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Arbitration Agreement, which he qualifies as a “complex system of cross-refer-
ences to other legal regimes” that resulted in “some substantive weaknesses” and
“in a highly eclectic and heterogeneous set of rules”. He also seems to question
whether the legal culture in the region is prepared to eschew persistent attitudes
and practices hostile to arbitration in order to provide legal certainty in this
area.

Kleinheisterkamp’s work results in a thorough and well-researched tome. The
purely theoretical and academic approach is balanced with a series of interviews
with practitioners, which contribute to provide a glimpse — albeit, as recognized
by the Author, most of the time rather anecdotal than empirical — into how the
new laws and the conventions will impact the actual practice of arbitration in
the MERCOSUR,, Bolivia and Chile.

The book by Jan Kleinheisterkamp is not just one more on a trendy subject. It
is a major contribution to the systematic analysis of the legal framework of arbi-
tration in the Southern Cone of South America — a fundamental reference for
everyone practicing in or interested by arbitration in Latin America.

Paris FERNANDO MANTILLA-SERRANO

Melin, Patrick: Gesetzesauslegung in den USA und in Deutschland. Historische
Entwicklung, moderne Methodendiskussion und die Auswirkungen von Di-
vergenzen fiir das internationale Einheitskaufrecht (CISG). (Zugl.: Bonn,
Univ., Diss., 2003.) — (Tiibingen:) Mohr Siebeck (2005). XVII, 598 S. (Stu-
dien zum auslindischen und internationalen Privatrecht. 137.)

Der Autor verkniipft mit seiner in Bonn als Dissertation vorgelegten Arbeit
zwei spannende Themenkreise: Zum einen behandelt er die Auslegungsgrund-
sitze von Gesetzestexten in den Vereinigten Staaten und Deutschland. Zum
anderen erortert Melin die Anwendung des CISG in einem Common-Law-
Land, welches — anders als GroBbritannien und Irland — das Abkommen ratifi-
ziert hat. Hinter dem Thema steht die Frage nach den Anwendungsdiskrepanzen
und -defiziten des UN-Kaufrechts. Die Schwierigkeiten bei der erforderlichen
autonomen Interpretation des CISG fanden zwar immer wieder als klassisches
Strukturproblem des Konventionsprivatrechts Beachtung'; sie wurden aber sel-
ten so sorgfiltig und grundsitzlich im Zusammenhang beleuchtet.

Das Buch ist in ein methodologisches und ein anwendungsbezogenes Kapitel
untergliedert: Begonnen wird mit der Stellung des Gesetzesrechts und dessen
Auslegung in den USA und in Deutschland, um darauf aufbauend die Ausle-
gung internationalen Einheitsrechts in beiden Rechtssystemen am Beispiel des

' Etwa Quo vadis CISG?, Celebrating the 25th Anniversary of the United Nations Con-
vention on Contracts for the International Sale of Goods, hrsg. von Ferrari (2005); Basedow,
Depositivierungstendenzen in der Rechtsprechung zum internationalen Einheitsrecht, in: 50
Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft (2000) 777-798; ders. /Rdsler, Wege
zur Privatrechtseinheit in Europa: Jura 28 (2006) 228—-233; Rdsler, Die Entgrenzung des Na-
tionalprivatrechts — Potenzialanalyse von Unionsprivatrecht, CISG und Prinzipien: European
Law Forum (EuLF) 2003, 207-213.
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CISG zu erldutern. Das erste Kapitel widmet sich auBlerdem der statutory interpre-
tation in ihrer historischen Entwicklung bis hin zur Debatte um die politischen
Implikationen bei der Rechtsanwendung. Melin unternimmt sodann einen Ver-
gleich mit der deutschen Methodenlehre, wobei er die These der methodolo-
gischen Konvergenz zwischen Common und Civil Law in Frage stellt und gar
mit dem »new textualism« eine gewisse Gefahr fiir eine Divergenz ausmacht
(S.321, 422f). Im zweiten Kapitel zeigen sich die Schwierigkeiten der Ubertra-
gung der im Rahmen des Nationalrechts entwickelten Methoden auf das Ein-
heitsrecht: Um den Anforderungen des Art.7 CISG iiber die Auslegung und
Liickenfiillung des Ubereinkommens Geniige zu tun, ist der internationale
Charakter des Ubereinkommens zu beriicksichtigen, was freilich auch erfor-
dert, vom vertrauten methodischen Instrumentarium abzuweichen?.

Zum Gang und zu den Ertrigen der Arbeit im Einzelnen: Zunichst wendet
sich Melin ausfiihrlich der Geschichte des Gesetzesrechts in den USA und in
Deutschland zu (5-52). Er erliutert die Ubernahme der englischen Fallrechts-
methode, gefolgt von den »legal realists« und dem »New Deal« mit einer Fiille
von neuen Bundesgesetzen sowie die Schaffung des Uniform Commercial Code
(UCC), der von den Bundesstaaten iiberwiegend in den 60er Jahren verabschie-
det wurde (7-20). Auf der deutschen Seite spannt der Autor den Bogen von der
Rezeption des romischen Rechts iiber die Kodifikationsbewegung der Aufkli-
rungszeit und die historische Rechtsschule bis hin zur Schaffung des BGB und
dessen Modernisierung (20-50). Zutreffend schlussfolgert Melin (auch im Zu-
sammenhang mit der These einer schleichenden Kodifizierung in den USA),
dass beide Rechtsordnungen unterschiedliche »Kodifikationsideologien« auf-
wiesen® (50-52): Hiufig spezifisch-kasuistisch formulierte statutes erginzen und
korrigieren das »common law«, wihrend in Deutschland Kodifikationen typi-
scherweise breit angelegt sind* und als vorrangige Rechtsquelle das alte Recht
verdringen’.

Mit der Bedeutung und Funktion von Gesetzen ist die Frage der Gesetzes-
auslegung und -fortbildung verbunden, der sich Melin austiihrlich mit Blick auf
die USA (53—174) und Deutschland (175-303) zuwendet. Wiederum wird die
Entwicklung in den USA umfassend dargestellt. Melin erliutert unter anderem
die Herausbildung der »rules of interpretation« mit der »mischief rule«, der »lit-
eral rule« und der »golden rule«, um sich dann auf die verschiedenen Theorien
zur Gesetzesauslegung im 20. Jahrhundert zu konzentrieren (81-174). Er hebt
die Kritik der »progressives« und »legal realists« an der klassischen Auslegungs-
lehre hervor. Nach einer Phase des Desinteresses erlebt die Auslegungslehre in
den 80er Jahren — ausgehend von der Verfassungsinterpretation — eine Renais-
sance. Ein Katalysator war die hochpolitische Supreme-Court-Entscheidung

2 Zu der Frage umfassend Gruber, Methoden des internationalen Einheitsrechts (2004);
weiter Linhart, Internationales Einheitsrecht und einheitliche Auslegung (2005).

3 Im Anschluss an Merryman, Civil Law Tradition (1969) 28.

* Auch Rasler, Rechtsvergleichung als Erkenntnisinstrument in Wissenschaft, Praxis und
Ausbildung (Folge 2): JuS 1999, 1186-1191 (1188).

> §1-103 UCC sieht dagegen den erginzenden Riickgriff auf das vorkodifikatorische
Recht vor.
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Roe v. Wade®, wonach aus der Verfassung ein Recht zur Abtreibung abgeleitet
wurde (99). Ausfiihrlich erliutert Melin die sich entwickelnden Theorienansit-
ze und den Einfluss der »public choice theoryx«.

Als aktueller Stand werden die »new textualists« um den konservativen Rich-
ter am U.S. Supreme Court Scalia’” und den Court of Appeals-Richter Easter-
brook® vorgestellt. Sie vertreten eine objektiv-wortlautorientierte, nicht gel-
tungszeitliche Auslegungsmethode, die mit den Argumenten von Gewaltentei-
lung, Demokratieprinzip und Foderalismus sowie aus der Sorge vor judikativem
Machtmissbrauch den Spielraum richterlicher Eigenwertung stark einengen
mochte und dazu auch die Heranziehung der Gesetzesmaterialien einschrinkt
(133—148). Die demgegentiber in den letzten beiden Jahrzehnten aufgekom-
mene Theorie einer »dynamic statutory interpretation« 16st sich teils von der
Intention des historischen Gesetzgebers und erachtet es als legitim, neuere
Rechtsentwicklungen richterlich zu berticksichtigen® (148—164). SchlieBlich
behandelt Melin die Interpretation des UCC (164—174), auch was das umstritte-
ne Verhiltnis von UCC und Common Law betrifft. Dabei schreibt § 1-102 vor,
der Text sei »liberally« auszulegen, um dessen »purposes and policies« zu for-
dern'. Dennoch seien die entsprechenden Auslegungsmethoden der Gerichte
»in hohem Mafe uneinheitlich« (172).

Im gleichfalls seitenstarken Abschnitt zu Deutschland behandelt der Verfasser
— hier grob gerafft — die Auslegungsregeln zum romischen Recht, die Gesetzes-
auslegung im 19. Jahrhundert, die Freirechtsschule, die Interessenjurisprudenz,
die Grundthesen der subjektiven und objektiven Theorie, den modernen Aus-
legungskanon sowie die Liickenfiillung etwa durch richterliche Rechtsfortbil-
dung. Abgerundet wird das erste Kapitel durch eine rechtsvergleichende Analy-
se (304-321). Hierin betont Melin, die USA wiirden nicht so stark wie in
Deutschland zwischen Zielen und Methoden der Auslegung sowie zwischen
Rechtsfortbildung und Auslegung differenzieren (304). Gleichwohl sieht Melin
gewisse Parallelen: Tendenziell wurde Ende des 19. Jahrhunderts in beiden
Rechtsordnungen eine formal-wortlautgetreue Auslegung betrieben, wohinge-
gen im Zuge des »legal realism« und der Interessenjurisprudenz eine flexiblere
Auslegungsmethode an Gewicht gewann (306).

© 410 U.S. 113 (1973); dazu Brugger, Abtreibung — ein Grundrecht oder ein Verbrechen?,
Ein Vergleich der Urteile des U.S. Supreme Court und des Bundesverfassungsgerichts: NJW
1986, 896-901.

7 Scalia, Common-Law Courts in a Civil-Law System, The Role of United States Federal
Courts in Interpreting the Constitution and Laws, in: A Matter of Interpretation, hrsg. von
Gutman (1997) 3—48.

8 Easterbrook, Ways of Criticizing the Court: Harv. L. Rev. 95 (1982) 802—832; ders., The
Role of Original Intent in Statutory Construction: Harv. J.L. Publ. Pol. 11 (1988) 59-66.

? Hervorhebenswert Dworkin, Law’s Empire (1986) 228 ff. mit seiner Metapher vom Recht
als einer Art Fortsetzungsroman.

10 Zu den deutschen Einfliissen auf das UCC (insbesondere tiber Karl N. Llewellyn, 1893—
1962) siehe Riesenfeld, German Legal Ideas and Legal Thought in the United States, in: The
Reception of Continental Ideas in the Common Law World, 1820-1920, hrsg. von Reimann
(1993) 89-97; Ansaldi, The German Llewellyn: Brook. L. Rev. 58 (1992) 705-777.



72 (2008) LITERATUR 189

Letztlich tiberwiegen nach Melin jedoch die Unterschiede. Dies betrifft so-
wohl die »new textualists¢, die in Deutschland keine Entsprechung finden, als
auch die Moglichkeit der deutschen Judikative, in den Vertrag auf anpassende
Weise einzugreifen'' (306). Was die richterliche Rechtsfortbildung anbelangt,
so geht das deutsche Recht in der Tat zur Aktualisierung alternder Kodifikati-
onen von den legislativen Wertungen und dem Gesetzessystem aus und erlaubt
somit die Liickenfiillung insbesondere durch Gesetzesanalogie. Als Ausgangs-
punkt amerikanischer Rechtsfortbildung dienen hingegen das Fallrecht und
seine Prinzipien, was Ausdruck des differenten Quellenverstindnisses ist (vgl.
310). Melin kommt schlieBlich auf die politische Dimension des amerikanischen
Methodenstreits zu sprechen. Sie erklirt seiner zutreffenden Meinung zufolge
die heftige und fundamental gefithrte Diskussion, die ihren Ursprung in der
groBziigigen Verfassungsauslegung (»judicial activism«) und dem unterschied-
lichen Rollenverstindnis von Richterpersonlichkeiten findet (315f., bereits
104f£)).

Das zweite Kapitel, welches den Rest des Buches ausmacht, beschiftigt sich
mit der Auslegung des CISG, das in den USA seit dem 1.1. 1988'% und in Ge-
samtdeutschland seit dem 1. 1. 1991 in Kraft ist. Melin hebt zunichst die Beson-
derheiten des Internationalen Einheitsrechts'? samt der Gefahr der Erstarrung
hervor (322-342) und stellt die Entstehungs- und Erfolgsgeschichte des CISG
kurz dar™ (343-349). Detailliert wird sodann die Auslegung und Fortbildung
des CISG beschrieben (351-424): Aufgrund des Fehlens einer entsprechenden
internationalen Gerichtsbarkeit sind die methodischen Anweisungen des er-
wihnten Art.7 I CISG von grofiter Bedeutung'®. Hieran erldutert Melin das
Gebot der autonomen Auslegung unter Berticksichtigung internationaler Praxis
und Lehre und unter dem Ziel einer Wahrung des guten Glaubens im interna-
tionalen Handel'® (352-359).

Im Rahmen der Diskussion um die anwendbaren Auslegungsmethoden pli-
diert der Verfasser zutreffend fiir eine eigenstindige Methodik zur Auslegung
des CISG (367, auch 546), deren Einzelheiten er unter den Stichworten histo-
rische und teleologische Auslegung sowie Rechtsvergleichung darstellt (367—
398). Vorrang haben nach Melin konventionsautonome Methoden gegeniiber
der »echten« Rechtsvergleichung (396). Eine moglichst strenge Wortlautbin-
dung zur Férderung der Einheitlichkeit bei der Auslegung lehnt Melin ab, und

"' Vgl. auch Rasler, 30 Jahre Verbraucherpolitik in Europa — rechtsvergleichende, pro-
grammatische und institutionelle Faktoren: ZfRV 2005, 134-147 (139).

2 Mit Ausnahme von Art. 1 I b CISG (Vorbehalt nach Art. 95 CISG).

'3 Auch Kropholler, Internationales Einheitsrecht (1975) 1ff.; Torsello, Common features of
uniform commercial law conventions (2004).

" Vgl. auch Verweyen, Die Kiuferrechtsbehelfe des UN-Kaufrechts im Vergleich zu denen
des neuen internationalen deutschen Handelskaufrechts aus Sicht eines deutschen Warenex-
porteurs (2005) 3—6.

15 Siehe ebenfalls Staudinger (-Magnus), Kommentar zum BGB: Wiener UN-Kaufrecht,
Neubearbeitung 2005, CISG, Art. 7 Rz. 3, 5, der erliutert, dass Art. 17 Haager Kaufrecht nur
auf allgemeine Grundsitze zur Lickenfiillung verweist.

' Trotz Diskussion wihrend der Verhandlungen gilt das Erfordernis aber nicht fiir das
Parteiverhalten; Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht® (2005) Rz. 44.
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zwar unter anderem mit dem Verweis auf die Bedeutung der »travaux prépara-
toires« und der Flexibilitit bei der Rechtsanwendung (397). Sodann behandelt
Melin die interne und sog. externe Liickenfiillung (398—424), um hervorzuhe-
ben, das Gebot des Vorrangs der autonomen Liickenfiillung vor dem Riickgriff
auf das nationale Recht (Art. 7 II CISG) sei klar am Modell der kontinentaleu-
ropaischen Kodifikation orientiert. Daher konne es bei Richtern des Common
Law — trotz der Existenz des UCC — zu einer ungeniigenden Beachtung des
autonomen Interpretationserfordernisses des CISG kommen'’, was aber der er-
forderlichen flexiblen und dynamischen interpretatorischen Herangehensweise
eines mit zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffen ausgestatteten CISG nicht
entspricht (409, 422, 543, 544).

Diese Zweifel leiten zur Auswertung der Entscheidungspraxis in den USA
(425—-470) und Deutschland (471-543) tber. Melin schlussfolgert, dass die US-
amerikanischen Richter sich der Besonderheiten des CISG durchaus bewusst
seien und diese —im Gegensatz zu ihren deutschen Kollegen (545) — ausdriick-
lich betonten. Doch zeigten sich neben einer schlichten Missachtung der Kon-
vention auch methodische Schwichen, die sich in jlingster Zeit freilich gebessert
hitten'. Schwerpunkte bilden der Anwendungs- und Regelungsbereich des
CISG sowie der Fortbestand der »parol evidence rule«. Zu einem Riickgriff auf’
die Lehrsitze der »new textualists« sei es nicht gekommen (469f.). Fiir Deutsch-
land dagegen, das bekanntlich bereits Vertragsstaat der Haager Kaufrechtsiiber-
einkommen war, schlussfolgert Melin, trotz des hiufigen Ausschlusses des CISG
durch die Kautelarpraxis' gebe es eine sehr ansehnliche und umfangreiche
Rechtsprechung. Dies betreffe insbesondere den Anwendungsbereich des CISG
und die Kiuferrechtsbehelfe bei Lieferung vertragswidriger Ware einschlieBlich
der Fragen nach den Untersuchungs- und Riigeobliegenheiten sowie die Vor-
aussetzungen fiir eine Vertragsaufhebung. Der Umgang mit dem CISG erfolge
sachlich souverin® und sei auch bei den unteren Instanzgerichten eine Selbst-
verstandlichkeit (541, 544).

Rechtsvergleichend restimiert Melin, die deutschen Gerichte miissten sich
gleichwohl verstiarkt der methodischen Herausforderung des CISG bewusst
werden?! (545, 547). Beim Desiderat der Auswertung auslindischen Materials

7 Auch Olaf Meyer, Die Anwendung des UN-Kaufrechts in der US-amerikanischen Ge-
richtspraxis: IPRax 2005, 462-467 (467) macht ebenfalls ein generelles Bemiihen aus, die
Ideale des Art. 7 CISG zu beachten. Jedoch sei es etwa bei der vertrauten »parol evidence rule«
zur vorschnellen Ubernahme von Rechtsinstituten aus dem eigenen Recht gekommen.

% Melin hebt hier MCC-Marble Ceramic Center v. Ceramica Nuova d’Agostino, 144 F.3d 1384
(11th Cir. 1998) hervor (468f.). Negativbeispiel bildet dagegen Carrier SpA v. Rotorex Corp.,
71 F.3d 1024 (2d Cir. 1995); dazu (452-455).

' Dazu auch Justus Meyer, UN-Kaufrecht in der deutschen Anwaltspraxis: RabelsZ 69
(2005) 457-486.

20 Der Verfasser hebt (auf S.541) besonders ab auf BGH 8.3. 1995, BGHZ 129, 75; 3. 4.
1996, BGHZ 132, 290; 24.3. 1999, BGHZ 141, 129; 31.10. 2001, NJW 2002, 370. Die
Schwerpunkte werden weitestgehend auch durch die Analyse von Lurger, Uberblick iiber die
Judikaturentwicklung zu ausgewihlten Fragen des CISG (Teil 1): IHR 2005, 177-188 besti-
tigt.

2! Zumal hier die Doppelbelastung der Verarbeitung des Gemeinschaftsprivatrechts be-
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seien die US-amerikanischen Gerichte fortschrittlicher (545, 459, 542). Dage-
gen kénnte man Zweifel hegen. Doch vielleicht steht jene Position in Uberein-
stimmung mit der progressiven AuBerung einer Supreme-Court-Richterin,
deren Ansicht beim Gericht nicht durchweg begriiBt wird: »Ourisland< or Jlone
ranger« mentality is beginning to change.«*> Diese AuBerung, die Ginsburg erst-
mals 2003 vortrug, rief einen Aufschrei unter Konservativen hervor, welche die
nationale Souverinitit bedroht sahen. Somit bleibt nicht nur die weitere Dis-
kussion um den »new textualism« abzuwarten, sondern auch, wie sich insgesamt
die Stellung der praktischen Rechtsvergleichung und des Volkerrechts® in den
USA entwickelt. Doch abschlieBend zum vorliegenden Buch: Es handelt sich
um eine GroBleistung, welche in Darstellungsart, Literatur- und Rechtspre-
chungsanbindung durchweg iiberzeugend und detailliert der zentralen Frage
nachspiirt, inwieweit die unterschiedlichen Methodentraditionen bei der Ausle-
gung nationaler Gesetze sich auch beim judikativ dezentral ausgestalteten Kon-
ventionsrecht niederschlagen. Dem Werk ist darum ein wichtiger Platz sowohl
in der methodischen als auch der UN-kaufrechtlichen Literatur gesichert.

Hamburg HANNES ROSLER

Goodman, Carl F.: The Rule of Law in Japan. A Comparative Analysis. — The
Hague, London, New York: Kluwer Law International (2003). X, 391 S.

Der Autor des vorzustellenden Bandes war ausweislich seines Lebenslaufes
den groBeren Teil seines Berufslebens als Rechtsanwalt in den USA titig; nach
dem Riickzug aus der aktiven Praxis unterrichtete er fiir einige Zeit (unter an-
derem) an japanischen Universititen. Aus diesen unterschiedlichen Erfahrungen
heraus und einem offensichtlich groBen Interesse an Japan ist ein Werk entstan-
den, dessen ungewdhnliche Struktur seine Genese reflektiert.! Der Verfasser
unternimmt den ambitionierten Versuch, die Funktionsweise des japanischen
Rechts in einem ausgeprigt rechtsvergleichend angelegten, aber gleichwohl en-
gen methodischen Ansatz aus einem spezifischen Blickwinkel heraus zu analy-

steht; siehe umfassend Schroeter, UN-Kaufrecht und Europiisches Gemeinschaftsrecht (2005);
Magnus, Europiisches Vertragsrecht und materielles Einheitsrecht, in: FS Jayme (2004) 1307-
1321; Mittmann, Einheitliches UN-Kaufrecht und europiische Verbrauchsgiiterkauf-Richtli-
nie (2004).

22 Ginsburg, Looking Beyond Our Borders, The Value of a Comparative Perspective in
Constitutional Adjudication: Yale L. Pol. Rev. 22 (2004) 329-337 (335). Die Aussagen, dass
sich das Gericht zunehmend vom Skeptizismus gegentiber rechtsvergleichenden und interna-
tionalen Perspektiven abwende, betrafen vor allem gleichgeschlechtliche Beziehungen und
die Todesstrafe; siche dazu Grutter v. Bollinger, 123 S.Ct. 2325 (2003); Lawrence v. Texas, 123
S.Ct. 2472 (2003); besonders deutlich Roper v. Simmons, 125 S. Ct. 1183 (2005).

2 Das Problem ist schlicht die Nichtbeachtung des CISG. So macht Melin im Untersu-
chungszeitraum fiir die USA knapp tiber 50 Entscheidungen aus (S. 425), wihrend Deutsch-
land immerhin auf tiber 350 Urteile kommt (S. 427, 471). Siehe aber zum eingeschrankten
personlichen Anwendungsbereich des CISG in den USA oben N. 12.

! Ein weiteres, kurze Zeit spiter publiziertes Werk des Verfassers ist demgegentiber kon-
ventioneller angelegt, siche Goodman, Justice and Civil Procedure in Japan (2004).





