer Weise. Eine zu weit-
gehende Norm mag erwlinschte Verhaltensweise effektiv unterbinden; eine
zu eng formulierte Regelung erfasst wichtige Falle nicht. Die Reaktionsge-
schwindigkeit des Gesetzesgebers ist aber in dieser Konstellation eher lang-
samer. Auch die Gerichte sind als Korrekturmechanismus nur bedingt geeig-
net: Wiirde man diesen einen zu weitgehenden Spielraum (insb. zur Analogie
und teleologischen Reduktion) eréffnen, wiirden durch diese Hintertlr doch
wieder divergente Regelungen entstehen. Das Ziel der Rechtsvereinheitli-
chung ware verfehlt. Eine einheitliche Auslegungsinstanz fehlt.
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2. Kapitel Chancen und Schwierigkeiten von Einheitsrecht und Modellgeset-
zen

Ziel dieses Kapitels ist es, Ihnen ein Gefihl fir die Herausforderungen bei der
Entwicklung und Anwendung von zwischenstaatlich vereinheitlichten Rechts-
normen zu geben. Zu diesem Zweck werden wir uns exemplarisch mit drei
verschiedenen Beispielen auseinandersetzen: Zunachst richten wir unseren
Blick auf das scheinbar erfolgreichste Vorhaben, das UN-Kaufrecht (CISG) und
betrachten dabei dessen Regelungen und praktische Bedeutung (unter I). Im
Anschlusss werfen wir einen Blick auf die harmonisierten Regelungen im
Scheck- und Wechselrecht, die Griinde fir die insoweit erfolgte Angleichung
und das dahinterstehende praktische Bedurfnis (unter I1). SchlieRlich schauen
wir uns einige Ubereinkommen zum Transportrecht und ihre Rickwirkungen
auf das deutsche Recht an (unter Ill). AbschlieBend werfen wir noch einen
kurzen Blick auf Modellgesetze (unter IV).

I. UN-Kaufrecht
1. Geschichte des UN-Kaufrechts

Traditionell stellt der Im- und Export beweglicher kérperlicher Gegenstande
(Waren) eine der zentralen Tatigkeiten internationaler unternehmerischer Ak-
tivitat dar. Dementsprechend kam schon frih der Wunsch nach einheitlichen
rechtlichen Rahmenbedingungen auf, um grenzlberschreitende Aktivitaten
zu erleichtern und so nationalen Unternehmen den Verkauf in das Ausland
durch einheitliche rechtliche Vorgaben zu erleichtern bzw. den Import durch
einen bekannten Rahmen zu erleichtern. Schon 1928 erklarte Ernst Rabel
dem Prasidenten der frisch gegrindeten UNIDROIT (Vittorio Scialoja), dass
die Vereinheitlichung des Rechts der grenziberschreitenden Warenkaufe
kiinftig ein vorrangiges Ziel sein solle.? Tatsachlich wurden dann auch in den
Jahren 1929-1935 wichtige Vorarbeiten geleistet und schlieflich ein Entwurf
vorgelegt.

Die Griinde fir eine Harmonisierung gerade im internationalen Handelskauf
sind evident: Soweit eine Partei ihre Rechtsordnung durchsetzen kann, hat
diese einen Wissensvorsprung und kann leicht auf (der anderen Partei unbe-
kannte) Spezialregelungen vertrauen. Bei einer einheitlichen Regelung haben
demgegeniber beide Parteien den gleichen Ausgangspunkt und keiner einen

23 Rabel, RabelsZ 9 (1935), 1-79.
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Vorteil. Durch die Nutzung einheitlicher Regelungen tritt zudem derselbe Ef-
fekt wie bei Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ein: Es gilt ein einheitlicher,
nicht immer wieder neu auszuhandelnder Rahmen und es kann Verhand-
lungsaufwand gespart werden (es werden also die Transaktionskosten redu-
ziert). SchlieBlich hat der nationale Gesetzgeber beim internationalen Han-
delskauf anders als namentlich bei Verbrauchervertragen ein deutlich gerin-
geres Risiko zu tragen: Es geht um erfahrene Marktteilnehmer, die sich regel-
maRig rechtlich beraten lassen und auch keine Hemmungen haben, fir sie
unglinstige Regelungen durch AGB abzubedingen. Soweit ein vereinheitlich-
tes Kaufrecht also unglinstige, umstdndliche oder ineffiziente Regelungen
enthalten wirde, wirde sich der Geschéaftsverkehr schnell durch eigene L6-
sungen darUber hinwegsetzen. Bei zwingendem Verbraucherrecht bestliinde
diese Moglichkeit hingegen nicht.

Einen ersten Versuch zur tatsachlichen Umsetzung dieser Plane wagte die
Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht (HCCH) im Jahr 1964 mit ei-
nem ,Ubereinkommen zur Einflihrung eines Einheitlichen Gesetzes (iber den
Abschluf3 von internationalen Kaufvertragen tber bewegliche Sachen” (EAG)
sowie einem ,Haager Ubereinkommen zur Einfiihrung eines Einheitlichen
Gesetzes Uber den internationalen Kaufbeweglicher Sachen” (EKG) jeweils
vom 1. Juli 1964. Deutschland war einer der Unterzeichnerstaaten dieses Ab-
kommens und erlieR in Umsetzung dieser Vorgaben am 17. Juli 1973 ein ,,Ein-
heitliches Gesetz Uber den Abschlul® von internationalen Kaufvertragen tber
bewegliche Sachen” sowie ein ,Einheitliches Gesetz Uiber den internationalen
Kauf beweglicher Sachen”.

Das Einheitskaufrecht war letztlich kein grofRer Erfolg: Selbst zu seinen Best-
zeiten hatte es nur 19 Mitgliedstaaten, die allesamt in Westeuropa lagen. Die
USA als zentraler Handelspartner hatten das Ubereinkommen nie angenom-
men; ebensowenig die Staaten des friheren Ostblocks (insb. die Sowjet-
union) oder auch Entwicklungsstaaten in Asien, Afrika oder Stidamerika. Auch
Staaten wie Frankreich und die skandinavischen Staaten traten dem Uberein-
kommen nicht bei. Damit betraf das Ubereinkommen ein kleineres Gebiet als
die heutige Europaische Union. Freilich wird man bei einer Recherche durch-
aus zahlreiche Urteile deutscher Gerichte auf Grundlage der Haager Kaufge-
setze finden — insoweit hatten die Normen durchaus Bedeutung.

Aufgrund der eher schleppenden Ratifikation und der ausdrucklichen Wider-
stdnde insbesondere der Ostblockstaaten (,,2. Welt“) und der Entwicklungs-
lander (,3. Welt”), welche ihre Interessen in den Ubereinkommen nicht an-
gemessen gewahrt sahen, entschied sich UNCITRAL einen neuen Versuch zu
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starten. Man begann mit einer Konsultation 1968, in der man die UN-Mit-
gliedstaaten zu Stellungnahmen zu den Haager Gesetzen aufforderte. Auf
dieser Grundlage erarbeitete man einen neuen Entwurf flr die Rechtsfolgen
(insb. das Gewahrleistungsrecht), der 1976 vorgestellt wurde. Parallel ent-
stand ein Entwurf zum Vertragsschluss. Nach Uberarbeitung wurden beide
Entwirfe 1978 in New York zu einem einheitlichen Text verbunden. Nachdem
dieser Entwurf den Regierungen aller Mitgliedstaaten zugeleitet wurde,
wurde er 1980 in Wien verhandelt. Von den 62 anwesenden Staaten stimm-
ten schlielRlich 42 fur die so erarbeitete Fassung; 1986 wurden die zehn Bei-
trittsurkunden erreicht, so dass das Ubereinkommen zum 1. Januar 1988 in
Kraft treten konnte. In Deutschland wurden das CISG und das zugehorige Zu-
stimmungsgesetz vom Bundesrat durch die Beschlisse vom 23. September
1988 und 12. Mai 1989 gebilligt sowie vom Bundestag am 20. April 1989 an-
genommen. Die Ausfertigung durch den Bundesprasidenten erfolgte am 5.
Juli 1989; in Kraft getreten ist das CISG in Deutschland am 1. Januar 1991.

Das UN-Kaufrecht ersetzt das Einheitskaufrecht (Art. 99 CISG) — weshalb die
Mitgliedstaaten die Haager Ubereinkommen kiindigen mussten. Dement-
sprechend findet auch in Deutschland das Haager Einheitskaufrecht keine An-
wendung mehr (Art. 5 Abs. 1 des Gesetzes zu dem Ubereinkommen der Ver-
einten Nationen vom 11. April 1980 Uber Vertrdge Gber den internationalen
Warenkauf sowie zur Anderung des Gesetzes zu dem Ubereinkommen vom
19. Mai 1956 Uber den Beforderungsvertrag im internationalen StralRengl-
terverkehr (CMR)). Uberraschenderweise ist das Haager Einheitskaufrecht
aber noch in GroRbritannien in Kraft, die dem UN-Kaufrecht nie beigetreten
sind.

Mit derzeit 89 Unterzeichnerstaaten (zuletzt Aserbaidschan im Jahr 2017 und
Costa Rica, Fiji sowie Kamerun im Jahr 2018; 2019 wird das CISG in Palastina
in Kraft treten) gilt das UN-Kaufrecht als das Vorbild flr internationale Rechts-
vereinheitlichung. 19 der 20 groRten Handelspartner Deutschlands sind Mit-
gliedstaaten, fast 90% des Welthandels kénnten auf Grundlage des UN-Kauf-
rechts erfolgen. Innerhalb der EU sind derzeit freilich (neben GroRbritannien)
Irland, Malta und Portugal weder den Haager Kaufrechtslbereinkommen
noch dem UN-Kaufrecht beigetreten.

Die Vertragspraxis der Unternehmen setzt aber aller Euphorie einen Dampfer
auf. Noch immer ist es Ublich, im Rahmen einer Rechtswahl formularhaft das
UN-Kaufrecht auszuschlieBen (,,Es gilt deutsches Recht unter Ausschluss des
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UN-Kaufrechts”), um so zu den §§ 433 ff. BGB und §§ 373 ff. HGB zu gelangen.
Die Klausel findet sich sogar in Vertragen, auf welche das UN-Kaufrecht oh-
nehin keine Anwendung finden wuirde, etwa bei Softwaredownloads oder
sonstigen digitalen Inhalten. Auch bei Anwalten und Richtern erfreut sich das
UN-Kaufrecht keiner groRen Beliebtheit. Einerseits fehlt es oft an den ent-
sprechenden Kenntnissen (wahrend man das deutsche Kaufrecht schon im 2.
Semester gelernt hat, fehlen auller im Schwerpunktbereich bzw. dem Vis-
Moot-Court jegliche Erfahrungen mit dem CISG). Treffend driickte dies ein
spanischer Anwalt aus, der empoért erklarte ,Como que se debe
aplicar un Convenio de Viena, y el Derecho suizo!? Aqui estamos en
Espafiall”?*

Traditionell war der Hauptkritikpunkt aus Sicht der deutschen Anwaltschaft
vor allem die groRen Unterschiede zwischen dem UN-Kaufrecht und dem
Schuldrecht des BGB. Im Rahmen der Modernisierung des Schuldrechts 2001
hat man sich freilich jedenfalls teilweise im Leistungsstérungsrecht am UN-
Kaufrecht orientiert. Die Unterschiede sind daher heute deutlich geringer als
im 20. Jahrhundert. Dennoch unterwerfen sich Unternehmen, welche gezielt
das UN-Kaufrecht wéhlen einer unbekannten Rechtsordnung, was wiederum
eine gewisse Rechtsunsicherheit zur Folge hat.

Zur Verbesserung der Akzeptanz des UN-Kaufrechts in der Vertragspraxis
tragt vor allem der jahrlich stattfindende Willem C. Vis International Commer-
cial Arbitration Moot in Wien bei, der 2018 zum 25. Mail stattfand. Mit 362
teilnehmenden Bildungseinrichtungen aus 82 Staaten handelt es sich um eine
gewaltige Veranstaltung, bei der jedes Jahr ein komplexer Fall aus dem UN-
Kaufrecht im Rahmen eines simulierten Schiedsverfahrens behandelt wird.
Zum 15. Mal fand 2018 der Vis East in Hong Kong statt, bei dem der gleiche
Sachverhalt vor einem geringflgig kleineren Kreis verhandelt wird.

Wie alle zwischenstaatlichen Ubereinkommen stellen sich freilich in der prak-
tischen Anwendung. Dies beginnt schon mit der Auslegung — verbindliche
Sprachfassungen des CISG sind in englisch, arabisch, chinesisch, franzdsisch,
russisch und spanisch. Die deutsche Fassung ist also nur eine unverbindliche
Ubersetzung. Die zuvor genannten verbindlichen Fassungen sind hingegen
gleichrangig — das bedeutet, bei mehrdeutigen Ubersetzungen ist (wie z.B.

24 Zit. nach Piltz, NJW 2017, 2449 Fn. 38 — ,Was heil’t hier, es gilt ein Vertrag von Wien und
Schweizer Recht!? Wir sind hier in Spanien!!”.
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auch bei der Anwendung von Europarecht) eine Synopse der Fassungen her-
anzuziehen und der wahre Wille des Gesetzgebers zu ermitteln. Die Verhand-
lungen zum UN-Kaufrecht sind demgegeniber ausschlielRlich auf englisch er-
folgt, so dass diese Fassung im Zweifel die authentischste ist.

Anders als im Europarecht gibt es fur das UN-Kaufrecht keine einheitliche Aus-
legungsinstanz. Das hat allerdings zur Folge, dass jeder Richter und jeder An-
walt an das CISG mit seinen jeweiligen nationalen Vorkenntnissen herange-
hen wird. Ein deutscher Jurist mag bewusst oder unbewusst Wertungen von
BGB und HGB heranziehen, ein US-Amerikaner hingegen das UCC oder die
Grundséatze des Common Law. Der Umfang an Normen ist nicht groRR genug,
um eine autarke systematische Auslegung vorzunehmen.

Um eine einheitliche Auslegung zu férdern setzt man vor allem auf Entschei-
dungssammlungen. So kann man etwa in der Datenbank CISG Online?® gezielt
nach Urteilen suchen oder aber in der von UNCITRAL erstellten Entschei-
dungssammlung CLOUT (,Case Law on UNCITRAL Texts“)?® die Auslegung der
Regelungen durch verschiedene nationale Gerichte und Schiedsgerichte in
konsolidierter Form nachlesen. UNCITRAL stellt insoweit sogar einen eigenen
“Digest of Case Law on the United Nations Convention on Contracts for the
International Sale of Goods”?” bereit, welcher die einschlagigen Entscheidun-
gen geordnet nach Artikeln knapp zusammenfasst. Aus deutscher Sicht gibt
es zudem zahlreiche Kommentierungen — insbesondere wird das CISG in je-
dem groReren BGB- und HGB-Kommentar behandelt, zudem gibt es mehrere
Spezialkommentierungen.

2. Zentrale Inhalte

Das UN-Kaufrecht besteht aus 100 Artikeln in vier Teilen. Dabei sind Teil Il
(,Abschluss des Vertrages”, Art. 14-24 — entsprechend den Regeln des BGB
AT) und Teil Il (,Warenkauf”, Art. 25-65 — entsprechend den Regeln des
Schuldrecht AT und des Kaufrechts) von zentraler Bedeutung, wahrend Teil |
(,Anwendungsbereich und allgemeine Bestimmungen®, Art. 1-13) die Ab-
grenzung zu den nationalen Rechtsordnungen und allgemeinen Auslegungs-
und Anwendungsregeln behandelt und Teil IV (,,Schlussbestimmungen®, Art.

25 http://www.cisg-online.ch/
26 http://www.uncitral.org/uncitral/en/case_law.html
27 http://www.uncitral.org/pdf/english/clout/CISG_Digest_2016.pdf
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89-100) Vorbehalte der Mitgliedstaate ermoglicht.
a) Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich wird durch Art. 1 CISG und Art. 2 CISG geregelt. Da-
nach gibt es im Wesentlichen zwei Wege zum UN-Kaufrecht: Es gilt automa-
tisch, wenn die Niederlassung des Kaufers und die Niederlassung des Verkau-
fers in verschiedenen Staaten liegen, die beide das UN-Kaufrecht ratifiziert
haben (Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG, sog. ,autonome Anwendung” — die Vertrags-
staaten konnen dies nach Art. 92, 93 CISG ausschlieRen) oder aus irgendwel-
chen Grinden das IPR auf einen Staat verweist, der CISG-Vertragsstaat ist
(Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG, sog. ,indirekte Anwendung” — allerdings konnen die
Vertragsstaaten dies nach Art. 95 CISG ausschlieRen).

Der Begriff des Kaufvertrags muss autonom (d.h. losgel6st vom BGB) definiert
werden. Er umfasst nach Art. 3 CISG insbesondere auch die Herstellung neuer
Sachen, wenn der Kdufer nicht ausnahmsweise einen ,wesentlichen Teil der
flr die Herstellung oder Erzeugung notwendigen Stoffe selbst zur Verfligung
zu stellen hat”; auf Vertrage, bei denen der ,Uberwiegende Teil” in einer
Dienstleistung liegt findet dass CISG hingegen keine Anwendung. Unter ,Wa-
ren” versteht man alle beweglichen Gegensténde.

Art. 2 CISG enthalt eine abschlieRende Liste von Ausnahmen. Neben ,elektri-
scher Energie” und Schiffen finden sich dort u.a. Wertpapiere und der Erwerb
kraft Versteigerung oder Zwangsvollstreckung.

Anders als im deutschen HGB wird explizit (Art. 1 Abs. 3 CISG) nicht auf den
Kaufmannsbegriff abgestellt. Besonderer Bedeutung kommt daher der Rege-
lung des Art. 2 lit. a CISG zu. Dieser schlieSt das UN-Kaufrecht fiir den Kauf
,von Waren fiir den personlichen Gebrauch oder den Gebrauch in der Familie
oder im Haushalt” aus. Allerdings wird der gutglaubige Verkadufer geschitzt —
das UN-Kaufrecht gilt auch, wenn der Verkaufer ,vor oder bei Vertragsab-
schluf weder wulite noch wissen mufte, dald die Ware fiir einen solchen Ge-
brauch gekauft wurde”. Dies ist genau umgekehrt zum europarechtlichen
Verbraucherschutz, wo eine Person als Verbraucher gilt, solange nicht die Un-
ternehmereigenschaft gezielt vorgespiegelt wurde.

GroRRe praktische Bedeutung hat allerdings Art. 6 CISG. Die Regelung sieht
vor, dass die Parteien des Vertrages die Anwendung des CISG insgesamt aus-
schlieBen kdnnen und die Regelungen grundsatzlich dispositiv sind. Damit
rechtfertigt sich der in der Praxis fast universelle Ausschluss des UN-Kauf-

46



128

129

130

131

132

UN-Kaufrecht

rechts. Allerdings muss dieser Ausschluss wenn nicht ausdricklich doch zu-
mindest konkludent erfolgen. Dies bedeutet, dass ein erkennbarer Wille zur
Nichtanwendung vorliegen muss. Im Zweifel enthalt die Wahl einer Rechts-
ordnung daher auch das CISG — wer also ,,deutsches Recht” flir anwendbar
erklart, meint damit nicht etwa nur das BGB und das HGB, sondern auch das
als deutsches Recht geltende (und grds. vorrangige) UN-Kaufrecht.

Da die Anwendung des UN-Kaufrechts an den Ort der Niederlassung an-
knlpft, der bei Vertragsschluss manchmal nicht bekannt ist, enthalt Art. 1
Abs. 2 CISG eine Schutzvorschrift: Soweit die Niederlassung in verschiedenen
Staaten ,sich nicht aus dem Vertrag, aus frilheren Geschaftsbeziehungen o-
der aus Verhandlungen oder Auskiinften ergibt, die vor oder bei Vertragsab-
schlull zwischen den Parteien gefihrt oder von ihnen erteilt worden sind”,
wird der Vertrag nicht unter das CISG gestellt.

b) Auslegung

Art. 7 Abs. 1 CISG stellt klar, dass bei der Auslegung der einzelnen Regelungen
der ,internationale Charakter” des Ubereinkommens beriicksichtigt werden
soll. Zudem soll der Rechtsanwender die einheitliche Anwendung und die
Wahrung des guten Glaubens im internationalen Handel fordern.

Art. 7 Abs. 2 CISG &ffnet das Ubereinkommen Uber die expliziten Regelungen
hinaus zu einer Analogie und vor allem fir die Anwendung allgemeiner
Rechtsgrundsatze. Erst wenn keine ,allgemeinen Grundsatzen, die diesem
Ubereinkommen zugrunde liegen” aufgefunden werden kénnen, darf auf das
Recht des Staates zuriickgegriffen werden, das nach den Regeln des interna-
tionalen Privatrechts anzuwenden ist.

Beispiele: Zu diesen allgemeinen, aber ungeregelten Grundsatzen geho-
ren etwa Treu und Glauben — aber auch die Parteiautonomie, der Grund-
satz der Formfreiheit oder die Schadensminderungspflicht beider Par-
teien.

c) Einzelfragen (Beispiele)

Eine umfassende Darstellung des UN-Kaufrechts wirde den Umfang dieses
Skripts bei weitem sprengen. Stattdessen sollen nur exemplarisch einige Re-
gelungen herausgegriffen werden.

Art. 8 CISG regelt die Auslegung von Erklarungen — entspricht also in gewisser
Weise §§ 133, 157 BGB. Auch dort ist primar auf den Willen des Erklarenden
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abzustellen — aber nur soweit der Empfanger den Willen kannte oder erken-
nen musste. Hilfsweise (wenn der Wille nicht erkennbar war) ist stattdessen
darauf abzustellen , wie eine verniinftige Person der gleichen Art wie die an-
dere Partei sie unter den gleichen Umstanden aufgefalt hatte”. SchlieRlich
wird noch klargestellt, dass bei der Auslegung auf ,alle erheblichen Um-
stande” abzustellen ist — einschlieRlich Verhandlungen zwischen den Par-
teien, die zwischen ihnen entstandenen Gepflogenheiten, die Gebrauche und
sogar auf das spatere Verhalten der Parteien.

Die Einbeziehung von AGB ist nicht gesondert geregelt. Der BGH? verlangt
insoweit neben dem erkennbaren Einbeziehungswillen des Verwenders (Art.
8 Abs. 1 CISG) und dem fehlenden Widerspruch des Empfangers auch, dass
die AGB aktiv Ubersandt werden oder zumindest vor Vertragsschluss zugang-
lich gemacht wurden. Zudem muss dies in der Verhandlungssprache erfolgen.
Damit sind die Anforderungen hoéher als beim Vertragsschluss unter deut-
schen Kaufleuten, wo die bloRe Bezugnahme genligt und der Empfanger aktiv
auf einer Zugénglichmachung bestehen muss.

Art. 9 CISG entspricht § 346 HGB. Dabei stellt Art. 9 Abs. 1 CISG explizit auf
die konkreten Ublichkeiten zwischen den konkreten Parteien ab, wahrend Art.
9 Abs. 2 CISG auf branchenweite Brauche verweist. Letztere sollen nur gelten,
wenn die Parteien den Brauch kannten oder kennen mussten und diese in der
jeweiligen Branche ,weithin bekannt sind und von ihnen regelméRig beachtet
werden”. Offen bleibt dabei etwa die Frage, ob es ein kaufmannisches Besta-
tigungsschreiben gibt und welche Anforderungen daran zu stellen sind.

Erganzt werden diese allgemeinen Auslegungsregeln durch einige Vermu-
tungsregeln, etwa Art. 55 CISG (der einen angemessenen Kaufpreis vermutet,
was wir im deutschen Recht im Kaufrecht gerade nicht kennen, sondern insb.
bei Dienst- und Werkvertrag, §§ 612, 632 BGB). Weniger spannend ist die Re-
gelung von Art. 56 CISG, wonach stets auf das Nettogewicht (und nicht das
Bruttogewicht) abzustellen ist.

Ein bemerkenswerter Unterschied zum BGB findet sich in Art. 16 Abs. 1 CISG
—wahrend ein Antrag nach § 145, 1. Halbsatz BGB grundsatzlich bindend ist,
ist ein Antrag nach dem UN-Kaufrecht grundsatzlich freibleibend. Freilich kann
man einen Antrag auch verbindlich machen, etwa durch Bestimmung einer
Annahmefrist oder bei schutzwirdigem Vertrauen.

28 BGH NJW 2002, 370, 371.
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Auf bekannterem Boden bewegt sich Art. 19 CISG bzgl. der Annahme: Nach
Absatz 1 ist (wie bei § 150 BGB) eine abandernde Annahme als Gegenantrag
zu verstehen. Der Unterschied findet sich in Art. 19 Abs. 2 CISG —danach muss
derjenige, der die abandernde Annahmeerkldrung erhalt, unverzuglich rea-
gieren, soweit die Abweichung ,unwesentlich” ist; ansonsten gilt der geén-
derte Vertrag als geschlossen.

Vom deutschen Recht abweichend ist auch der Umfang von Schadensersatz-
anspriichen geregelt. Statt der Totalreparation inkl. des entgangenen Ge-
winns nach §§ 249, 250, 252 BGB begrenzt Art. 74 S. 2 CISG den Schadenser-
satz grundsatzlich auf den Betrag, ,den die vertragsbrichige Partei bei Ver-
tragsabschlul} als mogliche Folge der Vertragsverletzung vorausgesehen hat
oder unter Berlcksichtigung der Umstande, die sie kannte oder kennen
muBte, hatte voraussehen mussen®. Freilich kennt auch das deutsche Recht
eine dhnliche Einschrankung im Rahmen der Schadensminderungspflicht (§
254 Abs. 2 S. 1 BGB), indem dem Geschéadigten eine Mitteilungspflicht bzgl.
eines ungewohnlich hohen Schadens auferlegt wird.

Umsténdlich, aber im Ergebnis doch dem deutschen Recht nicht unéhnlich ist
das Vertretenmissen in Art. 79 CISG geregelt. Absatz 1 umfasst dabei die Ent-
schuldigung der Partei selbst — erforderlich ist ein auRerhalb ihres Einflulbe-
reichs liegender Hinderungsgrund, bei dem vernlnftigerweise nicht erwartet
werden kann, dass dieser bei Vertragsabschluf in Betracht gezogen wurde
und der ebenso wie seine Folgen weder zu vermeiden noch zu Uberwinden
ist. Absatz 2 betrifft die Einschaltung Dritter (Erfullungsgehilfen iSv § 278
BGB). Hier wird eine doppelte Entschuldigung verlangt: Die Erfullung muss
sowohl dem Schuldner selbst als auch seinem Gehilfen unzumutbar sein.

Eine deutliche Abweichung gibt es auch im Rahmen der Nacherfillung: Wah-
rend im deutschen Recht der Kdufer vorrangig entweder Nachbesserung oder
Nachlieferung verlangen muss, bevor er andere Rechte geltend machen,
schrankt Art. 48 Abs. 2 CISG den Nachlieferungsanspruch ein: Wie in Deutsch-
land der Rucktritt (§ 323 Abs. 5 BGB) wird diese Pflicht an eine wesentliche
Vertragsverletzung und zudem an eine enge Rigefrist geknipft. Demgegen-
Gber ist die Nachbesserung grundsatzlich ein zuldssiger Rechtsbehelf, der
aber ebenfalls durch die Grenze der Unzumutbarkeit begrenzt wird.

Eine ganze Reihe von Fragen schliet das CISG bewusst aus. So stellt Art. 4 lit.
a CISG klar, dass die Giltigkeit des Vertrags oder einzelner Klauseln dem na-
tionalen Recht unterfallt (gemeint sind etwa §§ 306, 307 BGB; §§ 119 ff. BGB;
§§ 134, 138 BGB; §§ 104 ff.; §§ 1, 21 BGB). Auch das Sachenrecht wird be-
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wusst ausgeklammert (Art. 4 lit. b CISG). Ausgeklammert werden zudem An-
spriche auf Schadensersatz wegen des durch die Ware verursachten Tod o-

der die Korperverletzung einer Person (Art. 5 CISG).

Nicht ausdricklich ausgeschlossen, aber ebenfalls ungeregelt sind etwa die
Stellvertretung (§ 164 BGB), Abtretung (§ 398 BGB) und Schuldiibernahme (§
414 BGB); die Aufrechnung (§ 389 BGB) und die Geltendmachung von Zurlck-
behaltungsrechten (§ 273 BGB — obgleich diese dem Grundsatz nach in Art.
71 CISG angedeutet sind); die Hohe von Verzugszinsen (§ 288 BGB) aber auch
praktisch wichtige Konsequenzen wie etwa das (abstrakte) Schuldanerkennt-
nis (§ 780 BGB).

Die LuckenschlieBung ist insoweit durchaus komplex. So ist zwar die culpa in
contrahendo ungeregelt — aber Gberschneidet sich in einzelnen Fallgruppen
durchaus mit den im CISG geregelten Gewahrleistungsansprichen. Soweit es
um Tod oder Kérperverletzung geht, greift aber wiederum der Ausschluss des
Art. 5 CISG. Auch in den Fallen bloRer Sachbeschadigung wird Gberwiegend
Deliktsrecht herangezogen. Beim Abbruch von Vertragsverhandlungen will
ein Teil der Literatur alle Anspriiche generell ausschliefen und verweist
hierzu auf Art. 16 Abs. 2 CISG, der generell ein Vertrauen auf bloRe Angebote
ausschlieRe. Ein anderer Teil des Schrifttums stellt auf das nationale Recht ab,
will sich aber bzgl. der Voraussetzungen an Art. 16 Abs. 2 CISG orientieren.
SchlieBlich will ein Teil des Schrifttums den Ersatz unmittelbar aus dem CISG
begriinden und zieht hierzu Art. 7 Abs. 2, 15, 16 Abs. 2 CISG heran.

Ausgeklammert wurde auch die Frage der Verjahrung. Hierzu existiert ein ei-
genstindiges ,Ubereinkommen iber die Verjahrung beim internationalen
Warenkauf” in der Fassung vom 14 Juni 1974, ergénzt am 11. April 1980. Die-
ses hat 30 Mitglieder in der Ursprungsfassung und 23 in der aktuellen Ver-
sion. Deutschland gehdrt nicht dazu. Dies zeigt, dass eine Rechtsvereinheitli-
chung insoweit praktisch nicht erfolgt ist.

3. Vorbildfunktion

Die Verabschiedung UN-Kaufrecht gilt nicht umsonst als Sternstunde der
Rechtsvereinheitlichung. Kein weiteres Ubereinkommen von UNCITRAL zum
materiellen Recht hatte auch nur ansatzweise vergleichbaren Erfolg. Dies gilt
namentlich fir die United Nations Convention on the Use of Electronic Com-
munications in International Contracts (von 2005). Dieses hat immerhin 9
Mitgliedstaaten gefunden — darunter unter anderem Russland. Allerdings ha-
ben weder die USA noch die USA (bzw. EU-Mitgliedstaaten) das Abkommen
unterzeichnet.
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GroRere Resonanz hat das UN-Kaufrecht als Vorbild fur weitere Gesetzge-
bungsvorhaben gewonnen. So wurde etwa bei der Modernisierung des deut-
schen Schuldrechts, aber auch bei der Neufassung des niederlandischen Zivil-
gesetzbuchs eifrigst aus dem UN-Kaufrecht zitiert und dieses als Referenz er-
ortert.

Ein gewisses Vorbild war das UN-Kaufrecht auch fur das geplante ,Gemein-
same Europaische Kaufrecht”, das die Kommission im Jahr 2011 als Entwurf
vorlegte. Dieses betraf zwar anders als das CISG ausdricklich nur Vertrage
zwischen Unternehmern und Verbrauchern (B2C) bzw. zwischen Unterneh-
mern und Kleinunternehmern. Dennoch ging es um grenziberschreitende
Sachverhalte und eine alternativ wahlbare Rechtsordnung. Freilich war ein
Opt-In statt eines Opt-Out vorgesehen. Das Vorhaben wurde allerdings in der
Literatur zum Teil scharf kritisiert (wegen Details, aber auch dem generellen
Problem der Dépecage — d.h. der Unvollstandigkeit der neu geschaffenen Re-
geln, welche einen Ruckgriff auf die jeweiligen nationalen Ordnungen erfor-
derte). 2015 nahm die Kommission den Entwurf schlieRlich zur Uberarbeitung
zurick. Statt einer Neufassung wurden bislang aber ausschlieRlich Richtli-
nienentwdrfe vorgelegt.

Il. Wertpapierrecht
1. Begriff und Bedeutung

Das deutsche Wechselgesetz vom 21. Juni 1933 entspricht wortlich dem 7.
Juni 1930 in Genf zustande gekommenen Abkommen Uber die Vereinheitli-
chung des Wechselrechts. Das deutsche Scheckgesetz vom 14. August 1933
setzt wortlauttreu das Genfer Scheckrechtsabkommens vom 19. Marz 1930
um. AuRer Deutschland sind nicht nur die meisten kontinentaleuropaischen
Staaten (einschl. der damaligen Sowjetunion), sondern auch Japan und zahl-
reiche siidamerikanische Staaten beigetreten. Demgegeniber haben weder
die USA noch GroRbritannien und die damaligen Commonwealth-Staaten die
Ubereinkommen ratifiziert und umgesetzt.

Die Einheitlichen Wechsel- und Scheckibereinkommen sind damit nicht nur
zwei der altesten, sondern auch mit die erfolgreichsten Rechtsvereinheitli-
chungslibereinkommen. Tatsachlich handelt es sich beim Wertpapierrecht
um eine Materie, die sich zur Harmonisierung geradezu anbietet — auch in
Deutschland mussten zunachst fast 50 verschiedene Wechselordnungen ver-
einheitlicht werden, um einen Handel im Deutschen Bund zu erméglichen.
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Die Rechtsvereinheitlichung wurde 1908 durch die niederlandische Regierung
vorangetrieben, die hierzu eine international Konferenz in Den Haag einbe-
rief. Eines der zentralen Vorbilder war die Allgemeine Deutsche Wechselord-
nung. Ein Entwurf wurde freilich erst 1930 fertiggestellt, da sich die Diskussi-
onen durch den Ersten Weltkrieg verzégerten; zudem wurde das Vorhaben
letztlich vom Vélkerbund vollendet.

Strukturell bestehen die Ubereinkommen aus zwei Teilen: Einem Staatsver-
trag mit Umsetzungsverpflichtung sowie einem anhangenden Gesetz, das
wortlich als nationales Gesetz verabschiedet werden muss. Freilich war es
durchaus moglich, dieses in bestehende Gesetze zu integrieren (etwa in das
Schweizer Obligationenrecht oder den franzosischen Code de Commerce).
Auch Anderungen des nationalen Rechts sind nach der Umsetzung nicht mehr
moglich.

Wie beim UN-Kaufrecht fehlt es an einer zentralen Auslegungsinstanz. Ver-
bindlich sind eigentlich nur die englische und franzésische Fassung —was man
dem nationalen Scheck- oder Wechselgesetz nicht ansieht. Auch das Gesetz
selbst gibt keinen Hinweis auf das Bedirfnis nach einheitlicher, autonomer
Auslegung.

Auch eine zentrale Rechtsprechungssammlung wurde nie verbindlich vorge-
sehen. Immerhin bietet UNIDROIT eine Sammlung ,,Uniform Law Cases” an,
die insb. auch das Scheck- und Wechselrecht umfasst. Auch eine Reform des
Scheck- und Wechselabkommens ist bis heute nicht erfolgt.

Parallel zum inzwischen doch in die Jahre gekommenen Wechselrecht hat
UNCITRAL am 9. Dezember 1988 ein Ubereinkommen ber internationale
Wechsel vorgelegt. Dieses ist jedoch noch nicht in Kraft getreten — bislang gibt
es gerade einmal 5 Unterzeichnerstaaten, zum Inkrafttreten waren 10 erfor-
derlich.

2. Inhalt
a) Wechsel

Ein Wechsel umschreibt ein Wertpapier, in einem Zwei- oder Dreipersonen-
verhiltnis: Der Aussteller Gbergibt dem Beglnstigten (,Remittenten) ein
Wertpapier, das ein abstraktes Schuldversprechen (§ 780 BGB) beinhaltet.
Auf dessen Grundlage verpflichtet sich entweder der Aussteller selbst oder
ein diesem verpflichteter separater ,Bezogener” (bzw. ,Akzeptant”), insb.
eine Bank zur Zahlung an den Remittenten. Im zuletzt genannten Fall stellt
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der Wechsel gleichzeitig eine Anweisung an den Bezogenen dar, eine be-
stimmte Geldsumme am Félligkeitstag an den Zahlungsempfanger zu zahlen.

Indossatar
Indossament
(=Indossant)
A | Valutaverhaltnis Remittent
t .. .
ussteller (Beglinstigter)
O,
%
5 ©d
/760 R
N1 Y
@% ) A
CP/(‘ °
%
Bezogener
=Akzeptant
(Bank)

Die Bedeutung des Wechsels im internationalen Geschéftsverkehr sollte evi-
dent sein: Zu Zeiten, als es noch keine internationalen Uberweisungen gab,
konnte ein Unternehmer mithilfe eines Wechsels den Transport groRerer
Mengen Bargelds vermeiden. Hinzu kam eine gewisse Kreditwirkung, da man
nicht sofort Bargeld leisten musste. Andererseits konnte derjenige, der einen
Wechsel Gberreicht bekam, diesen an Dritte weiterveraufRern und so zu Geld
machen. Damit war beiden Seiten gedient.

Ein Wechsel unterliegt strengen formalen Anforderungen (vgl. Art. 1 WG) und
muss einen bestimmten Mindestinhalt haben. Dabei ist die Terminologie lei-
der anders als im BGB — so wird von ,Verfall” statt von ,Falligkeit” gespro-
chen. Der ,Anweisende” im Sinne des BGB heilst im Wechselgesetz , Ausstel-
ler; der ,Angewiesene” im Sinne des BGB heif3t ,,Bezogener” und nach An-
nahme des Wechsels ,Akzeptant” (Art. 25 WG).

Der Aussteller ,zieht” den Wechsel auf den ,,Bezogenen”. In diesem Moment
darf der Bezogene auf Rechnung des Ausstellers zahlen (muss dies aber
nicht). Erst wenn der Bezogene durch seine Unterschrift auf dem Wechsel
diesen ,akzeptiert” (bzw. ,annimmt”, Art. 28 WG) entsteht seine einklagbare
Leistungspflicht. Der Aussteller haftet freilich im Grundsatz neben dem Bezo-
genen (Art. 9 Abs. 1 WG).
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Als Wertpapier kann der Wechsel weitertbertragen werden —und zwar durch
ein sog. ,Indossament”. Dabei bezeichnet man denjenigen, der friherer Inha-
ber des Wechsels war als ,,Indossant” und denjenigen, der neuer Inhaber wird
als ,Indossatar”. Diese Begriffe sollten lhnen schon aus der Abtretung nach
Schuldrecht bekannt vorkommen — der Zedent ist Indossant, der Zessionar ist
Indossatar. Ein Indossament ist nichts anderes als eine unterschriebene Ab-
tretungserklarung — diese kann etwa lauten ,,An Herrn Z“ oder sogar ,An In-
haber” bzw. ohne Namensangabe (Blankoindossament), wodurch der Scheck
praktisch zu einem Inhaberpapier wird.

Der wesentliche Vorteil des Wechselgesetzes liegt darin, dass ein echtes
Wertpapier vorliegt. Damit ist auch ein gutglaubiger Forderungserwerb mog-
lich, den das BGB als solches nicht kennt. Geregelt ist diese in Art. 16 WG:
Wer einen Wechsel vorlegt ,gilt als rechtmaRiger Inhaber, sofern er sein
Recht durch eine ununterbrochene Reihe von Indossamenten nachweist”. Ist
einem Vorinhaber der Wechsel abhandengekommen besteht eine Herausga-
bepflicht nur ,,wenn er ihn in bésem Glauben erworben hat oder ihm beim
Erwerb eine grobe Fahrlassigkeit zur Last fallt“. Einwendungen aullerhalb des
Wechsels konnen dem Inhaber nur entgegengehalten werden, wenn der jet-
zige Inhaber ,bei dem Erwerb des Wechsels bewulRt zum Nachteil des Schuld-
ners gehandelt hat” (Art. 17 WG) — wie das Grundbuch gilt also der Wechsel
als vollstandig.

Besondere Bedeutung kommt der Falligkeit zu: Zahlt der Bezogene vor Fallig-
keit, handelt er auf eigene Gefahr. Zahlt er nach Falligkeit erlischt seine Schuld
,wenn ihm nicht Arglist oder grobe Fahrlassigkeit zur Last fallt“. Dabeiist nach
Art. 40 WG OrdnungsmaRigkeit der Reihe der Indossamente, aber nicht die
Unterschriften der Indossanten zu prifen.

b) Scheck

Der Scheck dient einem dhnlichen Zweck wie der Wechsel: Auch dieser ist ein
Wertpapier, das hier aber notwendig in einem Dreipersonenverhaltnis er-
stellt wird. Es handelt sich um ein ,Wertpapier, das eine unbedingte Zah-
lungsanweisung eines Kunden, gegeniber seinem Kreditinstitut verbrieft, zu
Lasten seines Kontos auf Sicht (gg. Vorlage) an den Beglinstigten am be-
stimmten Ort eine bestimmte Schecksumme zu zahlen”. Damit ist notwendig
ein Kreditinstitut involviert. Der Scheck hat damit zwei separate inhaltliche
Elemente: Die Anweisung des Ausstellers an das Kreditinstitut sowie das Ver-
sprechen, dass das Kreditinstitut die Schuld begleicht. Demgegeniber Uber-
nimmt das Kreditinstitut selbst keine Haftung.
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Wie im Wechselgesetz regelt auch Art. 1 Scheckgesetz den formalen Min-
destinhalt des Schecks. Aufgrund des eingeschrankten Anwendungsbereichs
ist dieser freilich deutlich einfacher.

Das Scheckgesetz unterscheidet sich in einigen Punkten vom Wechselgesetz:
Die ,Annahme” eines Schecks durch die Bank ist weder erforderlich noch
moglich (Art. 4 SchG). Wahrend beim Wechsel zumindest anfanglich ein Be-
glnstigter namentlich benannt werden muss (aber im Wege des Blankoin-
dossaments praktisch ein Inhaberpapier entstehen kann), kann ein Scheck
von Anfang an als Inhaberpapier ausgestellt werden (Art. 5 SchG). Dafiir mus-
sen Aussteller und Bezogener personenverschieden sein — im Vordergrund
steht also nicht die Kreditfunktion (,,Schuldschein®) sondern die Verschaffung
einer Sicherheit. Formal muss die Leistung stets gegen Vorlage (,,auf Sicht”)
erfolgen.

Zudem sieht das Scheckrecht sehr enge Vorlagepflichten vor (Art. 29 SchG):
Ein Scheck, der in dem Lande der Ausstellung zahlbar ist, muf3 binnen acht
Tagen zur Zahlung vorgelegt werden. Ein Scheck, der in einem anderen Land
als dem der Ausstellung zahlbar ist, mul§ binnen zwanzig Tagen vorgelegt wer-
den, wenn Ausstellungsort und Zahlungsort sich in demselben Erdteil befin-
den, und binnen siebzig Tagen, wenn Ausstellungsort und Zahlungsort sich in
verschiedenen Erdteilen befinden.

Um dennoch die Falligkeit hinauszuschieben wird von Art. 29 Abs. 4 ScheckG
Gebrauch gemacht: Danach beginnen die Fristen an dem Tag zu laufen, der
,in dem Scheck als Ausstellungstag angegeben ist“. Praktisch wird daher ein-
fach das entsprechende Datum in die Zukunft verlegt.

3. Wirkung

Da es sich beim Wechsel- und Scheckrecht um ,,Einheitliche Gesetze” handelt,
waren diese auch als solche in nationales Recht umzusetzen. Die entsprechen-
den Regelungen differenzieren nicht zwischen Schecks oder Wechseln zur
Nutzung im Inland. Es handelt sich also um Einheitsrecht, das nicht nur grenz-
Uberschreitende, sondern gerade auch nationale Sachverhalte umfasst. Dies
ist ein erheblicher Unterschied zu dem bis heute nicht in Kraft getretenen
UNCITRAL-Ubereinkommen (iber internationale Wechsel.

Aus Sicht des Internationalen Privaten Wirtschaftsrechts handelt es sich bei
den geschilderten Regelungen des Wertpapierrechts um eine bemerkens-
werte Konstellation: Die Regelungen erleichtern die unternehmerische Tatig-
keit dadurch, dass die betroffenen Unternehmen nur ein Regelungssystem
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kennen und beherrschen missen. Gleichzeitig adressieren sie ein zentrales
Problem grenziberschreitender Transaktionen — die Schaffung ,sicherer”
Zahlungsmittel, die vor Diebstahl geschitzt sind.

Praktisch ist freilich die Bedeutung von Schecks und Wechseln durch die zu-
nehmend leichte Méglichkeit zur internationalen Uberweisung in den vergan-
genen Jahrzehnten erheblich zurtickgegangen. Auch hat sich das Wertpapier-
recht nicht als Vorbild fir eine weitergehende Rechtsvereinheitlichung
durchgesetzt. Insoweit bleibt es dabei, dass das Scheck- und Wechselrecht
ein Kuriosum darstellt.

lll. Transportrecht
1. Begriff und Bedeutung

Die Bedeutung von Transportvertragen im Internationalen Wirtschaftsrecht
kann kaum Uberschatzt werden: Die meisten Giter missen von einem Staat
in den jeweils anderen transportiert werden. Die Kollisionsregelung (Art. 5
Rom | VO) stellt insoweit auf den gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt von
Beférderer und Absender bzw. auf den gewdéhnlichen Aufenthalt des Befor-
ders ab, sofern sich dort der Ubernahmeort oder der Ablieferungsort befin-
det. Im Ubrigen ist auf das Recht des Ablieferungsortes abzustellen. Damit ist
ein internationales Speditionsunternehmen immer auf das Recht des Ziel-
staats angewiesen und tragt u.U. erhebliche Informationskosten.

Aus diesem Grunde wurde zumindest in Kontinentaleuropa der grenziber-
schreitende Transport durch vélkerrechtliche Vertrage weitgehend harmoni-
siert:

Flr den StralRenverkehr ist insoweit die , Internationale Vereinbarung tiber Be-
forderungsvertrage auf Straen”, sog. CMR (Convention relative au contrat de
transport international de marchandises par route) maRgeblich.

Fir den Schienenverkehr greift das , Ubereinkommen Gber den internationa-
len Eisenbahnverkehr” - COTIF (Convention relative aux transports internatio-
naux ferroviaires) bzw. das CIM (Régles uniformes concernant le contrat de
transport international ferroviaires des marchandises).

Im Luftverkehr war traditionell das ,, Warschauer Abkommen Uber die Befor-
derung im internationalen Luftverkehr” von 1929 anwendbar. Dieses Abkom-
men wurde u.a. 1955, 1966 und 1975 aktualisiert. Da nicht alle Staaten alle
Aktualisierungen angepasst hatten und sich die praktischen Bedurfnisse in-
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nerhalb von 70 Jahren (angesichts des deutlichen Bedeutungsgewinns der zi-
vilen Luftfahrt) erheblich verandert hatte, wurde 1999 ein neues Uberein-
kommen, das Ubereinkommen zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften
ber die Beférderung im internationalen Luftverkehr (Montrealer Uberein-
kommen — MU) beschlossen, das seit 2004 auch fiir Deutschland gilt. Dieses
ersetzt die alten Regeln des Warschauer Ubereinkommens und erhéht insbe-
sondere die Haftungshdchstgrenzen signifikant.

Flr die Binnenschiffahrt (etwa Uber die Donau oder den Rhein) gilt das Buda-
pester Ubereinkommen (iber den Vertrag (iber die Giiterbeférderung in der
Binnenschifffahrt - Convention de Budapest relative au contract de transport
de marchandises en navigation intérieure (CMNI) von 2000. Insbesondere fur
Rhein und Mosel gilt das StraRBburger Ubereinkommen {iber die Beschrankung
der Haftung in der Binnenschiffahrt - Convention de Strasbourg sur la limita-
tion de la responsabilité en navigation intérieure (CLNI) von 1988.

Geht es Uber das Meer greifen die Haager Regeln (International Convention
for the Unification of Certain Rules of Law relating to Bills of Lading vom 28.
August 1924 erganzt durch die Haag-Visby Regeln (Protokoll vom 23. Februar
1968 zur Anderung des Ubereinkommens vom 25. August 1924 zur Verein-
heitlichung der Regeln von Konnossementen), die freilich in Deutschland nie
ratifiziert wurden (obgleich sie inhaltlich im HGB umgesetzt sind). Dem UN-
Ubereinkommen vom 31. Marz 1978 iber die Beférderung von Giitern auf See
(1992) ist Deutschland hingegen bislang nicht beigetreten. Praktisch ist aber
das Seehandelsrecht des HGB weitgehend an diese Regeln angelehnt. Die
United Nations Convention on Contracts for the International Carriage of
Goods Wholly or Partly by Sea vom 23. Oktober 2009 ist bislang noch nicht in
Kraft getreten.

2. Inhalt

Bemerkenswert ist zunéchst, dass die meisten transportrechtlichen Uberein-
kommen (anders als das UN-Kaufrecht) zwingendes Recht beinhalten. So
stellt Art. 41 CMR klar, dass jede Vereinbarung, die unmittelbar oder mittel-
bar von den Bestimmungen dieses Ubereinkommens abweicht, nichtig und
ohne Rechtswirkung nichtig ist. Die Unternehmen kénnen also nicht statt des
CMR auf die nationalen Regeln (etwa das deutsche Handelsgesetzbuch) ab-
stellen.

Inhaltlich geht es einerseits um Formalia (Nachweise, Dokumentation), ande-
rerseits um die Haftung der Transportpersonen. Zudem gibt es strenge Rige-
pflichten und eine kurze Verjahrung. Im Vordergrund steht also der Schutz
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der Transporteure.

Beispiele: 1. Das Warschauer Ubereinkommen begrenzt die Haftung fiir
Guter- oder Verspdtungsschaden auf 250 Poincaré Franken pro Kilo-
gramm (etwa 27,35 €) auBer in Fallen von Vorsatz oder bewusster Leicht-
fertigkeit (d.h. das Handeln im Bewusstsein, dass ein Schaden ,mit Wahr-
scheinlichkeit eintreten wird“). Das Montrealer Ubereinkommen stellt
auf 19 Sonderziehungsrechte pro Kilogramm ab und sieht fir Personen-
schdden eine Obergrenze von 113.100 SZR, fur Verspatung bei Personen-
schaden 4.694 SZR je Reisenden und bei Zerstérung, Verlust oder Be-
schadigung von Reisegepack: 1.131 SZR je Reisenden. 2. Das Budapester
Ubereinkommen sieht eine Haftungshéchstgrenze von 666,67 SZR je Pa-
ckung bzw. Ladungseinheit bzw. 2 SZR je kg vor.

Besondere Schwierigkeiten weist ein multimodaler Transport auf: Dabei wird
ein einheitlicher Vertrag zum Transport von einem Staat zu einem anderen
vereinbart, wobei verschiedene Beforderungsmittel (z.B. Schiff und LKW) ge-
nutzt werden und/oder fir Teilstrecken verschiedene Rechtsordnungen gel-
ten. Auch diese Probleme werden in den Ubereinkommen angesprochen,
siehe etwa Art. 2 CMR fur den Wechsel StralRe — Schiene/Luft/Wasser; Art. 48
CIM fir den Wechsel Schiene — See, Art. 2 CMNI fir den Wechsel Binnenge-
wasser — See oder Art. 38 MU fiir den Wechsel Luft auf anderes Transport-
mittel.

3. Vorbildfunktion

Die internationalen Ubereinkommen haben einen groRen Einfluss auf das na-
tionale Transportrecht gehabt. So orientiert sich das moderne Transportrecht
im HGB weitgehend am CMR. Dies betrifft insbesondere die Haftungstatbe-
stdnde, aber auch die Rechtsfolgen der Haftung (namentlich die summenma-
Rige Beschrankung). Insoweit bestand zwar keine ,Umsetzungspflicht” wie im
Wertpapierrecht, aber ein erheblicher Anreiz zur Gleichbehandlung. Denn so
kénnen in erheblichem Umfang Kosten fiir die Unternehmen gespart werden
— es spielt keine Rolle, ob Ware nur im Inland oder in das Ausland verkauft
werden.

Beispiel: § 425 Abs. 1 HGB (,,Der Frachtfihrer haftet fir den Schaden, der
durch Verlust oder Beschadigung des Gutes in der Zeit von der Uber-
nahme zur Beférderung bis zur Ablieferung oder durch Uberschreitung
der Lieferfrist entsteht.”) entspricht Art. 17 Abs. 1 CMR (,,Der Frachtfih-
rer haftet fir ganzlichen oder teilweisen Verlust und fir Beschadigung
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des Gutes, sofern der Verlust oder die Beschadigung zwischen dem Zeit-
punkt der Ubernahme des Gutes und dem seiner Ablieferung eintritt, so-
wie fir Uberschreitung der Lieferfrist.”); die Ausschlussgriinde des § 427
HGB entsprechen Art. 17 CMR. Die summenmalige Begrenzung des Art.
23 CMR findet ihre Parallele in § 431 HGB — beide stellen auf ,,8,33 Son-
derziehungsrechte pro Kilogramm® ab — deren Hohe kann man online
nachschlagen, es handelt sich um ca. 1,2 € (also insgesamt knapp 10 €
pro Kilogramm Fracht).?®

IV. Modellgesetze

Neben Staatsvertragen, welche die Unterzeichnerstaaten zur Anpassung o-
der Erganzung ihrer nationalen Rechtsordnungen zwingen, kann eine Harmo-
nisierung auch auf freiwilliger Basis erfolgen. Eine praktisch wichtige Hilfe
hierbei sind sog. ,Modellgesetze”, welche sprachliche, systematische und in-
haltliche Vorschlage fiir einen bestimmten Regelungskomplex geben.

Derartige Mustergesetze sind insb. auf nationaler Ebene in Bundesstaaten fir
Regelungen beliebt, welche in die Kompetenzen der Einzelstaaten fallen. In
den USA ist etwa der ,Uniform Commercial Code”, der zentrale Frage des
Handelsrechts betrifft seit 1952 ein Vorbild fir die Regelungen in den meisten
Bundesstaaten. In Deutschland gab es bereits 1977 einen Musterentwurf flr
ein einheitliches Polizeigesetz, an dem sich die einzelnen Bundeslander ori-
entieren konnten. Freilich konnten damals die heute ganz zentralen daten-
schutzrechtlichen Fragen nicht berlcksichtigt werden. Die Innenministerkon-
ferenz der Lander hat freilich 2017 beschlossen, einen neuen Referenztext zu
entwickeln — und zwar nach dem Vorbild des Bayrischen PAG. Inwieweit dies
(insbesondere angesichts der letzten Reform) wirklich konsensfahig ist, ist al-
lerdings fraglich.

GroRter Erfolg auf internationaler Ebene ist wohl das UNCITRAL Modellgesetz
Gber die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit von 1985 (aktualisiert
2006), das u.a. auch Vorbild fur die heutigen Regelungen der ZPO war. Ein
schwacheres Mittel zur Streitbeilegung bietet das UNCITRAL Model Law on
International Commercial Conciliation (2002). Daneben hat UNCITRAL aber
eine Vielzahl weiterer Muster vorgelegt, insb. das UNCITRAL Model Law on
Electronic Commerce (1996), das UNCITRAL Model Law on Electronic Signa-
tures (2001) und das UNCITRAL Model Law on Electronic Transferable Rec-
ords (2017). Diese haben aber bei weitem nicht die gleiche Bedeutung. Auch

29 http://www.tis-gdv.de/tis/bedingungen/szr/szr2018.htm.
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das UNCITRAL Model Law on International Credit Transfers (1992) und das
UNCITRAL Model Law on Secured Transactions (2016) sind bislang eher Aus-
nahmeerscheinungen in den nationalen Rechtsordnungen. SchliefRlich gibt es
das UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency (1997), welches er-
ganzt wird durch ein Guide to Enactment and Interpretation (2013).

Auch UNIDROIT hat eine ganze Reihe von Modellgesetzen und Entwurfe flr
Staatsvertrdge vorgelegt. So gibt es etwa eine ,Convention on Agency in the
International Sale of Goods” (Genf, 1983), welche das UN-Kaufrecht um Re-
geln zur Stellvertretung ergénzt oder eine ,UNIDROIT Convention on Interna-
tional Financial Leasing” (Ottawa, 1988) bzw. eine ,UNIDROIT Convention on
International Factoring” (Ottawa, 1988).

Im Vergleich zu einem echten Staatsvertrag weist ein Mustergesetz noch
schwerwiegendere Probleme auf. Es handelt sich um einen Teil des nationa-
len Rechts, der eben nicht nach transnationalen Grundsatzen (autonom),
sondern vielmehr im Einklang mit der Rechtsordnung im Ubrigen auszulegen
ist. Der Umstand, dass ein Modellgesetz umgesetzt wird, muss noch nicht ein-
mal explizit kenntlich gemacht werden. Auch besteht keine Pflicht, das Mo-
dellgesetz 1:1 (unverdndert) umzusetzen — vielmehr kénnen die nationalen
Gesetzgeber die Regelungen ihren Winschen, Vorstellungen und Beddirfnis-
sen anpassen und so das Ziel einer einheitlichen Regelung letztlich weit ver-
fehlen. SchlielRlich weist die Fortentwicklung von Modellgesetzen ganz eigene
Probleme auf: Hier kann es dazu kommen, dass in verschiedenen Staaten
auch verschiedene Versionen des Mustergesetzes in Kraft sind. Dieses Prob-
lem trat etwa in den USA auf —wo verschiedene Staaten bis heute auf veral-
teten Fassungen des UCC aufbauen.
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3. Kapitel Soft Law als Losung?
I. Lex Mercatoria

Da internationales Einheitsrecht nur sehr punktuell besteht und das Interna-
tionale Privatrecht mitunter zu Uberraschenden Ergebnissen fihrt, fihlen
sich viele Teilnehmer am internationalen Warenverkehr bemiRigt, stattdes-
sen eigene Regelungen zu schaffen. Fir die paternalistischen Ansatze des na-
tionalen Rechts gibt es im grenziiberschreitenden Handel unter professionel-
len Marktteilnehmern keinen Raum. Die Gesamtheit der international Gbli-
chen geschriebenen und ungeschriebenen Brauche bezeichnet man auch als
,lex mercatoria”“.

Es geht bei dem Begriff letztlich um ein autonomes internationales Handels-
recht, welches auf allgemein anerkannten Standards basiert. Der Umstand,
dass ein solches vom nationalen Recht weitgehend losgelostes System durch-
aus vorteilhaft fir das Internationale Wirtschaftsrecht ware, ist international
seit langem anerkannt. Aber nicht nur die Unternehmen selbst wirden davon
profitieren, sondern auch die internationalen Wirtschaftsanwalte, die so los-
geldst von den nationalen Vorbehalten in die Beratung internationale Man-
date und vor allem in die Vertragsgestaltung eintreten kénnen.3°

Die Moglichkeit zur Berlcksichtigung solcher Brauche kennen wir im deut-
schen Handelsrecht schon seit langem (§ 346 HGB). Auch das UN-Kaufrecht
zeigt sich allgemeinen Handelsbrdauchen gegeniber nicht abgeneigt (Art. 9
Abs. 2 CISG: ,Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, so wird angenom-
men, dafs sie sich in ihrem Vertrag oder bei seinem Abschluf3 stillschweigend
auf Gebrduche bezogen haben, die sie kannten oder kennen mufsten und die
im internationalen Handel den Parteien von Vertrédgen dieser Art in dem be-
treffenden Geschdftszweig weithin bekannt sind und von ihnen regelmdyfig
beachtet werden.”).

Tatsachlich hat die Lex Mercatoria durchaus Vorteile: Wenn ein bestimmtes
Verhalten oft genug auftritt (sei es als Vertragsklausel, sei es als Realakt) wird
es auch Gegenstand rechtlicher Auseinandersetzungen sei. Alles, was diesen
rechtlichen Filter Uiberlebt hat zumindest eine gewisse Uberzeugungskraft.
Eine in vielen Vertrdagen genutzte Klausel wurde so oft Uberpruft, dass sie im
Zweifel wirksam ist und stillschweigend unterstellt wird. Zudem ist gerade
beim internationalen Handelsverkehr wegen der aufwandigen gerichtlichen

30 Siehe schon Schmitthoff, in: Schmitthoff (Hrsg.), The Sources of the Law of International
Trade, 1964, S. 3, 5.
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Durchsetzung Vertrauen noch sehr wichtig — auf das Wort des Handelspart-
ners muss man vertrauen kénnen (,My Word ist my Bond“). An die Stelle der
Zwangsvollstreckung treten SelbsthilfemaRnahmen, wie das Aufnehmen un-
erwinscht Handelnder auf (branchenweite) schwarze Listen, der Entzug von
Mitgliedschaftsrechten in Verbanden, der Verfall von vorgeleisteten Kautio-
nen und generell der Verlust von ,good will“. SchlieRlich kénnen Handels-
praktiken selbstverstdndlich Gegenstand schiedsgerichtlicher und damit von
staatlichen Rahmenbedingungen weitgehend befreiter Uberpriifungs- und
Entscheidungsmechanismen gemacht werden.

Das Problem liegt dabei allerdings darin, dass die tatsachlichen Gepflogenhei-
ten des Handels in aller Regel nirgends kodifiziert sind. Man verlasst sich also
auf eine rein tatsachliche Gegebenheit, die entsprechend mihsam festzustel-
len und nach ihrer einmaligen Feststellung auch kaum wieder zu verandern
ist.3! Es handelt sich gerade nicht um ,Recht” im eigentlichen Sinne, sondern
eher um eine Verkehrssitte. Diese wirkt hier aber auch zu Lasten von Neuein-
steigern in den Markt, welche die Gepflogenheiten oftmals weder kannten
noch kennen konnten. Die Folge ist groRe Unsicherheit.

Kritik an der Lex Mercatoria kommt auch von rechtsdogmatischer Seite: Die
Parteiautonomie sei gerade von einer staatlichen Rechtsordnung abgeleitet
und keineswegs ein Uber allem schwebendes Prinzip. Die Regeln der Lex Mer-
catoria seien weder demokratisch legitimiert noch hatten sie ein rechtsstaat-
liches Gesetzgebungsverfahren durchlaufen (freilich akzeptiert die Rechts-
ordnung auch Schiedsgerichte, fir welche die verfassungsrechtlichen Verfah-
rensgarantien nur eingeschrankt gelten). Sie seien zudem viel zu abstrakt und
unbestimmt und bildeten kein in sich schlissiges System. Damit laufe die An-
wendung dieser Grundsatze letztlich auf eine reine Billigkeitsentscheidung
hinaus.

Besonders spannend ist das Verhéltnis der Lex Mercatoria zum Internationa-
len Privatrecht. Vielfach wird in Vertréagen entweder jede Rechtsordnung ab-
gewadhlt (,negative Rechtswahl” — ,Es gilt kein staatliches Recht”) oder sogar
positiv die lex mercatoria gewahlt. Im Rahmend es in Deutschland geltenden
Internationalen Privatrechts ist eine solche Rechtswahl unzulassig: Art. 3 EG-
BGB verlangt die ,Rechtsordnung” eines Staates, Art. 4 Rom |-VO ebenso das
,Recht des Staates”. Zulassig ist die Wahl der lex mercatoria im Rahmen eines

31 Siehe bereits UNIDROIT Secretariat, Report on Progressive codification of the law of interna-
tional trade’, in: United Nations Commission on International Trade Law, Yearbook | (1968-
1970), 286.
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Schiedsverfahrens (§ 1051 Abs. 1 ZPO spricht ausdrtcklich von ,Rechtsvor-
schriften” was ein deutlich weiterer Begriff ist).

Insgesamt ist die Lex Mercatoria damit sicherlich ein rechtstatséchliches Pha-
nomen. Als solche handelt es sich dabei aber nicht um eine Rechtsordnung.
Moglicherweise kann diese aber, insb. durch Heranziehung der UNIDROIT-
Principles, entwickelt werden.

Il. IncoTerms®

Ein wichtiger Weg zur privatautonomen Schaffung eines internationalen
Wirtschaftsrechts ist die Verwendung einheitlicher, grenziiberschreitender
Vertragsklauseln, die gerade nicht an die Terminologie und Struktur der nati-
onalen Rechtsordnungen anknipfen. Ein praktisch besonders bedeutsames
Beispiel hierflr sind die sog. ,IncoTerms®”.

1. Begriff

Diese Regelungen sind weder Gesetze noch stammen sie von einer 6ffentlich-
rechtlich organisierten staatlichen Institution. Verantwortlich ist vielmehr die
»International Chamber of Commerce” (ICC) in Paris. Eine 1919 von einer
Handvoll von Unternehmern gegriindete Organisation zur Erleichterung des
internationalen Handels. Heute handelt es sich um die groRte Vereinigung
von Unternehmen weltweit mit Gber 6 Millionen Mitgliedern in 100 Staaten
aus allen Tatigkeitsgebieten. Die ICC hat Beobachterstatus in der UN. Bedeu-
tung hat diese Organisation u.a. im Rahmen der Durchfiihrung von Schieds-
verfahren (,International Court of Arbitration”, ICA seit 1923). Die In-
coTerms® wurden bereits 1936 entwickelt und umfassten zunachst sechs
mogliche Klauseln.

2. Inhalt

Die IncoTerms® enthalten derzeit 11 mogliche Regelungen. Diese betreffen
zehn zentrale Fragen der Kosten- und Risikoverteilung bei internationalen
Kaufvertragen, namlich

1. Lieferung vertragsgemaRer Ware/Zahlung des Kaufpreises
2. Genehmigungen und Formalitdten
3. Beforderungs- und Versicherungsvertrage

4. Lieferung/Abnahme
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5. Gefahribergang
6. Kostenteilung
7. Benachrichtigung des Kaufers/Verkaufers

8. Liefernachweis, Transportdokument oder entsprechende elektronische
Mitteilung

9. Priufung, Verpackung, Kennzeichnung/Prifung der Ware
10. Kostentragung bei sonstigen Unterstltzungsleistungen

Freilich werden allein durch die IncoTerms® bei weitem nicht alle denkbaren
Fragen beantwortet, die sich bei einer Lieferung ins Ausland stellen. So fehlt
insbesondere eine Regelung zum Zeitpunkt des Eigentumsibergangs (und da-
mit notwendig auch zum Eigentumsvorbehalt); auch der Liefertermin bleibt
ungeregelt. Vorgaben flr Gerichtsstand und anwendbares Recht sind nicht
vorgesehen; hier greift ohne besondere Vereinbarung das Internationale Pri-
vatrecht (und damit in Deutschland Art. 4 Rom | VO). Auch die Voraussetzun-
gen und Folgen von Leistungsstérungen bleiben ausgeklammert — es gilt also
etwa das CISG oder auch das deutsche BGB und HGB. Es fehlen zudem Rege-
lungen zu Lizenzen fir etwaige Immaterialglterrechte (Marken, Patente, De-
signs, Urheberrechte) und Vorgaben zur Finanzierung (insb. Ratenzahlung,
Leasing).

Die einzelnen Klauseln fallen in drei grofle Gruppen:

1. Die erste Gruppe besteht aus Klauseln, die mit ,,E“ fur ,,Ex“ beginnen. Tat-
sachlich gibt es derzeit nur eine solche Klausel: ,EXW* steht fir ,Ex
Works” — der Kaufer tragt die Gefahr und die Kosten ab Werk des Ver-
kdufers. Es liegt also eine klassische Holschuld im Sinne des BGB vor.

2. Die zweite Gruppe beginnt mit einem ,,F” fur ,,Free” und beschreibt, dass
der Verkaufer die Kosten fur den Haupttransport nicht zahlen muss. Hier
gibt es drei Unterklauseln: ,FOB“ steht fiir ,Free on Board”. Gemeint ist,
dass der Verkdufer die Ware an Bord des vom Kaufer benannten Schiffs
im benannten Verschiffungshafen liefert oder dem Kaufer die bereits so
gelieferte Ware verschafft. Die Gefahr des Verlustes oder der Beschéadi-
gung der Ware geht Uber, wenn die Ware an Bord des Schiffs ist. Der
Kaufer tragt ab diesem Zeitpunkt alle Kosten. ,,FCA” steht fir ,Free Car-
rier”. Dies bedeutet, dass der Verkaufer die Ware dem Frachtfihrer oder
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einer anderen vom Kaufer benannten Person beim Verkdufer oder an ei-
nem anderen benannten Ort liefert. In diesem Moment gehen die Gefahr
und die weiteren Kosten Uber. SchlieRlich gibt es noch ,FAS” (Free A-
longside Ship). Der Verkaufer muss die Ware langsseits des Schiffs (z. B.
an einer Kaianlage oder auf einem Binnenschiff) im benannten Verschif-
fungshafen bringen. Die Gefahr des Verlustes oder der Beschadigung der
Ware geht Uber, wenn sich die Ware langsseits des Schiffs befindet. Ab
diesem Zeitpunkt tragt der Kaufer alle weiteren Kosten.

Die dritte Gruppe beginnt mit einem ,,C* fiir ,,Cost”. Damit soll ausgesagt
werden, dass der Verkdufer den gesamten Haupttransport zahlen muss.
Auch hier gibt es Unterklauseln, und zwar insgesamt vier: Bei ,,CFR” (Cost
And Freight) muss der Verkaufer wie bei ,FOB” die Ware an Bord des
Schiffs liefern oder die bereits so gelieferte Ware verschaffen, wodurch
die Gefahr des Verlustes oder der Beschadigung der Ware bergeht. An-
ders als bei ,,FOB” muss der Verkaufer aber den weiteren Beférderungs-
vertrag abschliefen und die Kosten und Fracht tragen, die flr die Befor-
derung der Ware zum benannten Bestimmungshafen erforderlich sind.
Noch weiter geht ,CIF“ (Cost, Insurance, Freight): Dort muss zusatzlich
zu den Transportkosten auch noch auf Kosten des Verkaufers eine Trans-
portversicherung abgeschlossen werden, die zumindest der Mindestde-
ckung gemaR den Klauseln (C) der Institute Cargo Clauses (LMA/IUA) o-
der dhnlichen Klauseln entspricht. Bei CPT (,,Carriage Paid To“) muss der
Verkaufer die Ware dem Frachtflhrer oder einer anderen vom Verkdufer
benannten Person an einem vereinbarten Ort Ubergeben (wie bei FCA),
aber dariber hinaus auf seine Rechnen den Beférderungsvertrag ab-
schlieRen und die flr die Beférderung der Ware bis zum benannten Be-
stimmungsort entstehenden Frachtkosten zahlen. SchlieRlich gibt es
noch CIP, wo wie bei CIF zusatzlich die Versicherung durch den Verkaufer
abgeschlossen werden muss.

Die letzte Gruppe beginnt mit einem ,,D” fur ,Delivered”. Dabei geht es
letztlich um Konstellationen, die der Bringschuld im deutschen Recht ah-
neln. Auch hier gibt es (inzwischen nur noch) drei Unterklauseln (friher
waren es funf): Bei ,,DAT” (Delivered At Terminal) geht die Gefahr erst
mit dem Ende der Entladung im ,Terminal” Uber; auch alle Kosten bis
dorthin trdgt der Verkaufer — was Terminal ist kdnnen die Parteienfrei
vereinbaren (z.B: Lagerhalle — aber auch ein Luftfrachtterminal). Bei
,DAP“ (Delivered At Place) muss die Ware dem Kaufer auf dem ankom-
menden Beforderungsmittel entladebereit am benannten Bestimmungs-
ort zur Verflgung gestellt werden. ,,DDP* (Delivered Duty Paid) bezieht
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sich schlielich auf den Umgang mit den Zollbehorden: Der Verkaufer
muss die zur Einfuhr freigemachte Ware dem Kaufer auf dem ankom-
menden Beforderungsmittel entladebereit am benannten Bestimmungs-
ort zur Verflgung stellen. Der Verkaufer hat zudem die Pflicht, die Ware
nicht nur fur die Ausfuhr, sondern auch fir die Einfuhr freizumachen, alle
Abgaben sowohl fir die Aus- als auch fur die Einfuhr zu zahlen sowie alle
Zollformalitdten zu erledigen.

Insgesamt sieht man, dass die Kosten- und Risikoverteilung sehr viel praziser
erfolgt als im deutschen Recht, wo beide grundsatzlich parallel gehandhabt
werden. Dies beruht auf der Komplexitdt des grenziiberschreitenden Handels
und vor allem den Problemen des multimodalen Transports (mit mehreren
Transportfahrzeugen).

3. Wirkungen

Als privatrechtliches Vertragswerk sind die IncoTerms® nicht kostenlos zu-
ganglich (vgl. § 5 UrhG), sondern missen entgeltlich erworben werden. Sie
kénnen durch Nennung einer Kombination von drei Buchstaben zum Ver-
tragsgegenstand gemacht werden, was insb. auch bei mindlichen Verhand-
lungen von Bedeutung ist. Da es sich um Allgemeine Geschaftsbedingungen
im Sinne von § 305 Abs. 1 BGB handelt, ist zwar grundsatzlich nach § 310 Abs.
1 BGB eine Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB moglich; allerdings enthal-
ten die IncoTerms® aktuell keine bedenklichen Vorgaben. Die Einbeziehung
bereitet hingegen unter Kaufleuten keine Probleme — derjenige, dem die Re-
gelungen unbekannt sind, kann Ubersendung einer ausformulierten Fassung
verlangen.

Ill. Codes of Conduct
1. Begriff

Neben den zwingenden gesetzlichen Regelungen und individuellen vertragli-
chen Vereinbarungen konnen Unternehmen sich auch selbst binden, indem
sie sich einem bestimmten Verhaltenskodex verpflichten. Derartige Verhal-
tensregeln konnen entweder selbst (intern) geschaffen werden oder aber von
internationalen Organisationen modifiziert oder vollstdndig GUbernommen
werden.

Beispiele: 1. Ein Beispiel fiir einen unternehmensinternen Verhaltensko-
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dex ist etwa der ,Code of Conduct” der Deutschen Telekom AG (der kon-
zernibergreifend gelten soll).32 2. Ein nationaler Kodex ist der ,,Deutsche
Nachhaltigkeitskodex“3? (betreut von der Geschaftsstelle des Rates fiir
Nachhaltige Entwicklung (RNE)). 3. Ein branchenspezifischer Kodex sind
die ,Verhaltensregeln fir den Umgang mit personenbezogenen Daten
durch die deutsche Versicherungswirtschaft”.3* 4. Ein internationaler Ko-
dex ist die ,Erklarung der Internationalen Arbeitsorganisation Uber
grundlegende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit und ihre Folgemal3-
nahmen” (von 1998).3% 5. Allgemeine (sehr breit gefasste) Vorgaben fin-
den sich in den ,zehn Prinzipien des Global Compact“3®

Inhalt solcher Verhaltenskodizes sind regelmaliig Themen mit besonderer so-
zio-politischer Bedeutung. Es geht dabei etwa um Umweltschutz, Verhinde-
rung von Geldwasche, Marktmanipulation und Terrorfinanzierung, Schutz
von Arbeitnehmerinteressen und benachteiligten Bevolkerungskreisen, Ver-
meidung von Korruption, Begrenzung der Auslibung von Einfluss, etc.).

2. Inhalt

Exemplarisch fur die (mdglichen) Inhalte eines Verhaltenskodex sollen im Fol-
genden kurz die OECD-Leits&tze fiir multinationale Unternehmen?’ dargestellt
werden. Wie bereits ausgefliihrt haben diese nattrlich keinerlei rechtliche
Verbindlichkeit. Ob ein Unternehmen diesen Prinzipien folgt oder nicht, ist
daher gerade nicht gesetzlich vorgeschrieben. Es steht den Unternehmen
frei, anderen Prinzipien zu folgen oder sogar sich zu reinem Wildwuchs zu
bekennen.

Nach einigen allgemeinen Kapiteln verlangt Kapitel Il zunédchst die Offenle-
gung von Informationen — frei nach dem berihmten Brandeis Zitat , Sunlight
is said to be the best disinfectant, electric light the best policeman”. Die

32 https://www.telekom.com/de/konzern/compliance/code-of-conduct

33 https://www.deutscher-nachhaltigkeitskodex.de/

34 https://www.gdv.de/de/ueber-uns/unsere-services/daten-schutz-ko-dex---code-of-conduct---
15544

35 http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-ber-
lin/documents/normativeinstrument/wcms_193727.pdf.

36 https://www.globalcompact.de/de/ueber-uns/Dokumente-Ueber-uns/DIE-ZEHN-PRINZIPIEN-
1.pdf

37 https://www.oecd-ilibrary.org/governance/oecd-leitsatze-fur-multinationale-unterneh-

men_9789264122352-de.
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Grundsatze verlangen, dass , aktuelle und exakte Informationen Uber alle we-
sentlichen Angelegenheiten veroffentlicht werden®.

Kapitel IV fordert den Schutz der Menschenrechte — so sollen nicht nur eigene
Rechtsverletzungen vermieden werden, sondern auch die mittelbare Férde-
rung von Verletzungen unterbunden und sogar aktiv negative Auswirkungen
beseitigt werden. Freilich steht all dies unter dem Vorbehalt der jeweiligen
Rechtsordnungen.

Kapitel V betrifft die Beschaftigung und die Beziehung zu Sozialpartnern. Es
geht hier um das Arbeitskampfrecht und die Koalitionsfreiheit, d.h. das Recht
Gewerkschaften zu griinden und ihnen beizutreten. Zudem mussen sich die
Unternehmen auf Verhandlungen mit den Gewerkschaften einlassen.

Kapitel VI behandelt den Schutz der Umwelt. Hier wird generalklauselartig
vorgegeben, dass Unternehmen ,unter Beriicksichtigung der einschlagigen
internationalen Abkommen, Grundsétze, Ziele und Standards der Notwendig-
keit des Schutzes von Umwelt, 6ffentlicher Gesundheit und Sicherheit in ge-
blhrender Weise Rechnung tragen und ihre Geschéftstatigkeit generell so
ausliben, dass sie einen Beitrag zu dem allgemeineren Ziel der nachhaltigen
Entwicklung” leisten.

Kapitel VIl behandelt die Bekdmpfung von Bestechung, Bestechungsgeldforde-
rungen und Schmiergelderpressung. Schon angesichts der in Deutschland dro-
henden Strafbarkeit sollte klar sein, dass Unternehmen ,weder direkt noch
indirekt Bestechungsgelder oder sonstige ungerechtfertigte Vorteile anbie-
ten, versprechen, gewahren oder fordern, um einen Auftrag oder einen sons-
tigen unbilligen Vorteil zu erlangen oder zu behalten®.

SchlieRlich verlangt Kapitel VIII noch Riicksichtnahme auf Verbraucherinteres-
sen. Dies erstreckt sich u.a. auf ,faire Geschafts-, Marketing- und Werbeprak-
tiken” sowie auf die Gewahrleistung von ,,Qualitat und Zuverlassigkeit der von
ihnen angebotenen Waren und Dienstleistungen®.

3. Wirkungen

Derartige Kodizes haben grundsatzlich keinerlei rechtliche Wirkungen. Es kann
sich dabei um bloRe Wiinsche und Hoffnungen handeln, selbst Ligen sind
nicht per se verboten. Bedeutung kénnen sie jedoch auf drei Wegen erlan-
gen:

1. Zum einen kann ein Kodex zum Gegenstand vertraglicher Vereinbarungen
(mit Subunternehmern, Tochtergesellschaften, Zulieferern, Abnehmern,
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etc.) gemacht werden. Hierdurch kénnen die dortigen Vorgaben zu ech-
ten Verhaltenspflichten hochgestuft werden, deren Verletzung dann
Schadensersatzanspriche (nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 1 BGB) oder
auch pauschalierte Vertragsstrafen (§ 339 BGB) zur Folge haben kénnen.

Bedeutung kann ein solcher Kodex auch erlangen, wenn er zum Gegen-
stand der Berichterstattung im Jahresabschluss gemacht wird (vgl. § 289c¢
HGB). Dann ist er nicht nur vom Abschlusspriifer zu prifen, sondern kann
bei unzutreffenden Angaben ggf. auch eine Haftung auslésen. Bei Anga-
ben gegeniiber der Offentlichkeit kommt zudem eine Unterlassungs-
pflicht wegen Irrefihrung nach §§ 3, 5 UWG in Betracht. In den letzten
Jahren hat gerade die EU-Kommission verstarkt auf einen Ausbau derar-
tiger ,,shaming“-Ansatze zur Starkung der Corporate Social Responsibility
gesetzt.

Schlieflich kénnen internationale Verhaltenskodizes mit einer hinrei-
chenden Durchsetzungskraft einen internationalen Handelsbrauch indi-
zieren. Ein Unternehmen selbst sieht sich zudem ggf. dem Einwand wi-
dersprichlichen Verhaltens (§ 242 BGB) ausgesetzt, wenn es gegen die
eigenen, selbst publizierten Vorgaben verstoRt.

Beispiel:3® A hat bei der Versicherung B eine Seetransportversicherung
flr einen Seetransport von 3 Kisten mit Kunstgegenstdanden (afrikanische
Masken und Figuren) von Port Harcourt (Nigeria) nach Hamburg abge-
schlossen. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses war der Transport der
Figuren nach nigerianischem Recht verboten. Das deutsche Recht sah
hingegen kein Verbot vor und es gab keinen volkerrechtlichen Vertrag,
der zur Anerkennung des nigerianischen Verbots verpflichtete. Allerdings
sahen verschiedene Empfehlungen der UNO und UNESCO sowie Verhal-
tensempfehlungen fir Unternehmen vor, dass fremdes Kulturgut zu res-
pektieren sei. Auf dem Transport werden 6 Figuren im Wert von 20.000
€ verloren. Nun wendet B ein, der Versicherungsvertrag sei unwirksam,
weil der versicherte Transport gegen das nigerianisches Ausfuhrverbot
von Kunstgegenstanden verstoRRen habe. Der BGH fiihrte aus: , Die Bera-
tungen der UNESCO und die Annahme des Ubereinkommens durch die
Generalkonferenz ergeben deutlich, dass die fir die internationale kultu-
relle Zusammenarbeit zustandige Organisation die Ausfuhr von Kulturgut
entgegen den Verboten eines Staates seit langem als ein gemeinschadli-

38

angelehnt an BGHZ 59, 82 — Nigerianische Masken
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ches und die Verstdandigung zwischen den Nationen hinderndes Verhal-
ten auffasst. In der Volkergemeinschaft bestehen hiernach bestimmte
grundsatzliche Uberzeugungen Uber das Recht jedes Landes auf den
Schutz seines kulturellen Erbes und Uber die Verwerflichkeit von ,,Prakti-
ken" (Art. 2 Abs. 2 des Ubereinkommens-Entwurfes), die es beeintrachti-
gen und die bekampft werden missen. Die Ausfuhr von Kulturgut entge-
gen einem Verbot des Ursprungslandes verdient daher im Interesse der
Wahrung der Anstdndigkeit im internationalen Verkehr mit Kunstgegen-
stdnden keinen burgerlichrechtlichen Schutz, auch nicht durch die Versi-
cherung einer Beforderung, durch die Kulturgut aus dem von der auslan-
dischen Rechtsordnung beherrschten Gebiet dem seiner Sicherung die-
nenden Ausfuhrverbot zuwider ausgefiihrt werden soll.”

IV. UNIDROIT-Principles
1. Begriff und Bedeutung

Die UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (im Folgen-
den “UNIDROIT Principles”)® wurden erstmals 1994 vorstellt (damals noch
mit 120 Artikeln) und 2004 (185 Artikel), 2010 (211 Artikel) und zuletzt ge-
ringflgig 2016 (unverdandert 211 Artikel) aktualisiert. Verantwortlich ist UN-
IDROIT (das , Institut international pour I'unification du droit privé“), eine un-
abhangige internationale Organisation mit derzeit 63 Mitgliedstaaten und Sitz
in Rom.

Genauso wie das UN-Kaufrecht Ublicherweise als Muster flir Rechtsverein-
heitlichung angefihrt wird, werden die UNIDROIT-Principles als Referenz flir
Rechtsvereinheitlichung durch Private herangezogen. Diese Perspektive ist
freilich in gewisser Weise irrefiihrend: Anders als die Modellregelungen und
Mustervertrage der ICC stammen die UNIDROIT-Principles nicht aus der Pra-
xis oder aus der Rechtsberatung, sondern sind eine primar von Wissenschaft-
lern zusammengestellte Sammlung typischer handelsrechtlicher Praktiken.

Als bloRe Kodifikation von Prinzipien (die Amerikaner wiirden von einem
,Restatement” sprechen) sind die Unidroit Principles als solche rechtlich vol-
lig unverbindlich. Es bedarf keines ,Beitritts“ oder einer ,Umsetzung” durch

39 https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016
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irgendwelche Staaten. Selbst eine ,Billigung” durch die Staaten ist nicht er-
forderlich,*® soweit das dispositive Recht einen Rickgriff auf fremde Prinzi-
pien Uberhaupt zulasst (was in Deutschland aufgrund der starken Vertrags-
freiheit etwa der Fall ist).

Obwohl also die UNIDROIT Principles eigentlich nur ein ,Restatement” der
tatsachlich beobachteten Praktiken darstellen sollten, sind sie abstrakt und
gesetzesahnlich formuliert. Bei genauer Betrachtung handelt es sich letztlich
um Empfehlungen aus einem kodifikatorischen Verstandnis. So speisen sich
viele Regelungen eher aus dem UN-Kaufrecht und der Rechtsvergleichung als
aus einer tatsdchlichen Beobachtung der Vertragspraxis.

Die Praambel der Prinzipien sieht im Wesentlichen drei Verwendungszwecke
flr die Unidroit-Principles vor:

1. Zunéchstsollen die Principles immer dann angewandt werden, wenn ver-
einbart wird, dass ein Vertrag , Allgemeinen Rechtsgrundsatzen, der , Lex
mercatoria“ oder dergleichen unterliegt oder explizit jede staatliche
Rechtsordnung abgewahlt wurde (negative Rechtswahl). In diesem Fall
sehen die Verfasser die Prinzipien als eigenstandige Rechtsordnung. Im
deutschen Recht ist dies freilich nur im Rahmen eines Schiedsverfahrens
moglich (§ 1051 Abs. 1 S. 1 ZPO erlaubt die Wahl von ,,Rechtsvorschrif-
ten”, wahrend Art. 3 Rom | VO die Wahl eines ,,Rechts” erfordert). Soweit
die UNIDROIT Principles als erganzender Vertragsinhalt neben dem deut-
schen Recht Anwendung finden sollen, sind sie nach Art. 10 Rom I-VO
iVm §§ 305 ff. BGB auch einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB unterwor-
fen; zudem missen sie nach allgemeinen Grundsatzen in den Vertrag
einbezogen worden sein (insb. durch Verweis).

Beispiele: 1. In einem ICC-Schiedsspruch vom 4. September 1996 ging es
u.a. um folgende Rechtswahlklausel: ,,In the absence of any indication by
the parties as to the applicable law, the Arbitrator shall apply the law des-
ignated as the proper law by the rules of conflict which he deems appro-
priate. In all cases, the arbitrator shall take account of the provisions of
the contract and the relevant trade usage”. In Auslegung dieser Regelung
nahm das Schiedsgericht an: “In determining the content of these general
principles, we feel entirely justified in referring to the UNIDROIT Principles

40 Obgleich UNCITRAL die UNIDROIT-Principles in der 45. Sitzung im Juli 2012 ausdrickliche Un-
terstlitzung ausgesprochen hat, handelt es sich gerade nicht um ein vélkerrechtliches Instru-
ment.
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which we consider a useful source for establishing general rules for inter-
national commercial contracts”.2. Etwas abweichend ist demgegeniber
ein ICC-Schiedsspruch vom 5. Juni 1996 (Award No. 7375), bei dem die
Parteien vorgaben: , All disputes arising out of or in relation to or in con-
nection with this Agreement including termination for failure to deliver ...
shall be ... settled by arbitration ... in accordance with the rules then in
effect of the International Chamber of Commerce”. Das Tribunal interpre-
tierte diesen Verweis als Hinweis auf die “Lex Mercatoria” und erklarte
dadurch folgendes fir anwendbar: “those general principles and rules of
law applicable to international contractual obligations which qualify as
rules of law and which have earned a wide acceptance and international
consensus in the international business community, including notions
which are said to form part of a lex mercatoria, also taking into account
any relevant trade usages as well as the UNIDROIT Principles, as far as
they can be considered to reflect generally accepted principles and rules.”
3. SchlielRlich wurde die Anwendung der UNIDROIT-Principles ganzlich
verneint im ICC-Schiedsspruch 1.3.1998 (Award No. 9029): “Although the
Unidroit Principles constitute a set of rules theoretically appropriate to
prefigure the future lex mercatoria should they be brought into line with
international commercial practice, at present there is no necessary con-
nection between the individual Principles and the rules of the lex merca-
toria, so that recourse to the Principles is not purely and simply the same
as recourse to an actually existing international commercial usage.”

2. Zweitens sollen die Unidroit-Principles als Auslegungshilfe und Ergdnzung
far internationales Einheitsrecht dienen. Damit wird insbesondere auf
Art. 7 CISG Bezug genommen und unterstellt, dass die Prinzipien die
Grundsatze des Internationalen Handels rechtlich prazise wiedergeben.
Auch nationales (Handels-)Recht soll schliefRlich im Lichte der Unidroit-
Principles ausgelegt werden — etwa im Rahmen von Handelsbrauchen (§
346 HGB) oder der Verkehrssitte (§ 157 BGB).

3. SchlieRlich wollen die Verfasser die Unidroit-Principles als Modell fir na-
tionale und internationale Gesetzgeber verstanden wissen. Erfolg hatte
dies schon u.a. in Deutschland — beim Entwurf des Gesetzes zur Moder-
nisierung des Schuldrechts lieRen sich die Verfasser bzw. deren Berater
durchaus von den Unidroit-Principles beeinflussen.

Diese Trias von Zielen ist freilich auch ein zentraler Anlass fir Kritik: Die ge-
setzesdahnlich formulierten Regelungen seien zu unflexibel und wirden zu
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wenig Rlcksicht auf die im Einzelfall notwendige Abwagung oder Modifika-
tion nehmen; die Verfasser seien als Wissenschaftler und nicht als Unterneh-
mer an die Erstellung herangegangen und hatten so den Blick fir das Wesent-
liche verloren. Zudem wird teilweise ein Zielkonflikt zwischen der Nutzung als
Auslegungshilfe einerseits und als Vorbild fiir Gesetzgebungsverfahren ande-
rerseits angenommen.

2. Inhalt

Gegenstand der Unidroit-Principles sind materielle Vertragsgrundsatze. Es
geht also gerade nicht um die Bestimmung des anwendbaren Rechts wie im
IPR, sondern vielmehr um eine inhaltliche Regelung grenziberschreitender
Vertrage. Wie schon die Bezeichnung ,Principles of International Commercial
Contracts” andeutet geht es zudem um Vertrdge unter Unternehmern. Damit
ist nicht ausgeschlossen, dass auch im allgemeinen Zivilrecht, also im Verhalt-
nis zwischen zwei Verbrauchern oder zwischen Unternehmer und Verbrau-
cher dhnliche Grundsatze gelten. Diese waren aber nicht Gegenstand der Un-
idroit-Arbeitsgruppe.*

Anders als das UN-Kaufrecht, welches sie erganzen, beschranken sich die Un-
idroit-Principles nicht auf Kaufvertrage, sondern umfassen grundsétzlich alle
grenziberschreitenden Rechtsbeziehungen. Die Unidroit-Principles bestehen
inzwischen aus insgesamt 11 Abschnitten mit 211 Artikeln, welche jeweils
durch Erlduterungen konkretisiert werden:

- Nach einer Praambel folgen in einem ersten Kapitel , Allgemeine Bestim-
mungen®, Dort geht es um Fragen wie Vertragsfreiheit, Auslegung der
Prinzipien, Treu und Glauben, Formfreiheit und dhnliche Grundsatze, die
in Deutschland teilweise vom BGB ungeschrieben vorausgesetzt werden.
Das zweite Kapitel enthdlt dann die eigentliche Rechtsgeschéftslehre
(,Vertragsschluss Und Vertretungsmacht”); wahrend die Nichtigkeits-
grinde und Anfechtungsrechte in Kapitel 3 (,,Glltigkeit”) enthalten sind.
Dort finden sich auch Regelungen zur Anfechtung und zu Verbotsgeset-
zen. Kapitel 4 behandelt die , Auslegung” von Erklarungen und Vertragen.

- Die folgenden Kapitel behandeln Fragen, die im BGB zum Allgemeinen

41 Weitergehend insoweit die ,Grundregeln des Europaischen Vertragsrechts” (Principles of Eu-
ropean Contract Law oder Lando-Principles), die umfassend das Vertragsrecht der Mitglied-
staaten auf Gemeinsamkeiten durchforstet haben und diese in Form eines Modellgesetzes
zusammenfassten; siehe v. Bar/Zimmermann, Grundregeln des Europaischen Vertragsrechts,
Berlin 2005.
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Schuldrecht gehoren: Kapitel 5 der Uni-Droit-Prinzipien (,Inhalt Und
Rechte Dritter”) regelt den Inhalt eines Vertrages im Allgemeinen, Rechte
Dritter sowie Bedingungen (die in Deutschland im BGB AT geregelt sind).
Kapitel 6 (Erfullung) regelt die Modalitaten der Erflllung und die Stérung
der Geschaftsgrundlage; Kapitel 7 die Folgen der ,Nichterflllung®, insb.
die Durchsetzbarkeit des Erflllungsanspruchs, sowie Rucktritt (,Aufhe-
bung” des Vertrags) und Anspriche auf Schadensersatz. Kapitel 8 behan-
delt die ,Aufrechnung” (entspricht also den §§ 387 ff. BGB). Kapitel 9 be-
handelt die ,Abtretung von Rechten, Ubertragung von Verpflichtungen,
Abtretung von Vertragen” entspricht also den Regeln zu Abtretung (§§
398 ff. BGB) und Schuldibernahme (§§ 414 ff. BGB). Sodann folgen in
Kapitel 10 Regeln zu Verjahrungsfristen (in Deutschland im BGB AT in §§
194 ff. BGB zu finden) und schlieBlich Regeln zur Mehrheit von Schuld-
nern und Glaubigern, insb. zum Innenregress (in Deutschland §§ 420 ff.
BGB).

Insgesamt decken die Unidroit-Principles also groRe Teile des Vertragsrechts
ab, lassen aber immer noch einige Liicken. Die Reform von 2016 betraf vor
allem langer andauernde Schuldverhaltnisse (z.B. Ratenlieferungsvertrage),
die bislang nur teilweise nach den Unidroit-Principles abgewickelt werden
konnten.

Die Regelungen in den Unidroit-Principles haben einen erheblich unterschied-
lichen Prazisionsgrad. So bestimmt etwa Art. 1.1 generalklauselartig, was man
unter Vertragsfreiheit versteht (,Die Parteien sind frei, einen Vertrag zu
schlieBen und seinen Inhalt zu bestimmen.”), wahrend Art. 1.3 den Grundsatz
,pacta sunt servanda“ kodifiziert (,,Ein Vertrag, der wirksam geschlossen wor-
den ist, bindet die Parteien. Er kann nur gemaR seinen Bedingungen oder
durch Vereinbarung oder nach Maligabe der in diesen Grundregeln vorgese-
henen Griinde abgedndert oder aufgehoben werden.”). Ebenfalls nur klar-
stellend ist der Verweis auf den Vorbehalt zwingenden Rechts in Art. 1.4. Der-
artige Prinzipien werden im BGB ungeschrieben vorausgesetzt.

Andere Regelungen sind notwendig generalklauselartig und sollten ihnen aus
dem CISG oder dem deutschen Recht schon bekannt sein. So ermdglicht etwa
Art. 1.9 den Rickgriff auf Gepflogenheiten und Gebrauche, was explizit an
Art. 9 CISG angelehnt wurde und auch erhebliche Ndhe zu § 346 HGB (sowie
§ 157 BGB) aufweist. § 242 BGB entspricht die Regelung in Art. 1.7 (,,Jede
Partei muss die Grundsdtze von Treu und Glauben und des redlichen Ge-
schaftsverkehrs im internationalen Handel einhalten. Die Parteien kénnen
diese Pflicht nicht ausschlieBen oder beschranken.”).
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Eine dritte Gruppe von Regelungen konkretisiert Konstellationen, die im deut-
schen Recht gar nicht geregelt sind oder ausschliefllich durch Generalklauseln
aufgefangen werden. So regelt etwa Art. 2.1.22 den ,Battle of Forms” bzw.
Lkreuzende AGB“: ,Wenn beide Parteien allgemeine Geschéaftsbedingungen
benutzen und sich, abgesehen von diesen Bedingungen, einigen, ist ein Ver-
trag auf der Grundlage der vereinbarten Bedingungen und derjenigen allge-
meinen Geschaftsbedingungen geschlossen, die in der Sache Ubereinstim-
men, auller wenn eine Partei eindeutig im voraus dufRert oder spater und un-
verziglich der anderen Partei mitteilt, dass sie durch solch einen Vertrag nicht
gebunden sein will.“ Damit wird der ,Theorie des letzten Wortes” eine expli-
zite Absage erteilt.

Auch das kaufmédnnische Bestatigungsschreiben wurde ausdricklich normiert
(Art. 2.1.12): ,Wenn ein Schriftstlck, das innerhalb einer angemessenen Frist
nach VertragsabschluR Gbersandt wird und das eine Bestatigung des Vertra-
ges darstellen soll, ergdnzende oder abweichende Bedingungen enthalt, wer-
den solche Bedingungen Vertragsinhalt, auRer wenn sie den Vertrag wesent-
lich &ndern oder der Empfanger unverziglich die fehlende Ubereinstimmung
beanstandet.” Inhaltlich deckt sich diese Regelung weitgehend mit den in Pra-
xis und Lehre anerkannten Regeln.

Um Konkretisierung bemdiht sind auch die Regelungen zur Stérung der Ge-
schaftsgrundlage (Art. 6.2.1 ff.), welche gegeniiber § 313 BGB und § 275 Abs.
2 BGB aber eher schwammiger ausgestaltet wurden.

Ahnlich wie fiir das CISC gibt es auch fiir die UNIDROIT-Principles eine Daten-
bank mit Entscheidungen, die auf die Prinzipien zuriickgreifen.*? Derzeit (Stand
2018) umfasst diese 434 Urteile und Schiedsspriiche.

3. PECL und Gemeinsames Europaisches Kaufrecht

AbschlieRend sei noch ein Exkurs zur Bedeutung von Prinzipien als Vorbild fir
Gesetzgebungsverfahren erlaubt. Die Unidroit Principles waren ihrerseits ein
Vorbild fur den Versuch einer Kodifikation der gemeinsamen europdischen
Vertragsrechtsprinzipien in den ,Grundregeln des Europadischen Vertrags-
rechts” (PECL)*%. Die Initiative hierzu ging vom Danen Ole Lando aus, der in
den 1980er Jahren zusammen mit fihrenden Zivilrechtswissenschaftlern aus
ganz Europa im Rahmen einer unabhéangigen, inoffiziellen und nicht 6ffentlich

42 https://www.unilex.info.

43 Principles of European Contract Law oder Lando-Principles; siehe v. Bar/Zimmermann,
Grundregeln des Europdischen Vertragsrechts, Berlin 2005.

75



239

240

241

242

243

Soft Law als Loésung?

finanzierten ,Commission on European Contract Law” die entsprechenden
Grundsatze sammelte, ordnete und ausformulierte. Die Arbeit wird fortge-
fahrt von der ,,Study Group on a European Civil Code” unter Leitung des Os-
nabricker Professors Christian von Bar.

Die EU-Kommission nahm die so zusammengestellten Grundsatze als Grund-
lage fir ihren Vorschlag fiur eine ,Verordnung des Européischen Parlaments
und des Rates Uber ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht”
vom 11.10.2011. Der Plan war, neben dem durch Richtlinien teilharmonisier-
ten Verbrauchsglterkaufrecht ein vollstandig autonomes, EU-weit glltiges
Kaufregime zu etablieren, dass Handler flr grenztberschreitende Transakti-
onen freiwillig wahlen konnten. Genau spiegelbildlich zum CISG wére also ein
aktiver ,Opt-in“ erforderlich gewesen.

Damit sollten die Vorbehalte der Verbraucher gegen eine Rechtswahl und vor
allem das Problem des Verbraucherschutzes durch Art. 6 Abs. 2S. 2 Rom | VO
(,Die Rechtswahl darf jedoch nicht dazu fiihren, dass dem Verbraucher der
Schutz entzogen wird, der ihm durch diejenigen Bestimmungen gewdéhrt wird,
von denen nach dem Recht, das nach Absatz 1 mangels einer Rechtswah! an-
zuwenden wdre, nicht durch Vereinbarung abgewichen werden darf.“) gelost
werden. Grenzlberschreitend tatige Unternehmen (z.B. Amazon) hatten sich
so nur auf eine (statt auf 28) Rechtsordnungen einlassen missen. Man héatte
Transaktionskosten gespart und insb. fir mittelstandische Unternehmen mit
Onlineshops Handelshemmnisse abgebaut.

Das Gemeinsame Europaische Kaufrecht sollte aber nicht nur den Ver-
brauchsguterkauf regeln, sondern auch Vertrage mit kleinen und mittleren
Unternehmen (mit weniger als 250 Arbeitnehmern, Umséatzen von weniger
als 50 Millionen Euro und einer Bilanzsumme von unter 43 Millionen Euro)
auf Kauferseite umfassen. Dahinter stand die Uberlegung, dass auch diese
besonderen Schutzes bedurfen.

Die Regelung sollte aufbauend auf den Prinzipien nicht nur den Inhalt des
Vertrages, sondern auch den Vertragsschluss regeln —dennoch aber kein kom-
plettes Zivilgesetzbuch schaffen, so dass etwa die Stellvertretung, die Auf-
rechnung oder die Abtretung auch weiterhin den nationalen Rechtsordnun-
gen Uberlassen bleiben sollten. Auch die Finanzierung (insb. Ratenkauf und
Finanzierungskauf) sollten dem (ohnehin durch Richtlinien teilharmonisier-
ten) Recht der Mitgliedstaaten Uberlassen bleiben.

Die Anforderungen an die Vereinbarung der Geltung des Gemeinsamen Kauf-
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rechts sollten hoher als fir normale AGB sein — der Verbraucher sollte aus-
dricklich und gesondert der Wahl des Gemeinsamen Kaufrechts zustimmen
mussen und Anspruch auf ein zuséatzliches Informationsblatt haben. Dies ah-
nelt den Anforderungen an eine Schiedsvereinbarung mit Verbrauchern (§
1031 Abs. 5 S. 3 ZP0O), verlangt aber immerhin weder eine eigenhandige Un-
terschrift noch eine qualifizierte elektronische Signatur.

Anders als in der Verbrauchsglterkaufrichtlinie sollte das Gewahrleistungs-
recht umfassend geregelt werden. Der Kaufer sollte ein paralleles Wahlrecht
zwischen (Nach-)Erfillung, Rucktritt, Minderung, Schadensersatz und Ver-
weigerung der Kaufpreiszahlung erhalten; ein Vorrang der Nacherfillung
(,Recht zur zweiten Andienung”) sollte gegentber Verbrauchern nicht beste-
hen. Die Verjahrungsfristen sollten einheitlich subjektiv an die Kenntnis der
relevanten Umstéande angeknipft werden und dann zwei Jahre laufen — egal
ob es um Gewahrleistung, Kaufpreiszahlung oder erstmalige Lieferung geht.
Zudem sollte die Gewahrleistung 10 Jahre betragen.

Leider nahm das Vorhaben um die Schaffung eines Gemeinsamen Europai-
schen Kaufrechts kein gutes Ende: Nach langer Diskussion unter den Mitglied-
staaten und im Europdaischen Parlament zeigte sich, dass ein Kompromiss
nicht zu erreichen war. In der Folge zog die Kommission ihren Entwurf zur
grundlegenden Uberarbeitung zuriick. Statt einer Neufassung wurden bislang
aber nur Vorschlage fir Richtlinien zum grenziberschreitenden Handel pra-
sentiert. Die Moglichkeit zur fakultativen Wahl eines einheitlichen, an etab-
lierten Prinzipien orientierten Kaufrechts ist damit zumindest derzeit vom
Tisch. Besonders durften dies diejenigen bedauern, die schon zum Entwurf
Dissertationen oder schlimmer noch Kommentierungen geschrieben haben.

V. Sonstige

Die geschilderten Quellen fir einen privaten Rahmen grenziiberschreitender
Kontakte sind keineswegs abschlieRend. Insbesondere die ICC bietet zahlrei-
che Muster-AGB an, die Unternehmen entweder vollstandig Gbernehmen o-
der ihren jeweiligen BedUrfnissen anpassen kdnnen. Es handelt sich dabei um
Regeln, die von Wirtschaftsanwalten aus mehreren Rechtsordnungen durch-
gesehen wurden und bereits in Vertragen genutzt wurden. Hierdurch soll ein
gewisses Mald an zusatzlicher Rechtssicherheit geschaffen werden. Im Fol-
genden werden nur einige Beispiele flur derartige Regelungen genannt:

Der ,ICC Model International Sale Contract” baut namentlich auf dem UN-
Kaufrecht (CISG) auf, stellt dessen Regelungen klar und schlieRt Licken, wel-
che im CISG aus politischen Griinden noch vorhanden sind und erldutert die

77



248

249

250

251

Soft Law als Loésung?

jeweilige Regelung.** Gleichzeitig gibt es Wahlrechte, um in einzelnen Punk-
ten doch wieder auf nationales Recht zurlckzugreifen. Auch fir Einzelprob-
leme gibt es Muster, namentlich fir Unzumutbarkeit/héhere Gewalt/Stérung
der Geschéaftsgrundlage in Form der ICC Force Majeure Clause 2003/ICC
Hardship Clause 2003.%° Zudem gibt es einen Mustervertrag fir die Vertre-
tung durch ein auslandisches Unternehmen (ICC Model Commercial Agency
Contract).*®

Ein anderer Schwerpunkt liegt in der Finanzierung internationaler Geschéafte
und im internationalen Bankrecht. Hier sieht man die Nahe zum ebenfalls
durch Einheitsrecht teilharmonisierten Wertpapierrecht. In diese Kategorie
gehoren etwa die ICC Uniform Customs and Practice for Documentary Cred-
its, International Standard Banking Practice for the Examination of Docu-
ments under Documentary Credits (2007 Revision for UCP 600), ICC Uniform
Rules for Bank-to-Bank Reimbursements Under Documentary Credits, Inter-
national Standby Practices (ISP 98), ICC Uniform Rules for Collections, ICC Uni-
form Rules for Demand Guarantees.

Die ICC beschréankt sich aber nicht auf Vertragsmuster. So gibt es auch Emp-
fehlungen fur Werbepraktiken (ICC International Code of Advertising Practice,
ICC Revised Guidelines on Advertising and Marketing on the Internet, ICC In-
ternational Code of Direct Marketing) und sonstige Hinweise flr ein marktge-
rechtes Verhalten in anderen Staaten. Dabei handelt es sich praktisch um
,Codes of Conduct” im obigen Sinne.

Weitere Muster fur grenziberschreitende Vertrage finden sich in einschlagi-
gen Formularsammlungen.®’ Auch dabei handelt es sich in aller Regel um
praktisch bereits erprobte Regelungen. Durch die wiederholte Verwendung
dhnlicher Vereinbarungen wird auch hier die Rechtssicherheit gesteigert.

Selbst die EU-Kommission gibt inzwischen ein Muster flir die Ausgestaltung
eines Vertrages vor, welcher die Ubermittlung personenbezogener Daten im
Ausland betrifft.%® Dies zeigt, dass die Verwendung von Mustern gegeniber
aulenstehenden Staaten oftmals gerade durch das zwingende nationale

44 http://store.iccwbo.org/icc-model-international-sale-contract.
45 https://iccwbo.org/publication/icc-force-majeure-clause-2003icc-hardship-clause-2003/.
46 http://store.iccwbo.org/icc-model-contract-commercial-agency.

47 Siehe z.B. https://www.bundesanzeiger-verlag.de/fileadmin/AW-Portal/Dokumente/Themenseiten-
Material/Aussenwirtschaft_Grundlagen/Muster_Exportvertrag_eng_de.pdf.

8 https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/data-transfers-outside-eu/model-
contracts-transfer-personal-data-third-countries_en
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(hier: européische) Recht veranlasst werden kann. Damit die Unternehmen
nicht das Risiko einer unzureichenden Risikoaufklarung oder gar Delegation
tragen mussen, sind hier klare und unmissverstandliche Regelungen ange-
zeigt.
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