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Privatautonomie und Privatkodifikation

Zu Anwendbarkeit und Geltung allgemeiner
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I. Einfuhrung

Die grofite Herausforderung der Rechtsvergleichung der letzten Jahre ist
die wissenschaftliche Herausbildung allgemeiner Prinzipien des Vertrags-

Publication, 490/1) (zitiert: ICC); Kappus, Lex Mercatoria als Geschiftsstatut vor staatlichen
Gerichten im deutschen internationalen Schuldrecht: IPRax 1993, 137—142; Micklitz, Per-
spektiven eines Europiischen Privatrechts — Ius commune praeter legem?: ZEuP 6 (1998)
253-276; Perales Viscasillas, El derecho uniforme del Comercio Internacional, Los Princi-
pios de Unidroit (Ambito de aplicacién y Disposiciones Generales): Rev.der.merc. 1997,
Nam. 223, 221-297; The Principles of European Contract Law, I: Performance, Non-Per-
formance and Remedies, Prepared by the Commission on Euroean Contract Law, hrsg. von
Lando/Beale (1995) (zitiert: Lando/Beale); Raeschke-Kessler, Should an Arbitrator in an Inter-
national Arbitration Procedure Apply the UNIDROIT Principles?, in: ICC (diese Note)
167—180; Rouhette, Les codifications du droit des contrats: Droits 24 (1996) 113—124; Wi-
chard, Die Anwendung der UNIDROIT-Prinzipien fiir internationale Handelsvertrige
durch Schiedsgerichte und staatliche Gerichte: RabelsZ 60 (1996) 269-301.
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582 RALF MICHAELS R ABELSZ

rechts. In kurzem Abstand sind gleich zwei solcher Prinzipienwerke entstan-
den: die »Principles of International Commercial Contracts« (im folgenden
UNIDROIT Principles) des International Institute for the Unification of
Private Law (UNIDROIT) in Rom unter Leitung von Michael Joachim Bo-
nell' und die »Principles of European Contract Law« (im folgenden European
Principles), erarbeitet von einer europiischen Kommission unter der Leitung
von Ole Lando; dem ersten, bereits erschienenen Teil soll demnichst der
zweite folgen®. Ulrich Drobnig sal3 dabei als »Pionier des Europiischen Ver-
tragsrechts«® in beiden Kommissionen als deutsches Mitglied®*.

Beide Werke behandeln nicht nur identische Gebiete, sondern weisen
auch inhaltlich weitreichende Gemeinsamkeiten auf’. Der grofite Unter-
schied besteht in bezug auf den betroffenen riumlich-sichlichen Bereich. So
beanspruchen die UNIDROIT Principles einerseits riumlich weltweite Gel-
tung, beschrinken sich aber sachlich auf internationale Handelsvertrige. Die
European Principles dagegen betreffen bloB das europiische Vertragsrecht,
beanspruchen hier aber umfassende Geltung, also grundsitzlich auch fur
Nichthandelsvertrige und rein nationale Vertrige. Daneben bestehen inhalt-

! Principles of International Commercial Contracts, hrsg. von Unidroit, International
Institute for the Unification of Private Law (1994) (bespr. von Karollus, RabelsZ 61 [1997]
582-592); deutsche Ubersetzung des Texts ohne Anmerkungen auch abgedr. in: IPRax
1997, 205; ZEuP 5 (1997) 890.

2 Lando/Beale; deutsche Ubersetzung des Texts (ohne Anmerkungen) von Drobnig und
Zimmermann abgedr. in: ZEuP 5 (1995) 864; IPRax 1997, 205. Die vorliufige Gesamtver-
sion ist im Internet zu finden unter der Adresse http://ra.irv.uit.no/trade_law/doc/
EU.Contract.Principles. 1997 .preview.html.

3> Remien, Zwei Pioniere des Europiischen Vertragsrecht geehrt [Lando und Drobnig]:
RabelsZ 62 (1998) 123-127. Vgl. Zweigert/Drobnig/Einmahl/Flessner/Kotz, Der Entwurf
eines einheitlichen Gesetzes liber die materielle Giltigkeit internationaler Kaufvertrige
tiber bewegliche Sachen: RabelsZ 32 (1968) 201-257; Drobnig, General Principles; ders.,
Civil Law and International Trade, A West European Perspective, in: Questions of Civil
Law Codification, hrsg. von Harmathy (1990) 36—39; ders., Vertragsrecht; ders., Substantive
Validity in the UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts:
Am.J.Comp.L. 40 (1992) 635-644; ders., Law of Commercial Transactions, in: The New
Encyclopedia Britannica'®> XV (1994) 349-355 (Stichwort: Business Law); ders., Private
Law in the European Union (1996) (Forum Internationale, 22) (zitiert: Private Law); ders.,
Use.

+ Weitere Mitglieder beider Kommissionen waren deren jeweilige Leiter Michael J. Bo-
nell und Ole Lando sowie Arthur S. Hartkamp und Denis Tallon.

> Vgl. dazu einerseits Hartkamp 49f.: »... such a result is remarkable and suggests that an
international unification of the general part of contract law is not as unrealistic a prospect as
many have considered it to be until now«; andererseits MacQueen, Remedies for Breach of
Contract, The Future Development of Scots Law in Its European and International Con-
text: Ed. Law Rev. 1 (1997) 200-226 (214): »Given the influential overlap in the member-
ship of the respective groups, it may not seem so remarkable ...«; dhnlich Hoekstra, De
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts en de Principles of Euro-
pean Contract Law, Een vergelijking, in: Europees Privaatrecht, hrsg. von Grosheide/Boele-
Woelki (1996) 2—44 (30).
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 583

lich in Einzelregelungen Unterschiede, die vielleicht durch diese verschiede-
nen Ausrichtungen entstanden, wahrscheinlich aber einfach darauf zuriick-
zuftihren sind, daf} die unterschiedlich zusammengesetzten Gruppen teilwei-
se unterschiedlicher Ansicht waren. In Inhalt und Ausrichtung ihneln sich
beide Werke trotzdem so sehr, daB sie gemeinsam behandelt werden konnen.

Die langen Vorarbeiten, die beiden Werken vorausgingen’, scheinen sich
gelohnt zu haben. Beide sind in einer Fille von wissenschaftlichen Werken
behandelt und meist enthusiastisch gefeiert worden®. Die UNIDROIT Prin-
ciples sind zudem schon mehreren Schiedsspriichen zugrunde gelegt worden:
Bonell berichtet von bisher 25 solchen Entscheidungen® (wobei er allerdings
leider nicht erwihnt, an wie vielen davon er oder andere Mitglieder der
UNIDROIT-Gruppe selbst als Schiedsrichter beteiligt waren). Dieses Lob ist
sicherlich berechtigt. Beunruhigend ist dagegen, daf3 die allgemeine Begei-
sterung Uber das Konzept der Principles teilweise fast missionarische Ziige
annimmt und sie schon jetzt als eine Art Allheilmittel gegen simtliche Nach-
teile nationaler Vertragsrechtsordnungen gepriesen werden'". Das ist zum er-
sten ganz allgemein einer verniinftigen Diskussion nicht forderlich. Dariiber
hinaus muB es langfristig auch den Principles selbst schaden, wenn Anspriiche
an sie gestellt werden, die sie — noch — nicht erfiillen kénnen. Die Principles
stellen eine ernsthafte Herausforderung sowohl an das System des Internatio-
nalen Privatrechts als auch an das klassische Verstindnis dessen, was Recht ist.

¢ Vgl. Hartkamp, The UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts
and the Principles of European Contract Law: Eur.Rev.Priv.L. 2 (1994) 341-337; Hockstra
(vorige Note); Bonell, The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts
and the Principles of European Contract Law, A Comparison, in: Making Commercial
Law — Essays in Honour of Roy Goode (1997) 91-101.

7 Vgl. zu den UNIDROIT Principles Bonell, Un »Codice« Internazionale del Diritto
dei Contratti (1995) 21-30 (zitiert: Codice); zu den European Principles Drobnig, Vertrags-
recht 1149-1154.

8 Vgl. zu den UNIDROIT Principles Bonell, Experience 35-37. Bibliographische Hin-
weise zu den UNIDROIT Principles finden sich bei Bonell, Codice (vorige Note) 410-440
und regelmifBig in der Unif.L.Rev.; eine Auswahlbibliographie ist im Internet zu finden:
http://www.unidroit.org/english/principles/pr-bib.htm. Zu den Lando Principles exi-
stiert eine solche Bibliographie leider nicht.

 Bonell, An International Restatement of Contract Law, The UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts® (1997); vgl. auch ders., Experience 40—43.

1 Wenig aussagekriftig erscheinen auch die von Bonell gelieferten Ergebnisse einer
Unmfrage tiber den Nutzen der Principles (Bonell, Experience). Erstens richtete sich die
Unmfrage schon nur an diejenigen, die ohnehin Interesse an den Principles gezeigt hatten.
Daher ist die Zahl von blof3 10% kritischen Stimmen (Bonell, Experience 36 N. 11) irrefiih-
rend und steht im Kontrast zur teilweise harschen Kritik, die bei der AbschluBbesprechung
der Principles selbst bei UNIDROIT geiduBert wurde (vgl. Unidroit Doc. C.D. [73] 18
[1994] 10-22). Zweitens ist die Anzahl von 208 erhaltenen Antworten bei einer weltwei-
ten Umfrage von recht geringer statistischer Signifikanz. Ein solches Vorgehen ist metho-
disch fragwiirdig und sollte bei den Principles, die wegen ihrer Qualitaten tiberzeugen wol-
len, nicht nétig sein.
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584 RALF MICHAELS RABELSZ

Wenn man diese Divergenzen weder verschweigt noch durch blumige Worte
tberspielt, sondern sie niichtern und sachlich analysiert, muB das daher auch
im Sinne derer sein, die langfristig einen festen Platz der Principles im Recht
anstreben.

Eine solche Analyse ist Ziel dieses Beitrags. Dabei soll der materielle Inhalt
der Principles auBBer acht bleiben. Hier geht es um die grundsitzliche Frage,
welche Rolle sie in der heutigen Rechtsanwendung spielen kénnen und sol-
len. Kann oder gar muB3 ein Schiedsgericht oder ein nationales Gericht die
Principles seiner Entscheidung zugrunde legen? Und wenn ja, in welchen Si-
tuationen und unter welchen Voraussetzungen? Untrennbar damit verkniipft
ist die theoretische Frage nach der Geltung der Principles, ihrer Geltung als
»Recht«. Zur Beantwortung dieser Fragen ist zunichst ein Blick auf die
Funktionen nétig, die ihre Autoren ihnen zuerkannt haben.

II. Funktionen der Principles

Beide Werke wollen im wesentlichen die gleichen drei Funktionen erfiil-
len. Diese sollen hier die aktuell deskriptive, die potentiell priskriptive und
die aktuell praskriptive genannt werden''. Zwar geht es in diesem Beitrag pri-
mir nur um die dritte dieser Funktionen, die Frage nach der unmittelbaren
Anwendbarkeit oder Geltung der Principles. Die Analyse der zwei anderen
Funktionen ist aber fiir das Verstandnis dieser dritten wesentlich, und zwar
schon deshalb, weil sie zur Begriindung der dritten mit herangezogen wer-
den®.

1. Die aktuell deskriptive Funktion — Principles als Restatements

In erster Linie sind die Principles eine groBe Leistung klassischer Rechts-
vergleichung. Sie wollen das beschreiben, was in allen Vertragsrechtsordnun-
gen Europas (bzw. gar der Welt), im Internationalen Einheitsrecht und in
nicht kodifizierten Handelsbriuchen tatsichlich gilt, aber in verschiedenen
dogmatischen Konstruktionen und Formulierungen erscheint und einheit-
lich noch nirgends formuliert ist"’. Ahnliche Darstellungen hat es schon hiu-
figer gegeben. Am erfolgreichsten war wohl, jedenfalls im Riickblick, Rabels

'" Etwas anders, vor allem nicht zweidimensional, die Begrifflichkeit bei Ancel, Bespr.
[der franzésischen Version der European Principles]: Rev.crit.dr.int.priv. 86 (1997) 879—
882 (881) (»narrative — prescriptive«).

12 Ahnlich der Ansatz von Baptista, The Unidroit Principles for International Commer-
cial Law Project: Aspects of International Private Law: Tul.L.Rev. 69 (1994/95) 1209—
1224 (1210-1216); vgl. zu den Funktionen auch Hartkamp 41f.

'* Vgl. Drobnig, General Principles 310; Bonell, UNIDROIT-Projekt 280-282.
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 585

»Recht des Warenkaufs«'?, das als Vorbild fiir das Einheitskaufrecht und spiter
das UN-Kaufrecht gedient hat"®. Auch die »International Encyclopedia of
Comparative Law« hat in ithrem Band VII das allgemeine Vertragsrecht welt-
weit verarbeitet. Aus neuerer Zeit ist das »Common-Core«Projekt von
Trento zu nennen, das sich das ehrgeizige Ziel gesetzt hat, den allen westli-
chen Rechtsordnungen gemeinsamen Kern herauszufinden'. In eine dhnli-
che Tradition gehoren etwa das neue Lehrbuch zum europiischen Vertrags-
recht von K6tz und Flessner'” sowie das Projekt, Fallsammlungen zum »Com-
mon Law of Europe« herauszugeben'®. Auch die Europiische Union (EU) ist
mittlerweile auf den Zug der Erforschung gemeinsamer europiischer Privat-
rechtsprinzipien aufgesprungen®.

Die Principles heben sich von all diesen Projekten wesentlich ab. Das for-
mal Neue an ihnen ist die Fassung der Ergebnisse in Form eines umfassenden
Regelwerks, einer Art Kodifikation. Die Principles bieten so in einer Umge-
bung grundlegend verschiedener dogmatischer Ansitze eine Art Infrastruk-
tur des Vertragsrechts, innerhalb derer sich rechtsvergleichend arbeiten 1363t
Als Vorbild fiir die Struktur eines solchen Normenkanons haben die ameri-
kanischen Restatements gedient, zu denen aber mindestens zwei Unterschie-
de bestehen: Erstens formulieren die Restatements nichtkodifiziertes Recht,
wihrend die europiischen Vertragsrechte weitgehend bereits in kodifizierter
Form bestehen?'. Und zweitens basieren die amerikanischen Restatements,
bei aller Verschiedenheit der einzelstaatlichen Regeln, doch auf der Idee
(nicht notwendig: der Realitit) eines Common Law als eines gemeinsamen

'+ Rabel, Das Recht des Warenkaufs I (1936) und II (hrsg. von Délle) (1958).

15 Schlechtriem, Bemerkungen zur Geschichte des Einheitskaufrechts, in: Einheitliches
Kaufrecht und nationales Obligationenrecht, hrsg. von dems. (1987) 27-36; ders., Interna-
tionales UN-Kaufrecht (1996) Rz.2.

10 Vgl. Bussani/Mattei, The Common Core Approach to European Private Law:
ColJ.Eur.L. 3 (1997/98) 339-356; sowie im Internet http://www.gelso.unitn.it/card-
adm/Common.core.html. Vorbild war das Projekt der Cornell Law School; vgl. Forma-
tion of Contracts, A Study of the Common Core of Legal Systems, hrsg. von Schlesinger
[ und II (1968); Schlesinger, The Past and Future of Comparative Law: Am.J.Comp.L. 43
(1995) 477-481.

7 Erschienen ist bisher nur BandI: Kitz, Europiisches Vertragsrecht I: Abschluf3, Giil-
tigkeit und Inhalt des Vertrages, Beteiligung Dritter am Vertrag (1996) (bespr. von Ernst A.
Kramer, RabelsZ 62 [1998] 524-527).

% Vgl. van Gerven, Casebooks for the Common Law of Europe: Presentation of the Pro-
ject: Eur.Rev.PrivL. 4 (1996) 67-70; schon erschienen ist: van Gerven u.a., Tort Law-
Scope of Protection (1998).

1 Vgl. Coffmann, Common Principles of European Private Law, Ein Forschungsprojekt
der EU: ZEuP 6 (1998) 379-380.

2 Hyland, On Setting Forth the Law of Contract, A Foreword: Am.J.Comp.L. 40 (1992)
541-550 (550). Programmatisch hierzu Kotz, Gemeineuropiisches Zivilrecht, in: FS
Zweigert (1981) 481-500.

2t U. Huber, Einheitliches Kaufrecht und europiische Privatrechtsvereinheitlichung, in:
ES Everling (1995) 493-509 (506).
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586 RALF MICHAELS RABELSZ

Rechts”, wihrend in Europa Common Law und kontinentaleuropiisches
Civil Law bei allen Gemeinsamkeiten®* doch verschiedene Rechtssysteme
bilden*. Dabei verbirgt die Bezeichnung »Principless, tiber die jedenfalls in
der UNIDROIT-Gruppe lange diskutiert wurde und die sich nur knapp ge-
gen »Rules« durchsetzte, daf3 es sich inhaltlich zum ganz iiberwiegenden
Teil um Rechtsregeln handelt, die Entscheidungen fur konkrete Fragen lie-
fern, nicht um allgemeine Prinzipien®. An Regelungsdichte stehen die Prin-
ciples den nationalen allgemeinen Vertragsrechtsregelungen kaum nach.

Die Bezeichnung dieser Funktion als »aktuell deskriptiv« soll auf zwei
Aspekte hinweisen. Einerseits geht es um Recht, das tatsichlich so gilt, inso-
fern sind die Principles aktuell. Andererseits folgt diese Geltung nicht aus den
Principles selbst, sondern aus den vielfiltigen staatlichen und nichtstaatlichen

2 Hartkamp 39; Perales Viscasillas 228; vgl. Eisenberg, Why is American Contract Law so
Uniform?, National Law in the United States, in: Europiisches Vertragsrecht, hrsg. von
Weyers (1997) 23-43, dort 41-43 auch zur Frage der Ubertragbarkeit auf europiische Ver-
hiltnisse; Schindler, Die Restatements und ihre Bedeutung flir das amerikanische Privat-
recht: ZEuP 6 (1998) 277-295 (278f.). Vor einer Uberschitzung der US-amerikanischen
Rechtseinheit warnt Reimann, Amerikanisches Privatrecht und europiische Rechtsverein-
heitlichung, Kénnen die USA als Vorbild dienen?, in: Amerikanische Rechtskultur und
europiisches Privatrecht, hrsg. von Zimmermann (1995) 133-155 (134-139) (bespr. von
Grofifeld, RabelsZ 61 [1997] 563-564).

2 Vgl. namendich Zimmermann, Der europiische Charakter des englischen Rechts, Hi-
storische Verbindungen zwischen civil law und common law: ZEuP 1 (1993) 4-51; Gord-
ley, Common law und civil law, Eine iiberholte Unterscheidung: ebd. 498-518; zweifelnd
dagegen aus methodischen Erwigungen Samuel, System und Systemdenken, Zu den Un-
terschieden zwischen kontinentaleuropaischem Recht und Common Law: ZEuP 3 (1995)
375-397; Legrand, European Legal Systems Are Not Converging: Int.Comp.L.Q. 45
(1996) 52-81.

2 Drobnig, Vertragsrecht 1150; Huber (oben N. 21) 506. Wenn Lando, European Con-
tract Law, in: Europiisches Vertragsrecht (oben N. 22) 81-101 [83]) zu Civil Law und
Common Law meint: »In both >families< the economic and political policies behind the
laws are basically the same. They both share the legal values of a market economy which is
under government control and the ethical normg, so ist das eine nur sehr vage Gemeinsam-
keit.

3 Vgl. das Diskussionsprotokoll in Unidroit Doc. P.C. — Misc. 19 (1994) 117-122.

2% Zuviel Gewicht auf die Bezeichnung als »Principles« legt daher van Houtte, The UNI-
DROIT Principles of International Commercial Contracts and International Commercial
Arbitration, Their Reciprocal Relevance, in: ICC 181-195 (184f.). Die deutsche Uberset-
zung enthilt entsprechend dem Wunsch Drobnigs (im Diskussionsprotokoll [vorige Note]
123) fiir »Principles« »Grundregeln«. Dal} es sich nicht um allgemeine Prinzipien handelt,
wird klar, wenn man sicht, da3 den Principles selbst allgemeine Prinzipien zugrunde lie-
gen; vgl. Lando, Eight Principles of European Contract Law, in: Making Commercial Law
(oben N. 6) 103—129. Vgl. zum Prinzipienansatz R. Schulze, Allgemeine Rechtsgrundsitze
und europiisches Privatrecht: ZEuP 1 (1993) 442-474; ders., Allgemeine Rechtsgrundsit-
ze und Entwicklung des Europiischen Privatrechts, in: Rittshistoriska Studier XIX (1993)
193-216; speziell zum Unterschied zwischen Vertragsregeln und -prinzipien (der vom
rechtstheoretischen, von Dworkin und Alexy entwickelten abweicht) Drobnig, General
Principles 305f.
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 587

Rechtsquellen des Vertragsrechts, deren rechtsvergleichende Verarbeitung sie
sich zum Ziel gesetzt haben. Insofern wirken die Principles also nicht vor-
schreibend, sondern beschreibend, deskriptiv: Der Benutzer der Principles
befindet sich in einer Betrachter-, nicht in einer Teilnehmerperspektive?; er
betrachtet von auflen, wie das Recht gehandhabt wird, aber er nimmt nicht
selbst an diesem Recht in dem Sinne teil, daf3 er dessen Normen als fiir ihn
gultig anwendet. Nationale Rechtsordnungen werden als Fakten behandelt.

Nun ginge die These, alle Vertragsrechte europa- oder gar weltweit hitten
auf jede Frage im Ergebnis die gleiche Antwort, auch dem kiithnsten Rechts-
vergleicher wohl doch zu weit. Die Unterschiede zwischen den einzelnen
Rechtsordnungen moégen jahrelang tiberschitzt worden sein, aber man kann
sie auch nicht vollig wegleugnen. Die Principles bauen denn auch zwar auf
dem gemeinsamen Kern, dem »Common Core« aller Vertragsrechte auf*.
Ein vollstindiges Vertragsrecht wire so nicht zu schaften, weil die verschiede-
nen Rechtsordnungen sich bei aller Gemeinsamkeit doch auch in entschei-
denden Fragen substantiell unterscheiden®. Wo solche Unterschiede beste-
hen, haben die Autoren der Principles teilweise schlicht fiir die Lésung der
Mehrheit entschieden, teilweise aber auch die ihrer Ansicht nach bessere ge-
wihlt®. Bei den UNIDROIT Principles war das diejenige, die dem interna-
tionalen Handel eher angemessen erschien, bei den European Principles
diirften allgemein pragmatische Kriterien den Ausschlag gegeben haben.
SchlieBlich lie man in einigen Fragen die Lésungen aller nationaler Rechte
hinter sich und fand sogar ganz neue Losungen®. Auch vom bestehenden
Einheitsrecht, etwa dem UN-Kaufrecht, wich man bewulB3t ab®.

So sind jeweils vollstindige Werke des allgemeinen Schuldrechts entstan-
den, allerdings um den Preis, daB sie iiber die reine Deskription weit hinaus-
gehen. Als bloBen »Common Core« kann man sie daher nicht mehr bezeich-
nen, nicht einmal teilweise®. Denn der blof3 beschreibende Teil ist von dem
Teil, in dem die Entscheidung oder Wertung der Autoren der Principles an

27 Vgl. zum Unterschied Hart, The Concept of Law? (1994) 88-91, 242f.; Alexy 47f.

2 Lando/Beale S. xxi.

2 Hyland (oben N. 20) 542.

3 Drobnig, Vertragsrecht 1151; Bonell, UNIDROIT-Projekt 281f.; Lando, The Princi-
ples of European Contract Law, An Alternative or a Precursor of European Legislation?:
Am.J.Comp.L. 40 (1992) 573-585 (579).

3 Vegl. Drobnig, Vertragsrecht 1152-1154.

32 Vgl. Hartkamp 50: »... now for the first time CISG is being challenged on a compara-
ble international level«.

33 Dezidiert anderer Ansicht Castronuovo, Contract and the Idea of Codification in the
Principles of European Contract Law, in: FS Lando (1997) 109-124 (109): »The common
core of European contract law. This could be the synthetic definition of the Principles of
European Contract Law«. Das Common-Core-Projekt von Trento ist dagegen ausdriick-
lich »analytical, not openly prescriptive«; Bussani/Mattei (oben N. 16) 342 (vgl. auch 347—
349). Ein solcher Ansatz ist nur aus einer Beobachter-, nicht aus einer Teilnehmerperspek-
tive moglich; vgl. Alexy 51-63.
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588 RALF MICHAELS RABELSZ

die Stelle der Entscheidung nationaler Gesetzgeber getreten ist, nicht mehr
zu trennen, beides fliet ineinander. So sind die Principles Beschreibung ei-
nes Vertragsrechts, das sich aus einer kreativen Mischung aller bestehenden
Vertragsrechte ergeben konnte, aber sie beschreiben nicht den aktuellen Be-
stand eines einheitlichen Vertragsrechts.

2. Die potentiell priskriptive Funktion — Principles als Modellgesetze

Die Festschreibung der Principles in Form von Regelwerken wie auch das
Hinausgehen iiber einen Common Core verweisen auf deren zweite Funk-
tion, die sie von amerikanischen Restatements unterscheidet’. Die Princi-
ples konnen und wollen gleichzeitig als Modellgesetz dienen®, sowohl fiir na-
tionale Kodifikationen als auch fiir eine mogliche Rechtsvereinheitlichung,
wie sie fir Europa das Europiische Parlament 1989 und 1994 bereits zweimal
gefordert hat*. Auch hier gibt es ein Vorbild: den groBangelegten, letztlich
allerdings gescheiterten Versuch der Vertragsrechtsvereinheitlichung durch
den Entwurf eines franko-italienischen Obligationenrechts”. Ein dhnliches
Ziel verfolgt auch eine Gruppe europidischer Privatrechtswissenschaftler in
einer Pavenser Arbeitsgruppe™.

Ob iiberhaupt und ob schon jetzt eine solche europiische oder gar welt-

¥ Lando, Principles 657; Ferrari, Champ 988; vgl. Drobnig, General Principles 307f.

» Vgl. Unidroit Principles Priambel Abs. 6; Beale/Lando S. xvii.

3 Entscheidung zu den Bemiithungen um eine Angleichung des Privatrechts der Mit-
gliedstaaten vom 26.5. 1989, ABL EG C 158/400, abgedr. in: RabelsZ 56 (1992) 320 und
ZEuP 1 (1993) 613; ABL EG 1994 C 205/518, abgedr. in: ZEuP 3 (1995) 669, und dazu
Tilmann, Zweiter Kodifikationsbeschluf3 des Europaischen Parlaments: ebd. 534-551. Der
jingste Schritt war das im Februar 1997 unter der niederlidndischen Ratsprisidentschaft im
Haag abgehaltene Symposium »Towards a European Civil Code«; vgl. die Tagungsberichte
von Jayme, IPRax 1997, 375; Schulze, NJW 1997, 2742-2743; Tilmann, ZEuP 5 (1997)
595-598; Lenselink, Unif.L.Rev. 1997, 758-760. Die Tagungsbeitrige werden abgedruckt
in: Eur.Rev.Priv. L. 6 (1998).

¥ Projet de Code des Obligations et des Contrats, hrsg. von der Commissione reale per
la Riforma dei Codici — Commission Frangaise d’Etudes de I'Union Législative entre les
Nations Alliées et Amies (1928); vgl. dazu Rotondi, The Proposed Franco-Italian Code of
Obligations: Am.J.Comp.L. 3 (1954) 345-359. Ein darauf aufbauendes ehrgeiziges Projekt
eines weltweiten Vertragsrechtskodex ist in Vergessenheit geraten: Cosentini, Code Interna-
tional des Obligations en 3115 Articles, Perfectionnement et Ampliation du Projet franco-
italien de Code des Obligations et des Contrats (1927) en vue de I'unification des législa-
tions civiles et commerciales sur des bases internationales (1937).

% Vgl. dazu: Convegni di studio per la redazione del progetto di un codice europeo dei
contratti, Pavia 1992-1994, hrsg. von P Stein (1996), sowie die Reprints anderweitig ver-
offentlichter Aufsitze in: Incontro di studio su il futuro codice Europeo dei contratti, hrsg.
von P Stein (1993); daraus vor allem Gandolfi, Pour un code européen des contrats:
Rev.trim.civ. 46 (1992) 707-736 (italienische Version in: Riv.trim.dir.proc.civ. 45 [1991]
781-810); zuletzt Gaggeno, 1l progetto di un codice europeo dei contratti, L'attivita del
gruppo di lavoro pavese: Riv.dir.civ. 1997.11.113-120.
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 589

weite Kodifikation wiinschenswert sei, ist seit jeher Gegenstand einer intensi-
ven Debatte®. Sofern diese Frage aber bejaht wird, so sind die Principles ein
wichtiger Ausgangspunkt fiir die weiterreichende wissenschaftliche Diskus-
sion®. Allerdings wire fiir ein europiisches Privatrecht wohl noch die Ab-
stimmung mit dem schon jetzt ganz realen europiischen Privatrecht notig,
das sich aus der Gemeinschaftsrechtsetzung ergibt*’. Mangels einer solchen
Abstimmung diirfte auch eher fraglich sein, ob die Principles schon vor einer
vollstindigen Normierung als Vorlage fiir Richtlinien und fiir die Herausbil-
dung autonomer allgemeiner Grundsitze durch den Europiischen Gerichts-
hof (EuGH) dienen kénnen*. Das gemeinschaftliche Konzept des Vertrags-
rechts, das in erster Linie das Funktionieren von Mirkten anstrebt, unter-
scheidet sich doch noch fundamental von den nationalstaatlichen Ansitzen,
die stirker auf die Ausgleichsgerechtigkeit zwischen den Parteien einer
Transaktion abzielen und die Principles mafigeblich geprigt haben. Zwar
kann man in den Principles auch positiv einen groBangelegten Gegenentwurf
gegen ein rein marktorientiertes Vertragsrecht sehen, das gerade aus diesem
Gegensatz seine Bedeutung beziehen konnte. Aber die EU sitzt wohl am lin-
geren Hebel. Jedenfalls hat die Kommission der Lando-Gruppe erst einmal
die Gelder gesperrt*.

Auch die UNIDROIT Principles bieten sich, und zwar sogar ausdriick-
lich, als Modellgesetz fiir nationale und internationale Normsetzer an*. Bo-
nell macht schon jetzt einen EinfluB einzelner Normen der UNIDROIT
Principles auf zahlreiche neuere nationale Gesetzbiicher aus*. Insgesamt ha-
ben die Principles allerdings wohl noch nirgends als Modellgesetz gedient.
Das wire aber auch iiberraschend, nachdem noch fast keine praktischen Er-
fahrungen mit ihnen vorliegen.

Diese hier »potentiell priskriptiv« genannte Funktion bedeutet in gewisser
Hinsicht das Spiegelbild der erstgenannten »aktuell deskriptiven Funktion«.
Denn einerseits sind in ihrem Rahmen die einzelnen Normen der Principles

» Vgl. nur Drobnig, Private Law (oben N. 3); Remien, Denationalisierung des Privat-
rechts in der Europiischen Union?, Legislative und gerichtliche Wege: ZRvgl. 36 (1995)
116—133; Basedow, A Common Contract Law for the Common Market: C.M.L.Rev. 33
(1996) 1169-1195, jeweils mit weiteren Nachweisen; kritisch Legrand, Sens et non-sens
d’un code civil européen: Rev.int.dr.comp. 1996, 779-812; ders., Against a European Civil
Code: Mod.L.Rev. 60 (1997) 44-63.

0 Vel. Perales Viscasillas 261-270.

1 Vgl. Basedow (oben N. 39); ders., The Renascence of Uniform Law: European Con-
tract Law and Its Components: Leg. Stud. 18 (1998) 121-145 (138—144); Micklit=.

2 Vgl. Drobnig, Vertragsrecht 1151£.; Micklitz 269f.; Lando/Beale S. xvi.

3 Micklitz 265-267 spricht von »kompetitivem Vertragsrecht«.

# Tilmann (oben N. 36).

# Zustimmend Raeschke-Kessler 175; Ferrari, Champ 992; kritisch Furmston, The UNI-
DROIT Principles and International Commercial Arbitration, in: ICC 199-210 (201).

‘¢ Bonell, Experience 37f.
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590 RALF MICHAELS RABELSZ

nun inhaltlich echte Rechtsnormen, nicht blof3 Beschreibung dessen, was
ohnehin gilt. Andererseits handelt es sich insofern eben nur um einen Ent-
wurf, dem ein staatlicher oder supranationaler Normsetzer noch durch Um-
setzung Wirksamkeit verleihen muf3”. Der Adressat steht ihnen hier gegen-
tiber in der Rolle eines Gesetzgebers, dem ein Gesetzentwurf vorgelegt wur-
de, dem er durch Umsetzung unmittelbare Geltung verschaften kann, der
aber bis dahin nur potentiell gilt. Die Principles wollen nicht mehr Feststel-
lung des geltenden Rechts sein, sondern vielmehr ein wissenschaftlicher Vor-
schlag, wie das beste Recht aussehen sollte.

3. Die aktuell priskriptive Funktion — Principles als Privatkodifikationen

Im Rahmen dieser ersten beiden Funktionen bewegen sich die Principles
noch in den klassischen Bahnen dessen, was die Rechtsvergleichung als Wis-
senschaft traditionell leistet — die Beschreibung dessen, was der Inhalt ver-
schiedener Rechte ist, und die Nutzung der Erkenntnis fiir den Vorschlag,
wie das Recht sein soll**. Daneben bieten sich die Principles aber in einer drit-
ten Funktion noch weiter als unmittelbar anwendbares Recht fuir internatio-
nale Rechtsfille an, insoweit vergleichbar dem UN-Kaufrecht, das aber im
Unterschied zu ihnen ein ratifizierter Staatsvertrag ist. In erster Linie denkt
man wohl an die Anwendung durch Schiedsgerichte”. Aber die Frage nach
der Anwendbarkeit als unmittelbar geltendes Recht stellt sich prinzipiell un-
abhingig vom Entscheidungsorgan, also auch etwa fiir staatliche Gerichte.
Die amerikanischen Restatements haben diesen Sprung geschafft, sie wer-
den, jedenfalls erginzend, zur Losung von Fillen herangezogen®. Die Princi-
ples wollen dhnliches leisten und dabei an die Stelle nationaler Vertragsrechte
treten. Das soll zwei Vorteile mit sich bringen: zum einen die Vermeidung
nationaler Rechte, die fiir den internationalen Handel bzw. fiir den europii-
schen Binnenmarkt nicht geeignet seien, zum zweiten die Vermeidung des als
aufwendig angesehenen Internationalen Privatrechts®'.

Diese Funktion sieht zunichst aus wie der bloBe Versuch, die ersten beiden
Funktionen, die soeben noch als spiegelbildlich entgegengesetzt bezeichnet
wurden, zu kombinieren. Aus der ersten Funktion wird das aktuelle Element
der Aktualitit ibernommen, aus der zweiten das »priskriptive« Element, und

7 Raeschke-Kessler 175.

# Vgl. Zweigert/Kotz, Einflihrung in die Rechtsvergleichung® (1996) §2; konkret zu
den UNIDROIT Principles Reymond, Introduction, in: ICC 139 (franzosisch), 141 (eng-
lisch).

4 Vgl. UNIDROIT Principles, Praambel, Komm. 4a.

50 Wenn auch in unterschiedlichem Male, vgl. Reimann 142f.; Schindler 287291 (beide
oben N. 22).

51 Bonell, The Unidroit Principles of International Commercial Contracts: Why? What?
How?: Tul.L.Rev. 69 (1994/95) 1121-1147 (1123-1126).
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 591

so entsteht auf einmal ein unmittelbar anwendbarer Normenkomplex. Dabei
handelt es sich allerdings nicht um eine bloBe Zusammenfiigung beider Funk-
tionen. Denn aus der ersten ist das deskriptive Element entfallen, aus der zwei-
ten das potentielle. Die aktuell priskriptive Funktion ist damit von den ersten
beiden Funktionen unabhiingig, sie kann nicht aus diesen abgeleitet werden.

Es ist diese dritte Funktion, diejenige der unmittelbaren Anwendbarkeit als
geltendes Recht, die dogmatische Schwierigkeiten bereitet. Denn hier treten
die Principles aus dem traditionellen Gebiet der Wissenschaft in den Bereich
der Gesetzgebung. Der Adressat der Principles sicht sich plotzlich weder in
einer Betrachter- noch in einer Gesetzgeberposition, sondern in einer Teil-
nehmerposition: die Principles wollen gelten und auf seine Verhiltnisse an-
wendbar sein. Man kann insofern bei den Principles in Analogie zu den staat-
lichen Kodifikationen von einer Privatkodifikation sprechen®. Die staatliche
Kodifikation bindet allerdings deshalb, weil der Staat diejenige Autoritit ist,
die bindende Normen erlassen kann. Woher will eine Privatkodifikation ihre
Bindungswirkung beziehen?

Allerdings leugnen die Autoren der Principles selbst jeglichen bindenden
Charakter. Die Principles sollen unverbindlich bleiben und nur durch ihre
Uberzeugungskraft Anwendung finden®’. Aber Anwendbarkeit und Bindung
bedingen einander notwendig™. Entweder binden die Principles den Richter
oder Schiedsrichter, weil er sie anwenden mul3 — sei es aufgrund eines staatli-
chen Rechtsanwendungsbefehls, sei es aufgrund einer Wahl durch die Partei-
en. Oder sie binden die Parteien, weil der Schiedsrichter im Rahmen seines
Ermessens die Principles flir anwendbar erachtet hat und auf den thm vorge-
legten Fall anwendet.

Ganzkonkretstellensich daher zwei Fragen: Darfoder muf3 der Richter, der
Schiedsrichter, den Inhalt der Principles einer Entscheidung zugrunde legen?
Und wennja, worauf griindetsich diese Legitimation? Dieses Problem i3t sich
von zwei verschiedenen Ausgangspunkten aus betrachten, aus kollisionsrecht-
licher und aus rechtstheoretischer Sicht. Kollisionsrechtlich handelt es sich um
die Frage nach der Anwendbarkeit der Principles durch Richter oder Schieds-
richter; rechtstheoretisch wird nach der Geltung der Principles gefragt.

[II. Die kollisionsrechtliche Frage nach der Anwendbarkeit

Die Principles sind ersichtlich als allgemeines Vertragsrecht, nicht als Mu-
stervertrag konzipiert. Folglich wollen sie auch in erster Linie nicht innerhalb

52 Kessedjian, La codification privée, in: E Pluribus Unum, FS Droz (1996) 135-149; vgl.
Rouhette 116, 121-123.

53 Drobnig, Vertragsrecht 1151£.; Bonell, UNIDROIT-Projekt 282f.

51 Vgl. Raeschke-Kessler 171. »A law declaring itself »not a binding instrumentcis contra-
dictory in itself.«
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der von einem objektiven Recht gewithrten Vertragsfreiheit als Vertragsinhalt
gelten, sondern sie wollen selbst das objektive R echt sein, das auf den Vertrag
anwendbar ist. Ob sie als solches Anwendung finden, ist eine Frage des IPR.
Dabei ist jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt klar, da3 die Principles nationale
Rechte nicht vollstindig ersetzen kdnnen, weil sie groBe Bereiche — etwa des
besonderen Vertragsrechts — tiberhaupt nicht regeln. Fraglich ist also nur, ob
sie das jedenfalls in dem von ihnen umfaliten Bereich, nimlich im allgemei-
nen Vertragsrecht, konnen.

1. Kollisionsnormen der Principles und staatliche Kollisionsnormen

Beiden Kompilationen vorangestellt sind R egelungen der Anwendbarkeit,
die einander fast wortlich entsprechen:

European Principles, Article 1.101 (Application of the Principles):
“(1) These Principles are intended to be applied as general rules of contract law in
the European Communities.
(2) These Principles will apply when the parties have agreed to incorporate them
into their contract or that their contract is to be governed by them®.
(3) These Principles may be applied
(a) when the parties have agreed that their contract is to be governed by ‘gene-
ral principles of law’, the ‘lex mercatoria’ or the like; or
(b) when the parties have not chosen any system or rules of law to govern their
contract.
(4) These Principles may provide a solution to the issue raised where the system or
rules of law applicable do not do so.”

UNIDROIT Principles, Preamble:

“(1) These Principles set forth general rules for international commercial con-
tracts.

(2) They shall be applied when the parties have agreed that their contract be gov-
erned by them.

(3) They may be applied, when the parties have agreed that their contract be
governed by ‘general principles of law’, the ‘lex mercatoria’ or the like.

(4) They may provide a solution to an issue raised when it proves impossible to
establish the relevant rule of the applicable law.

(5) They may be used to interpret or supplement international uniform law instru-
ments.

(6) They may serve as a model for national and international legislators.”

Die Unterschiede lassen sich aus der »Gesetzgebungs«geschichte erkliren.
Aus den Dokumenten zur Entstehung der UNIDROIT Principles ergibt

55 Text der ersten Fassung: »These Principles will apply when the parties have agreed
that their contract is to be governed by them.«
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sich, daB diese zunichst in Art. 1.1 III-V praktisch die gleichen Kollisionsre-
geln enthielten wie die European Principles*®. Spiter wurden die Vorschrif-
ten zur Anwendbarkeit zu einem eigenen Art. 1.257. Dabei erfolgten zwei An-
derungen: Aus »The Principles will apply« wurde »The Principles shall be ap-
plied« (wohl nur aus sprachlichen Griinden, insbesondere im Verhiltnis zum
nachfolgenden Absatz), ferner wurde in einem neuen Absatz 4 der Anspruch
formuliert »to interpret or supplement instruments of international lawe.
Auch diese abgeschwichte Form fand aber nicht die Billigung des Governing
Council von UNIDROIT, der darauf hinwies, daB3 die Gruppe nicht eine
Konvention erarbeiten sollte, sondern lediglich ein Regelwerk, das sich dem
Handel zur Verwendung anbot®®. In den endgiiltigen Principles wurde dieser
Art. 1.2 daher zusammen mit Art. 1.1 a.E zur Priambel, wobei wieder zwei
Anderungen erfolgten. Dabei bedeutete die Anfligung eines Abs.6, nach
dem die Principles als Modellgesetz dienen wollen, inhaltlich nicht viel, denn
das war vorher schon geplant. Wichtiger erscheint die Streichung des alten
Abs.2(b), nach dem die Principles als objektives Vertragsstatut anwendbar
sein wollten. An seiner Stelle steht der bescheidenere Anspruch, Ersatzrecht
fiir den Fall zu sein, dafB3 der Inhalt des anwendbaren Rechts nicht ermittelt
werden kann. Die UNIDROIT Principles reklamieren also kollisionsrecht-
lich fiir sich einen engeren Anwendungsbereich als die European Principles.
Zudem erscheint dieser Anspruch auch nicht in Form einer Norm, sondern
nur als Priambel. Auffillig ist in beiden Werken die vorsichtige Formulierung
dieser Kollisionsnormen. AuBler im jeweiligen Abs.2 wird jeweils das Hilfs-
verb »may« verwendet, also moglichst jeder bindende Charakter vermieden
und dem Richter oder Schiedsrichter die Anwendung nur angeboten®.

Auch so ist aber fraglich, worin — vor einer Ratifizierung als Staatsvertrag —
der praktische Gehalt dieser Kollisionsnormen liegen soll. Denn ob fremde
Rechtsnormen anzuwenden sind, bemif3t sich grundsitzlich nicht nach ih-
rem eigenen Kollisionsrecht, sondern nach dem Kollisionsrecht des Forums.
Thre Anwendbarkeit kann daher nicht abstrakt aus den Principles bestimmt
werden, sie hingt vielmehr von der Ausgestaltung und Auslegung des Kolli-
sionsrechts ab, dem der jeweilige Richter oder Schiedsrichter unterworfen
ist. Je nach dem anzuwendenden Kollisionsrecht konnen die Ergebnisse dabei
ganz unterschiedlich sein.

Den ersten, fiir den europiischen Rechtsanwender nichstliegenden Aus-
gangspunkt bietet das Romische EWG-Abkommen tiber das auf vertragliche

56 Unidroit 1990 Study L — Doc. 40 Rev. 5 (7th consolidated version).

57 Unidroit 1992 Study L — Doc. 51 (Revised Draft and Comment prepared by Professor
Michael Joachim Bonell).

5% Parra-Aranguren, Conflict of Law Aspects of the Unidroit Principles of International
Commercial Contracts: Tul.L.Rev. 69 (1994/95) 1239-1252 (1248); Unidroit Doc. No.
72(19) (1993) 18-23, 26f.

3 Vgl. Perales Viscasillas 237.
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Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht vom 19.6. 1980 (EVU)*, das der
deutsche Gesetzgeber mit den Artt. 27-37 in das EGBGB tibernommen hat.
Das Abkommen wurde formuliert und von den meisten Staaten ratifiziert, als
es die Principles noch nicht gab; die Frage nach deren Anwendbarkeit konnte
sich also noch nichtstellen. Im EVU driickt sich weitgehend das klassische Ver-
standnis des IPR als eines Kollisionsrechts aus, das bei der Kollision verschiede-
ner staatlicher R echte das unter diesen anwendbare zu bestimmen hat, und fiir
das nichtstaatliches Recht nicht auf der gleichen Ebene wie staatliches steht.

Einen zweiten Ausgangspunkt bildet die Interamerikanische IPR-Kon-
vention von Mexiko vom 17.3. 1994°". Sie ist zwar noch nirgends ratifiziert
worden, und es ist offen, ob eine Ratifizierung jemals erfolgen wird. Aber ih-
re Formulierung erfolgte ersichtlich auch unter dem Einfluf der UNI-
DROIT Principles (die European Principles spielen hier naturgemil keine
Rolle) und dem Wunsch der US-amerikanischen Delegation, die Anwend-
barkeit dieser Principles zu sichern. Zwar konnte sich ihr Vorschlag nicht
durchsetzen, die Principles zum allgemeinen objektiven Vertragsstatut zu ma-
chen®. Aber die Anwendbarkeit der Principles jedenfalls in bestimmten Kon-
stellationen ist nach wohl herrschendem Verstindnis trotzdem vorgesehen.
Legt man sie so aus, so stellt die Konvention insofern einen interessanten
Kontrast zum EVU dar®.

o Konsolidierter Text in: ABL. EG 1998 C 27/34.

1 Text abgedr. in: Int.Leg.Mat. 33 (1994) 732; Unif.L.Rev. 1994-95, 188-203; vgl. da-
zu Opertti Badan, La CIDIP, Una Vision en Perspectiva: Rev.urug.der.int.priv. 1 (1994) 13—
43; Herbert, La Convencion Interamericana Sobre Derecho Aplicable: ebd. 45—62; Burman,
International Conflict of Laws, The 1994 Inter-American Convention on the Law Appli-
cable to International Contracts and Trends for the 1990s: Vand.]. Transnat. L. 28 (1995)
367-387 (377-383); Fernandez Arroyo, La Convention interaméricaine sur la loi applicable
aux contrats internationaux, Certains chemins conduisent 3 Rome: Rev.crit.d.i.p. 84
(1995) 178-186; Lucas Sosa, El Derecho Internacional Privado Interamericano y el Dere-
cho de Integracién (1996) 97-135; Madruga Pereira, A CIDIP V e o direito aplicivel ads
contratos internacionais (1996); Parra-Aranguren, The Fifth Inter-American Specialized
Conference on Private International Law, in: E pluribus unum (oben N. 52) 299-320; San-
tos Belandro, El derecho aplicable a los contratos internacionales (1996) 9—146; Juenger,
Contract Choice of Law in the Americas: Am.J.Comp.L. 45 (1997) 195-208 (203-208);
ders., The Inter-American Convention on the Law Applicable to International Contracts:
Some Highlights and Comparisons: Am.J.Comp.L. 42 (1994) 383-391 (zitiert: Inter-
American Convention); Opertti Badan/ Fresnedo de Aguirre, Contratos Comerciales Interna-
cionales (1997) 23-63; zu den Vorbereitungen Garro, Unification and Harmonization of
Private Law in Latin America: Am.].Comp.L. 40 (1992) 587-616 (598—-604).

2 Der Vorschlag lautete: »If the parties have not selected the applicable law, or if this elec-
tion proves ineffective, the contract shall be governed by the general principles of interna-
tional commercial law accepted by international organizations«; zitiert nach Juenger, Inter-
American Convention (vorige Note) 391; etwas andere Formulierung bei Veytia, The Re-
quirements of Justice and Equity in Contracts: Tul.L.Rev. 69 (1994/95) 1191-1207 (1194).

% Boele- Woelki, Anwendung 170, hilt die Konvention deshalb gleich fiir »ein kollisions-
rechtliches System tibetlegener Qualitit«. Zur Anwendbarkeit der UNIDROIT Principles
nach geltenden stidamerikanischen Rechten vgl. Rippe, Problemas de derecho internacio-
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 595

SchlieBlich soll das Problem aus dem Blickwinkel eines internationalen
Schiedsgerichts angegangen werden. Er ist dadurch besonders gekennzeich-
net, dal3 das Schiedsgericht seine Entscheidungskompetenz nicht aus der
Ubertragung staatlicher Gewalt zieht, sondern aus dem Auftrag der Parteien;
folglich muf3 es auch nicht den staatlichen Willen durchsetzen, sondern ist
ausschlielich an den Willen der Parteien gebunden. Die Frage, welches
Recht der Schiedsrichter in der Sache anzuwenden habe und inwieweit er
dabei an staatliches Kollisionsrecht gebunden ist, ist seit jeher umstritten.
Wihrend die traditionelle und herrschende Meinung hierzu das Kollisions-
recht der lex fori fir anwendbar hilt, verweist eine Gegenmeinung auf die
Zufilligkeit dieses Sitzes und tiberliB3t die Entscheidung den Parteien, hilfs-
weise dem billigem Ermessen des Schiedsgerichts®. Eine Mittellosung ver-
tritt Art. 28 des UNCITR AL-Modellgesetzes (ModG)®. Danach gibt in er-
ster Linie die Wahl der Parteien MaB (Abs. 1). Auch eine Entscheidung in der
Sache nach Billigkeit kann nach Ermichtigung der Parteien erfolgen (Abs. 3).
Mangels einer Wahl durch die Parteien bestimmt der Schiedsrichter die anzu-
wendenden Rechtsnormen nicht unmittelbar, sondern gemi3 dem von ihm
fiir anwendbar erachteten Kollisionsrecht (Abs. 2). Diese Losung, die, wenn
auch verindert, ihren Weg in das englische und deutsche Schiedsverfahrens-
recht gefunden hat®, soll hier als dritter Ausgangspunkt dienen.

2. Principles als gewihltes Recht

a) Kollisionsrechtliche oder sachrechtliche Wahl der Principles

Daf3 Parteien grundsitzlich im Rahmen der Vertragsfreiheit die Geltung
der Principles zwischen sich vereinbaren kénnen, steht auler Frage®’. Frag-

nal privado en materia de contratos comerciales internacionales, con especial referencia a la
aplicabilidad imperativa de los principios del proyecto UNIDROIT en los estados partes de
MERCOSUR, in: Principi per i contratti commerciali internazionali e il sistema giuridico
latinoamericano, hrsg. von Bonell/Schipani (1996) 51-57 (zitiert: Principi).

ot Vgl. umfassend und mit weiteren Nachweisen Sandrock, Welches Kollisionsrecht hat
ein Internationales Schiedsgericht anzuwenden?: RIW 1992, 785-805.

5 UNCITRAL-Modellgesetz tiber die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit
(angenommen von der Kommission der Vereinten Nationen fiir internationales Handels-
recht am 21.6. 1985); deutsche Fassung abgedr. etwa bei Schwab/Walter, Schiedsgerichts-
barkeit® (1995) 553. Ahnlich schon Art. VII des Europiischen Ubereinkommens iiber die
Handelsschiedsgerichtsbarkeit von 1961, sowie Art. 33 der UNCITR AL-R egeln fiir inter-
nationale Schiedsverfahren.

% Vgl. zu England Hill, Some Private International Law Aspects of the Arbitration Act
1996: Int.Comp.L.Q. 46 (1997) 274-308 (298-305); zu Deutschland Solomon, Das vom
Schiedsgericht in der Sache anzuwendende Recht nach dem Entwurf eines Gesetzes zur
Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts: RIW 1997, 981-990.

7 Vgl. Drobnig, General Principles 309.
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596 RALF MICHAELS RABELSZ

lich ist lediglich die Wirkung dieser Vereinbarung. Kann sie kollisionsrecht-
lich als Rechtswahl akzeptiert werden, so bilden die Principles selbst das ob-
jektive Vertragsrecht, nach dem sich Giiltigkeit und Wirkungen des Vertrags
bestimmen; ein staatliches R echt kommt dann nicht zur Anwendung®. Ist ei-
ne solche kollisionsrechtliche Wahl der Principles dagegen nicht moglich, so
muB fiir diese Bestimmungen ein objektives Vertragsstatut ermittelt werden.
Eine kollisionsrechtliche Wahl der Principles wird in der bisherigen Literatur
fiir die Schiedsgerichtsbarkeit anerkannt®, fiir nationale Gerichte sind die
Ansichten geteilt™.

Da die Principles praktisch alle Bereiche des allgemeinen Vertragsrechts
behandeln und die Parteien mit ithrer Wahl ausdriicken, daB sie die Geltung
eines staatlichen dispositiven Rechts nicht wollen, wird ein solches objektives
Vertragsstatut nur dort relevant, wo es zwingende Normen enthilt, die sich
gegenuber anderslautendem Vertragsinhalt durchsetzen. Solche Normen
sind in nationalen R echtsordnungen auch deshalb vorhanden, weil dieses pri-
mir auf den innerstaatlichen Rechtsverkehr ausgerichtet ist; sie werden vom
internationalen Handel hiufig als Hindernis empfunden (jedenfalls so lange,
bis man sich darauf berufen méchte). Wenn die Principles daher bewuBt libe-
raler formuliert sind als diese nationalen Rechtsordnungen, dann gerade
auch, um den Parteien die Moglichkeit zu geben, solchen Zwingen nationa-
ler Rechtsordnungen zu entkommen.

Gegen die Wihlbarkeit der Principles als »R echt« fihrt man vor allem an,
daf es sich bei ihnen nicht um staatliches R echt handle und grundsitzlich nur

% AuBer tber Sonderankniipfungen, die auch einer kollisionsrechtlichen Wahl der
Principles vorgehen, weil sie die kollisionsrechtliche Wahlfreiheit einschrinken; vgl. dazu
Wichard 287f.

® Vgl. zu Art. 28 I ModG die Note des Sekretariats, A/CN.9/309, 25 March 1985, 8f;
ferner Wichard 276—282; van Houtte, The UNIDROIT Principles of International Com-
mercial Contracts: Rev.dr. affaires int./Int. Bus.LJ. 2 (1996) 1-19 (9f.); Blessing, Choice of
Substantive Law in International Arbitration: J. Int. Arb. 14 (1997) 3965 (47f.); differen-
zierend Giardina, Iapplication des Principes UNIDROIT aux contrats internationaux, in:
ICC 143-154 (146-148).

7 Fiir eine Wihlbarkeit Wichard 282-290; Boele-Woelki, Anwendung 166f.; Strikwerda,
Kroniek van het internationaal privaatrecht: Ned.Jbl. 1996, 408-412 (411-412); Steenhoff,
Bespr. von Strikwerda, De overeenkomst in het IPR (1995): Ned. T.Burg.R. 1997, 196~
198 (198). Anderer Ansicht Drobnig, Use 225f.; van Houtte (vorige Note) 9; Ferrari, Champ
988f.; Kropholler, Internationales Privatrecht® (1997) §52 II 3e; Miinchener Kommentar
zum BGB? (-Martiny) X (1998) Art.27 Rz.30 (zitiert: Miinch.Komm.[-Bearb.]); Steffens,
Principios para contratos comerciales internacionales, Algunas consideraciones de derecho
internacional privado en torno al proyecto de UNIDROIT, in: Principi (oben N. 63) 45—
50 (48); Larroumet, La valeur des principes d’Unidroit applicables aux contrats du com-
merce international: J.C.P,, Ed. gén. 1997.1.4011 Rz. 18; Polak, Principles en IPR: geen
broodnodig en pasklaar alternatief »recht«: W.PN.R. 1996, 391-392; Perales Viscasillas 238;
tendenziell auch Bonell, The Unidroit Principles, A Modern Approach to Contract Law, in:
Europiisches Vertragsrecht (oben N. 22) 9-21 (18).
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 597

solches vom IPR berufen werden konne”'. Das ist nun allerdings keine Struk-
tureigenschaft des IPR schlechthin, sondern beruht auf der Auslegung der je-
weils anwendbaren kollisionsrechtlichen Verweisungsnormen’: Dem Kolli-
sionsrechtsetzer steht es frei, die Wihlbarkeit der Principles inklusive der Ab-
wahl anderer zwingender Normen zuzulassen oder abzulehnen. Die abstrak-
te Frage nach der Rechtsqualitit der Principles, an der sich die Diskussion
meist authilt, ist daher hierflir ganz unerheblich; das Problem verlagert sich
auf die konkrete Frage der Auslegung der relevanten Kollisionsnormen.

Fiir die Staaten der EU andert das nichts, denn hier trifft das Kriterium zu —
nach dem EVU kann nur staatliches Recht berufen werden”. Man mag zwar
darauf hinweisen, der Wortlaut des Art. 3 EVU spreche nur von dem gewihl-
ten »Recht«, verzichte also auf das Kriterium der Staatlichkeit’™. Dal3 damit
aber nur staatliches Recht gemeint ist, ergibt sich aus der Gesamtschau des
Abkommens, insbesondere aus Artt. 2, 3 III”> und 7 I’°. Alles andere ist
Wunschdenken. Dabei hilft flir eine Anwendung der Principles auch nicht
der Vergleich mit dem Internationalen Einheitsrecht, das nach einer (proble-
matischen) niederlindischen Rechtsprechung auBerhalb seines eigentlichen
Anwendungsbereichs gewihlt werden kann”. Denn auch eine solche Wahl ist
die Wahl eines staatlichen Rechts, wenn das Einheitsrecht gesetztes Recht ist.

Auch der sophistische Ansatz, die Principles als Recht aller Staaten und in
diesem Sinne staatliches Recht anzusehen’, fiihrt in die Irre. Wo die Princi-
ples einen Common Core aller Rechte beschreiben, kénnte man eine solche
‘Wahl theoretisch zulassen; sie wire indes im Ergebnis bedeutungslos (weil alle
beteiligten Rechte den gleichen Inhalt hitten)™. Wo sie dagegen eine Ent-
scheidung zwischen verschiedenen Rechtsordnungen enthalten, entspringt
eben diese Entscheidung nicht einem staatlichen Recht, sondern der Ent-
scheidung ihrer Autoren. Das bedeutet, daB3 der europiische Richter bei der
Wahl der Principles zusitzlich ein allgemeines Vertragsstatut feststellen muf3,

71 Spickhoff, Internationales Handelsrecht vor Schiedsgerichten und staatlichen Gerich-
ten: RabelsZ 56 (1992) 116-141 (133f.) (zur lex mercatoria); Drobnig, Use 225. Vgl. auch
Miinch.Komm. (-Sonnenberger) (vorige Note) Einl. IPR Rz.208, 230-237, Art.3 Rz.5.

72 So auch Wichard 283f.

73 Boele- Woelki, Anwendung 166: dies., Principles 16. Im alten 6sterreichischen Interna-
tionalen Vertragsrecht war die Frage umstritten; vgl. Rudisch, Osterreichisches Internatio-
nales Versicherungsvertragsrecht (1994) 80-82 mit weiteren Nachweisen.

7 Wichard 282 mit weiteren Nachweisen.

75 Boele-Woelki, Principles 16.

70 Soergel(-v. Hoffmann), Biirgerliches Gesetzbuch'? X (1997) Art.27 Rz. 12.

77 So der Ansatz von Boele- Woelki, Principles 665f., die selbstbewuf3t meint: »It is virtu-
ally beyond doubt that the Principles can be handled in the same manner« (676); dies., An-
wendung 166.

7 So fiir die lex mercatoria Weise, Lex mercatoria (1990) 169 N. 1.

7 Zum Offenlassen der kollisionsrechtlichen Entscheidung vgl. Kropholler (oben N. 70)
§5914.
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598 RALF MICHAELS RABELSZ

mangels einer (zusitzlichen) Rechtswahl gemi3 den objektiven Kriterien des
Art. 4 EVU". Dessen zwingende Normen beschrinken dann auch die Partei-
en.

Allerdings gilt dieses Argument der Staatlichkeit eben nur fiir das konkrete
Beispiel des EVU: es folgt abstrakt weder aus der Natur der Principles, noch
aus der Natur des IPR. Das zeigt der Blick auf die Interamerikanische IPR -
Konvention. Diese flihrt zwar in Art. 7 I wie das EVU aus: »The contract shall
be governed by the law chosen by the parties.« Gemeint sein soll hiermit aber
nach wohl herrschender Ansicht auch nichtnationales Recht wie die lex mer-
catoria oder eben die UNIDROIT Principles®. Dieses ist demnach als Ver-
tragsstatut wihlbar.

Fiir die Schiedsgerichtsbarkeit schlief3lich stellt sich nur die Frage, ob der
Ausschluf3 nationaler Rechtsordnungen dem Interesse der Parteien ent-
spricht, wenn diese einen solchen mit der Wahl der Principles offenbar aus-
driicklich wollen. Da Art.28 III ModG sogar die Entscheidung nach Billig-
keit zuliBt, meint man im Erst-recht-Schluf3, da8 dann auch die Wahl der
Principles zugelassen werden miisse®. Ganz zwingend ist das nicht: Man
konnte einwenden, die Ermichtigung zur Entscheidung nach Billigkeit
tiberlasse gerade dem Schiedsrichter und nicht den Parteien die Bestimmung
der auf den Streit anzuwendenden Kriterien. Aber da der Schiedsrichter seine
Legitimation zur Streitentscheidung aus dem Parteiwillen zieht, muf3 er auch
beziiglich einer solchen Konkretisierung an diesen gebunden sein. Dabet ist
die Frage, ob eine solche Anwendung auf Artt. 28 I oder 28 III ModG zu
stiitzen ist, unerheblich. In jedem Fall sind auch hier die Principles als Ver-
tragsstatut wihlbar.

b) Zwingende Normen der Principles

Nach Art. 1.5. UNIDROIT Principles® bzw. Art. 1.102 II European Prin-
ciples* sollen die Parteien von zwingenden Normen der Principles nicht ab-
weichen kénnen. Auch unter grundsitzlichen Beflirwortern der Principles

% Beim reinen Binnensachverhalt ergibt sich diese Notwendigkeit schon aus Art. 3 111
EVU bzw. Art.27 11l EGBGB.

8t Juenger, Contract Choice of Law in the Americas 204; ders., Inter-American Conven-
tion 394; Parra-Aranguren 308 mit N. 22; Burman 381; anderer Ansicht Fernandez Arroyo
182f. (alle oben N. 61) unter Berufung auf die »impossibilité du contrat sans loi« (wobei of-
fenbar Recht ohne weiteres auf staatliches Recht begrenzt wird); Boggiano, La Convention
interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux et les Principes d’UNI-
DROIT: Unif.L.Rev. 1996, 219-228 (226: nur sachrechtliche Wahl).

%2 Wichard 278 mit weiteren Nachweisen.

% »The parties may exclude the application of these Principles or derogate from or vary
the effect of any of their provisions, except as otherwise provided in the Principles«.

# »Except as otherwise provided in these Principles, the parties may exclude the applica-
tion of any of the Principles or derogate from or vary their effects.«
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hat diese Regel zu Befremden geftihrt: Wie soll ein Normensystem, dessen
Geltung wesentlich auf dem Parteiwillen griindet, seinerseits diesen Partei-
willen beschrinken kénnen®? Das ist nun allerdings kein spezielles Problem
der Principles, sondern ein Paradox der kollisionsrechtlichen Wahlfreiheit
insgesamt. Aber es erlangt doch bei den Principles, die anders als staatliches
Recht nicht von einer mit Staatsgewalt ausgestatteten Institution erlassen
wurden, besondere Brisanz.

Da unter dem EVU die Principles als Recht nicht wihlbar sind, kann die-
sen Vorschriften jedenfalls zum heutigen Zeitpunkt insoweit kein Anwen-
dunggsbereich zukommen™. Ob von den Regeln der Principles abgewichen
werden kann, bestimmt sich nach dem objektiven Vertragsstatut, nicht nach
den Principles selbst”. Insofern konnten die oben genannten Vorschriften al-
lenfalls als Auslegungshilfe dahingehend dienen, daf3 die Parteien im Zweifel
nicht von den Principles abweichen wollten. Dabei spricht zwar vieles dafiir,
dal3 Parteien, die mit den Principles einen Rahmen fuir ihren Vertrag bestim-
men, im Zweifel auch diesen Rahmen nicht tiberschreiten wollen, wenn sie
das nicht ausdriicklich sagen™. Unmdoglich ist eine Abweichung, auch eine
konkludente, aber nicht.

Anderes gilt wieder fiir die interamerikanische IPR -Konvention. Hier ste-
hen die Principles gleichberechtigt neben nationalen Rechtsordnungen;
folglich miissen sie auch wie diese behandelt werden, und das bedeutet, daB3
ihre zwingenden Normen auch zwingend sind. Ein anderes Ergebnis wire
mit einer kollisionsrechtlichen Wihlbarkeit der Principles nicht vereinbar; es
entspriche vielmehr der Freiheit, alle zwingenden Normen simtlicher
Rechtsordnungen abzuwihlen.

Fiir das Schiedsgericht stellt sich das Problem wieder anders dar. Man
koénnte zwar argumentieren, dal} ein Schiedsgericht ausschlieflich den Par-
teiwillen zu berticksichtigen habe und dieser daher auch zwingenden Nor-
men vorgehen kénne. Aber das wire unter dem Modellgesetz nicht haltbar:
Entweder kommen die Principles nach Art. 28 I ModG als »Recht« zur An-
wendung; dann gehen ihre zwingenden Normen deshalb vor, weil die Prin-
ciples den Rahmen bilden, der die Vertragstreiheit beschrinkt. Oder sie kom-
men zur Anwendung als Konkretisierung der Billigkeit nach Art.28 III
ModG; dann ist die Vertragsfreiheit durch die Billigkeit beschrinkt. Nur
wenn die Parteien ausdriicklich von den Principles abweichen wollen und

% Huet, Conclusions, in: ICC 263-281 (267); Levy, Contract Formation under the
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, UCC, Restatement, and
CISG: UCC L. J. 30 (1997/98) 249-300 (258 N. 49, 266f., 297); Rouhette 120; Parra-Aran-
guren, Conflict of Law Aspects (oben N. 58) 1249f.; Larroumet (oben N. 70) Rz. 13.

% Ebenso Boele-Woelki, Anwendung 167.

¥ Ebenso Giardina (oben N. 69) 147; Drobnig, Use 226.

% Goode, International Restatements of Contract and English Contract Law:
Unif.L.Rev. 1997, 231-248 (246).
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der Schiedsrichter diese Abweichung fur billig erachtet, kann sie gerechtfer-
tigt werden.

¢) Zwingende Normen anderer Rechte

Das vieldiskutierte Problem sogenannter »Eingriffsnormen« oder interna-
tional zwingender Normen, solcher Normen also, die unabhingig vom Ver-
tragsstatut in jedem Fall zur Anwendung kommen, stellt sich bei den Princi-
ples nicht grundlegend anders als sonst, und zwar unabhingig davon, ob die
Principles durch kollisionsrechtliche oder durch sachrechtliche Rechtswahl
zur Anwendung kommen. Gemeint sind zum einen Eingriffsnormen des
Forumstaats (vgl. Art.7 II EVU, Art.11 der Interamerikanischen Konven-
tion). Deren Anwendbarkeit ist schon deshalb erforderlich, weil die Princi-
ples als anationales Recht keine im 6ffentlichen Interesse stehenden Normen
beinhalten®. Aber auch die schwierige Frage nach zwingenden Normen von
Drittstaaten bestimmt sich flir staatliche Gerichte nach dem Kollisionsrecht
des Forums. Zur Anwendung kommt also in Europa der unklare Art.7 1
EVU, soweit er von den Vertragsstaaten libernommen wurde®, unter der In-
teramerikanischen Konvention ihr noch unklarerer Art. 11 II°!. Selbst ein
Schiedsgericht hat Eingriffsnormen eines anderen Rechts als der lex contrac-
tus in der Regel zu beachten, und sei es nur aus Parteiinteressen®. Wenn die
Autoren der Principles die Frage dem anwendbaren nationalen IPR tberlas-
sen®, ist das daher zwar richtig, kann aber nur deklaratorische Bedeutung ha-
ben, da dieses die Frage ohnehin unabhingig beantwortet*.

% Drobnig, Use 225.

% Ausnahmen sind Deutschland, Luxemburg und das Vereinigte Konigreich, die einen
nach Art.22 EVU zulissigen Vorbehalt erklirt haben; vgl. zur Frage in Deutschland Schu-
rig, Zwingendes Recht, »Eingriffsnormen« und neues IPR: RabelsZ 54 (1990) 217-250;
Busse, Die Berticksichtigung auslindischer »Eingriffsnormen« durch die deutsche Recht-
sprechung: ZvglRWiss. 95 (1996) 386—418; in England Dicey/Morris, On the Conflict of
Laws!2, hrsg. von Collins (1993) 1241-1247; in Luxemburg Schockweiler, Les contlits de lois
et les conflits des jurisdictions en droit international privé luxembourgeois (0.].) 52-54,
155.

o1 »It shall be up to the forum to decide when it applies the mandatory provisions of the
law of another State with which the contract has close ties.« Damit hat der Richter iiber-
haupt keine Entscheidungskriterien an der Hand.

2 Vgl. aus der umfangreichen Diskussion nur Drobnig, Internationale Schiedsgerichts-
barkeit und wirtschaftliche Eingriffsnormen, in: FS Kegel (1987) 95-118; zuletzt Voser,
Mandatory Rules of Law as a Limitation on the Law Applicable in International Commer-
cial Arbitration: Am.Rev.Int.Arbitr. 7 (1996) 319-357; Ungeheuer, Die Beachtung von
Eingriffsnormen in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit (1996).

9 Vegl. dazu Bonell, An International Restatement of Contract Law, The UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts (1994) 59-61, 138—145; ders., Codice
(oben N. 7) 74-76, 175—182; kritisch van Houtte (oben N. 26) 183.

4 Ebenso Boele-Woelki, Anwendung 167.
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d) Zustandekommen des Vertrages

Zum Problem der Wihlbarkeit gehért auch die Frage, ob die Wirksamkeit
des Vertragsschlusses nach den Principles bestimmt werden kann®, wenn die
Parteien in dem Vertrag die Principles flir anwendbar erklirt haben. Das
EVU hat dies bei der Wahl staatlichen Rechts in Art. 8 ausdriicklich fiir mog-
lich erklart. Danach bestimmt sich die Wirksamkeit des Vertrags nach dem
Recht, das anwendbar wire, wenn er wirksam wire. Fiir die Principles muf}
die Situation nach dem EVU eine andere sein®. Denn sie sind, wie gesehen,
lediglich der sachrechtlich vereinbarte Vertragsinhalt, und dieser kann tiber
seine eigene Wirksamkeit grundsitzlich nicht bestimmen. Die Regeln der
Principles tiber das Zustandekommen von Vertrigen konnen daher jedenfalls
auf den Rechtswahlvertrag nicht angewandt werden. Anders sieht es aus fiir
Vertrige, die innerhalb eines Rahmenvertrages geschlossen werden, den die
Parteien — soweit moglich — den Principles unterstellt haben.

3. Principles als lex mercatoria

Eine kaum noch zu iiberschauende Fiille an AuBerungen befaBt sich lei-
denschaftlich mit der Frage, ob eine lex mercatoria, ein unkodifiziertes ein-
heitliches Welthandelsrecht, existiert, und ob sie als Vertragsstatut gewihlt
werden kann”. Als historisches Vorbild gilt das mittelalterliche Law Mer-
chant, das vor speziellen Gerichten angewandte Recht des Handels; die Not-
wendigkeit wird mit den Unwigbarkeiten des Internationalen Privatrechts
sowie damit begriindet, da3 nationale Handelsrechte auf den internationalen
Handel nicht paB3ten — Argumente also, die auch fiir die Principles gebracht
werden. Ungeachtet ihrer methodischen Probleme wird die lex mercatoria
jedenfalls fiir Schiedsverfahren von den Parteien gelegentlich als Vertragssta-
tut gewihlt (wenn auch wohl seltener, als das ihre Vertreter unterstellen)®.
Dabei wird die Wihlbarkeit durch die Schiedsgerichtsbarkeit hiufig akzep-
tiert und die lex mercatoria durch Schiedsgerichte ermittelt und angewandg;
auch sind Schiedsspriiche, die auf die lex mercatoria gestiitzt werden, vor

5 Kap. 2 European Principles; Kap. 2 UNIDROIT Principles.

% Anderer Ansicht Drobnig, Use 226.

7 Monografisch zur lex mercatoria zuletzt: de Ly, International Business Law and Lex
Mercatoria (1992); Osman, Les principes généraux de la lex mercatoria (1992); U. Stein,
Lex mercatoria — Realitit und Theorie (1995); Berger; vgl. ferner Goode, Usage and Its Re-
ception in Transnational Commercial Law: Int. Comp.L.Q. 34 (1997) 1-36; Franzese, Con-
tratto negozio e lex mercatoria tra autonomia ed eteronomia: Riv.dir.civ. 1997, 771-800;
sowie aus der Reihe der Gegner namentlich v. Bar, Internationales Privatrecht I (1987)
Rz.100-115.

9% Vgl. Drobnig, General Principles 309.
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602 RALF MICHAELS RABELSZ

staatlichen Gerichten grundsitzlich anerkennungsfihig”. Staatlichen Gerich-
ten ist der Riickgriff auf die lex mercatoria dagegen jedenfalls unter dem
EVU nach ganz herrschender Ansicht grundsitzlich verwehrt'™. Ob man das
unter der Interamerikanischen Konvention grundsitzlich anders sehen kann,
erscheint zweifelhaft'".

Wenn nun in der mittlerweile uniiberschaubar gewordenen Debatte um
das Flir und Wider einer lex mercatoria als Vertragsstatut von Gegnern hiufig
angefiihrt worden ist, ihr Inhalt sei gar nicht festzustellen, so hat dieser Vor-
wurf nach Ansicht vieler durch die Formulierung der Principles seine Be-
rechtigung verloren'”. Allerdings ergeben sich andere Probleme. Denn bei
der Wahl der lex mercatoria werden die Parteien nicht an die Principles den-
ken, sonst konnten sie diese gleich selbst wihlen'”. Wenn die Principles sich
selbst daher als lex mercatoria anbieten, ist das im Grunde unerheblich — ob
die Anwendung der Principles dem Willen der Parteien entspricht, die die
lex mercatoria gewihlt haben, muf sich aus der Auslegung der Willenserkli-
rungen ergeben.

Letztlich ist das fuir ein Schiedsgericht allerdings kein Problem. Denn die
Wahl der lex mercatoria ist kaum mehr als der Auftrag an den (Schieds-)Rich-
ter, allgemeine Rechtsgrundsitze zu ermitteln, und eben das haben die Kom-
missionen mit den Principles getan'. Auf welche Regeln der Schiedsrichter
sich zur Untermauerung seiner Entscheidung stiitzt, bleibt dann thm tiberlas-
sen, und gegen die Principles ist nichts einzuwenden'”. Anders ist die Situa-
tion dagegen flir den staatlichen Richter, denn dieser ist zu einer solchen Er-
mittlung eben nicht berufen. Folglich kann er auch nicht eigenmichtig auf
die Principles zurlickgreiten, wenn sich ihre Wahl nicht hinreichend deutlich
aus dem Willen der Parteien ergibt. Das gilt m.E. auch nach der Interameri-
kanischen Konvention.

" Vgl. Lando, Lex mercatoria 1985-1996, in: FS Stromholm (1997) 567-584.

- Anderer Ansicht nur Kappus 138~140.

1 Vgl. Santos Belandro (oben N. 61) 69=74. Fuir sachrechtliche Wahl Boggiano (oben N.
81) 225.

2 UNIDROIT Principles, Priambel, Komm. 4; zust. Parra-Aranguren, Conflict of Law
Aspects (oben N. 58) 1246; Bonell, Die UNIDROIT-Prinzipien der internationalen Han-
delsvertrige, Eine neue Lex Mercatoria?: ZRvgl. 37 (1996) 152—157; Komarov, R emarks
on the Application of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts
in International Commercial Arbitration, in: ICC 155-180 (160-162); Drobnig, Use 227;
Furmston (oben N. 45) 204f; Lando, Assessing the Role of the UNIDROIT Principles in
the Harmonization of Arbitration Law: Tul.J.Int. Comp.L. 3 (1995) 129-143.

193 Perales Viscasillas 239t.

104 Problematisch ist es dagegen, wenn ein Schiedsgericht bei der Wahl von »Principles
of Anglo-Saxon Law« auf die Principles zurtickgreift (vgl. zu einem solchen Fall Bonell, Ex-
perience 42f.). Denn »Anglo-Saxon Law« ist Common Law, wihrend die Principles auch
auf dem Civil Law aufbauen.

15 Ebenso im Ergebnis Wichard 281; vorsichtig auch Komarov (oben N. 102) 162: »At
least it would not be in contradiction with the parties’ expectations.«
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 603

Allerdings steht auch der Schiedsrichter nun trotzdem vor einem Problem:
statt keiner Ausformulierung der lex mercatoria hat er nun plotzlich deren
zwel, nimlich sowohl die UNIDROIT Principles als auch die European
Principles. Zwar sind beide einander inhaltlich sehr dhnlich, aber die Unter-
schiede en détail zwingen zur Entscheidung, was bei Konflikten geschehen
soll. Beide Regelwerke bezeichnen sich selbst als lex mercatoria, und der Par-
teiwille hilft nicht, da die lex mercatoria, auf die er verweist, sich ja angeblich
gerade dadurch auszeichnet, dal3 sie unabhingig von staatlichem Recht iiber-
all die gleiche ist. Einige schlagen ein geographisches Abgrenzungskriterium
vor: Bei Verbindungen nur zu europiischen Staaten sollen die European
Principles, sonst die UNIDROIT Principles zur Anwendung kommen'".
Das ist nun allerdings nicht nur wieder eine Kollisionsnorm in einem Be-
reich, der ja gerade von IPR-Fragen weitgehend frei bleiben sollte. Vor allem
liegt darin das Zugestindnis, dal} eine lex mercatoria, wenn es sie denn wirk-
lich geben sollte, jedenfalls nicht zur Ginze in den Principles formuliert sein
kann. Mindestens ebenso berechtigt ist dann zu sagen, wo die Principles (und
das UN-Kaufrecht)'"” nicht zu gleichen Ergebnissen kommen, sei eine lex
mercatoria aus diesen Regeln nicht zu entnehmen'®. Logische, wenn auch
unliebsame Folgerung wire, daf3 insoweit — ganz wie bei Liicken etwa im
UN-Kaufrecht — ein staatliches Recht als objektives Vertragsstatut bestimmyt
werden miifite.

4. Principles als objektives Vertragsstatut

SchlieBlich kommt eine Anwendbarkeit der Principles als objektives Ver-
tragsstatut in Frage. Hier ist die Situation im Rahmen des EVU klar. Dessen
Art. 4 spricht ausdriicklich vom »Recht eines Staates« als objektivem Ver-
tragsstatut, die Anwendung der Principles kommt also nicht in Betracht. Das
ist wohl auch ganz einheitliche Meinung'”.

16 Bonell, The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and the
Principles of European Contract Law: Similar Rules for the Same Purposes?: Unif.L.Rev.
1996, 229-246 (243f.); Boele-Woelki, Principles 662; dies., Anwendung 165.

7 Ein Vergleich von Gemeinsamkeiten und Unterschieden findet sich bei Hartkamp,
The Unidroit Principles for International Commercial Contracts and the United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods, in: Comparability and Eval-
uation, Essays in Honour of Dimitra Kokkini-Iatridou (1994) 85-98; Perales Viscasillas 248—
260.

15 Raeschke-Kessler 174f.

1 Wichard 294; Boele-Woelki, Principles 672. Unklar Kappus 141: »stillschweigende
Rechtswahl ... wenn es [den Parteien] erkennbar nicht auf die Anwendung eines bestimm-
ten Rechts eines Staates ankommt.« Aber eine stillschweigende Rechtswahl sieht das Recht
gerade nicht (mehr) vor, und durch Schweigen kénnte wohl auch eine konkludente nicht
erfolgen. Ebenso wire nach Kappus 141 eine »unmittelbare, dann im Ergebnis aber blof3
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604 RALF MICHAELS RABELSZ

Anders sieht die Situation wiederum nach dem Wortlaut der Interamerika-
nischen IPR-Konvention aus. Thr Art. 9 II lautet: »The Court will take into
account all objective and subjective elements of the contract to determine the
law of the State with which it has the closest ties. It shall also take into account
the general principles of international commercial law recognized by interna-
tional organizations.« Hier ist der Bezug auf die UNIDROIT Principles
schon dem Wortlaut nach eindeutig. Es handelt sich um einen Kompromif3
zwischen dem traditionellen IPR -Verstindnis, das sich auch im EVU wider-
spiegelt, und dem Vorschlag der US-amerikanischen Delegation, mangels
Rechtswahl immer die UNIDROIT Principles als objektives Vertragsstatut
anzuwenden'"’. Der SchluB, die Principles konnten das objektive Vertragssta-
tut darstellen, widerspriche Art. 9 I, der als objektives Vertragsstatut ein staat-
liches Recht vorsieht"". Immerhin bedeutet Art. 9 II oftenbar eine Modifika-
tion des objektiven Vertragsstatuts und so eine zumindest partielle objektive
Geltung der Principles'?. Das ist insofern bemerkenswert, als die UNI-
DROIT Principles selbst eine solche Geltung als objektives Vertragsstatut ge-
rade nicht anstreben. Den Richter, der die Interamerikanische Konvention
anwendet, diirfte das wenig kiitmmern — wenn sein Recht ihm deren Beach-
tung vorschreibt, wird er sich daran halten, nicht an das, was die Principles
selbst wollen. Auch hier zeigt sich also wieder, daB3 es auf die Kollisionsnor-
men der Principles selbst nicht ankommt.

Am schwierigsten ist die Frage flir internationale Schiedsgerichte zu be-
antworten. Diese diirfen nach herrschender Ansicht nicht nach Billigkeit ent-
scheiden, wenn sie von den Parteien nicht ausdriicklich dazu ermichtigt
wurden; das gleiche gilt fiir Entscheidungen nach der lex mercatoria'®. Ist ih-
nen eine Entscheidung nach den Principles zu gestatten, wenn eine Rechts-
wahlklausel fehlt''#? Nach Art.28 ModG ist die Anwendbarkeit deshalb aus-
geschlossen, weil der Schiedsrichter das anwendbare R echt mangels Rechts-
wahl aufgrund eines staatlichen Kollisionsrechts bestimmen mu8} (Abs. 2)"'3
und ithm eine Entscheidung nach Billigkeit, die auch eine Entscheidung nach
den Principles sein kann, verwehrt ist (Abs. 3). So ist die Frage de lege lata
wohl weitgehend gegen die Anwendung der Principles entschieden'*.

deklaratorische Berufung [durch den Richter| unbedenklich¢; was das sein soll, ist mir un-
klar.

10 Vel oben N. 62.

1 Ferrari, Verhiltnis 16.

112 Anderer Ansicht Ferrari, Verhiltnis 16.

113y Bar (oben N. 97) Rz.113; Raeschke-Kessler 169f.

"4 Dafiir Juenger, American Conflicts Scholarship and the New Law Merchant:
Vand.J. Transn.L. 28 (1995) 487-501 (494); Blessing (oben N. 69) 57; Wichard 292f.

115 Ausgenommen natiirlich, wenn er die Interamerikanische Konvention fiir anwend-
bar hilt.

1o Anders dagegen flir Schiedsrechte wie das niederlindische und franzésische, die auch
allgemeine Rechtsregeln als objektives Vertragsstatut zulassen.
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 605

Dieses Ergebnis scheint unbefriedigend. Wihrend man gegen die lex mer-
catoria als objektives Vertragsstatut einwenden konnte, damit werde dem
Schiedsrichter mehr Entscheidungsfreiraum gelassen, als dem mutmaBlichen
Parteiwillen entspreche, gilt dieser Vorwurf flir die Principles nicht mehr. Als
das Modellgesetz 1985 entworfen wurde, war es sicher sinnvoll, nichtstaatli-
che Rechtsregeln schon deshalb nicht als objektives Vertragsstatut zuzulassen,
weil der Schiedsrichter mit der Entscheidung fuir bestimmte Regeln tiberfor-
dert worden wire und zu flir die Parteien willkiirlichen Ergebnissen hitte
kommen miissen. Dieser Einwand scheint nun tiberwunden. Grundsitzlich
miissen Regelwerke wie die Principles nicht notwendig weniger zur lex con-
tractus taugen als nationale Vertragsrechte, die zwar den Vorteil der groferen
Genauigkeit und der lingeren Erfahrung haben, daftir aber auf nationale Ver-
trige zugeschnitten sind.

Trotzdem ist eine Anwendbarkeit der Principles als objektives Vertragssta-
tut zum jetzigen Zeitpunkt bedenklich, erscheinen die Regelung des Mo-
dellgesetzes und die Entscheidung der Verfasser der Interamerikanischen
Konvention gegen eine grundsitzliche Berufung der Principles als objektives
Vertragsstatut interessengerecht. Es gibt einfach noch zu wenige praktische
Erfahrungen mit den Principles, als dal} man sie den Parteien aufoktroyieren
sollte, die mit ihrer Anwendung nicht rechnen missen und ihre Auslegung
im Einzelfall nicht voraussehen kénnen'”. Langfristig mag es geschehen, dal3
sich die Principles einmal dadurch etablieren konnen, daf3 sie immer wieder
von den Parteien gewihlt werden. Ob das geschieht und wie viele Revisio-
nen bis dahin erfolgen missen (und welches der allgemeinen Prinzipienwer-
ke sich durchsetzt), wird man abwarten miissen. Bis dahin erscheint die Be-
stimmung eines nationalen Rechts als objektives Vertragsstatut auch rechts-
politisch vorzugswiirdig.

5. Principles zur LiickenschlieBung und Auslegung

SchlieBlich bieten sich die Principles an zur Auslegung und Liickenschlie-
Bung sowohl von Internationalem Einheitsrecht als auch staatlichem
Recht'®. Auslegung und LiickenschlieBung sind kaum zu trennen, sie wer-
den daher zusammen behandelt.

17 Paternalistisch (und damit kontrir zum Ziel der Principles, die durch Uberzeugung
wirken wollen) dagegen Juenger, Inter-American Convention (oben N. 61) 206: »The par-
ties certainly have no reason to complain if their failure to agree on the law they wish to
govern invokes a law of superior quality.«

'8 In der LiickenschlieBung wird die Hauptfunktion der lex mercatoria gesehen von
Nerep, Lex Mercatoria and Amiable Composition in International Arbitration — Brief
Notes, in: FS Ramberg (1996) 387-401 (393-399).
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606 RALF MICHAELS RABELSZ

a) LiickenschlieBung und Auslegung des Einheitsrechts

Thr internationaler Charakter scheint die Principles geradezu fiir die Ausle-
gung von Einheitsrecht zu pridestinieren'”. Besonders bietet sich das UN-
Kaufrecht an™, das ja seinerseits die Entstechung der Principles maB3geblich
beeinfluBBt hat. Ein naherer Blick it Zweifel autkommen. Dort, wo das
UN-Kaufrecht bewuBt Liicken hat, etwa in der Frage der Zinshohe, liegt das
daran, daB3 die beteiligten Nationen sich nicht einigen konnten; fiir diese Fille
verweist Art.7 II UN-Kaufrecht ausdriicklich auf das nationale Kollisions-
recht. Das ist zwar mifllich. Aber die offenen Differenzen zwischen den Mit-
gliedstaaten diirfen nicht mit einer Einheitslosung tibertiincht werden, ganz
gleich, wie liberzeugend sie sein mag'?'. Denkbar erschiene es daher nur, die
Principles als »allgemeine Grundsitze« zur Auslegung heranzuziehen. Aber
auch das geht nur beschrinkt. Erstens sollen diese Grundsitze dem UN-
Kaufrecht selbst entnommen werden; Rechtsvergleichung zur Auslegung ist
daher nur sehr bedingt moglich'. Vor allem aber beschrinken sich die Prin-
ciples nicht auf eine solche Auslegung, sondern enthalten in vielen Fallen die
Entscheidung fiir die »beste Losung, die zudem ofters vom UN-Kaufrecht
abweicht. Damit kénnen sie fiir die Auslegung von zwischenstaatlich gesetz-
tem Recht keinen héheren Rang beanspruchen, als irgend eine dazu vertre-
tene akademische Lehrmeinung'>.

Ahnliche Probleme stellen sich beim Europiischen Gerichtsstands- und
Vollstreckungsiibereinkommen vom 27.9. 1986'* (EuGVU). Zwar beruht
auch hier die autonome Begriffsbildung meist auf rechtsvergleichender Ba-
sis'®. Auch wire es erfreulich, wenn man etwa Art. 2.106 der European Prin-

" Drobnig, General Principles 308; Bonell, UNIDROIT-Projekt 284f.; Ferrari, Champ
991f.; Wichard 297-299; Perales Viscasillas 247f.

120 Garro, The Gap-filling Role of the Unidroit Principles in International Sales Law:
Some Comments on the Interplay Between the Principles and the CISG: Tul.L.Rev. 69
(1995) 1149-1190; Magnus, Die allgemeinen Grundsitze im UN-Kaufrecht: RabelsZ 59
(1995) 469494 (492f.); Ferrari, Verhiltnis; ders., General Principles and International Uni-
form Commercial Law Conventions, A Study of the 1980 Vienna Sales Convention and
the 1988 Unidroit Conventions: Unif.L.Rev. 1997, 451-473; Bonell, The UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts and CISG — Alternatives or Comple-
mentary Instruments?: Unif.L.Rev. 1996, 26-39.

121 Schlechtriem, Int. UN-Kaufrecht (oben N. 15) Rz.52 N. 80.

122y Caemmerer/Schlechtriem(- Herber), Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht? (1995)
Art.7 Rz.26, 35.

123 Unklar Ferrari, Verhiltnis 17: »So diirfen sie [die Richter] bei der Auslegung interna-
tionaler Einheitsprivatrechtskonventionen die Unidroit-Grundsitze durchaus heranzie-
hen, nur darf dies nicht dazu fiihren, daf3 etwas in diese Konventionen hineingelesen wird,
was in ithnen eigentlich nicht steht.«

124 Buropiisches Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27.9. 1968,
ABLEG 1972 L 229/32, konsolidierter Text in: ABL. EG 1998 C 27/1.

155 Vgl. Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht? (1996) Rz. 94.

This content downloaded from
141.5.29.92 on Wed, 19 Jun 2024 14:33:46 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 607

ciples flir die Giberfillige vertragsautonome Auslegung des »Erftillungsorts« in
Art.5 I EuGVU heranziehen kdnnte. Man kann hoffen, daB3 der EuGH die
Vorschrift, die aufgrund umfangreicher rechtsvergleichender Vorarbeiten
entstanden ist, als Ansto3 nimmt, eine solche Auslegung nunmehr vorzuneh-
men'*. Aber mehr als ein solcher Anstof3 kénnen die Principles nicht sein,
schon weil gerade hinsichtlich des Erflillungsorts die nationalen Rechte sich
unterscheiden und die Vorschrift daher gerade hier nicht einen Common
Core, sondern lediglich einen rechtspolitischen Vorschlag darstellt.

Ganz problematisch ist schlieBlich die Auslegung von Gemeinschaftsrecht
mit Hilfe der Principles'”. Oben wurde bereits angedeutet, daf3 das gemein-
schaftsrechtliche Vertragskonzept sich von dem der Principles grundlegend
unterscheidet. Damit diirften die Principles fuir die Auslegung auch hier
kaum nutzbar gemacht werden kénnen.

b) LiickenschlieBung und Auslegung des Vertragsstatuts

Die Principles wollen auch da erginzend zur Anwendung kommen, wo
der Inhalt des eigentlichen Vertragsstatuts nicht festgestellt werden kann'.
Fir diesen Fall existieren bislang im wesentlichen drei sachrechtliche Lo-
sungsvorschlige'®: der Riickgriff auf die lex fori"’, die Anwendung des
wahrscheinlich geltenden Rechts (das aus dem nichstverwandten geschlossen
werden kann)"' sowie die Anwendung von durch Rechtsvergleichung ge-
wonnenen allgemeinen Rechtsgrundsitzen'?. Die Anwendung der Princi-

120 Den ersten umfassend begriindeten Anstof3, die umfangreiche Untersuchung von
Schack, Der Erftillungsort im deutschen, auslindischen und internationalen Privat- und
Verfahrensrecht (1985), hat er allerdings dazu nicht genutzt.

127 Vgl. dazu Micklitz 267-270.

128 Dafiir Lando, Making a European Private Law, in: Die Europiisierung der mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen in der Europiischen Union, hrsg. von Kreuzer u.a. (1997)
42-54 (51); Ferrari, Champ 991; Wichard 296; Perales Viscasillas 246f.

12 Vgl. allgemein Schack (oben N. 125) Rz.637-642.

13 So — aus nachvollziehbaren Griinden — die Rechtsprechung in Deutschland; vgl. nur
BGH 16.10. 1977, BGHZ 69, 387 = [PRspr. 1977 Nr.98b; 23.12. 1981, FamRZ 1982,
263 (265) = IPRspr. 1981 Nr.2 (5.7). Die lex fori wird dort als »Ersatzrecht« angewandt,
wo auslindisches Recht als beweisbediirftige Tatsache angesehen und mangels Beweises flir
der lex fori entsprechend gehalten wird. Vgl. zu England North/Fawcett, Cheshire and
North’s Private International Law'? (1992) 107f.; Fentiman, Foreign Law in English Courts:
L.QRev. 108 (1992) 142-156; zu Frankreich Ferrand, Die Behandlung auslindischen
Rechts durch die franzésische Cour de Cassation: ZEuP 2 (1994) 126-137 (133-137).
Hinsichtlich der einheitlichen Auslegung des EVU ist das problematisch; vgl. Ost, EVU
und fact doctrine (1996).

13t So die herrschende Lehre; vgl. nur Heldrich, Heimwirtsstreben auf neuen Wegen, in:
Konflikt und Ordnung, FS Ferid (1978) 209-220 (216).

132 Broggini, Die Maxime »iura novit curia« und das auslindische Recht: AcP 155 (1956)
459-485 (483f.); Kotz, Allgemeine Rechtsgrundsitze als Ersatzrecht: RabelsZ 34 (1970)
663—678; ebenso flir Schiedsgerichte v. Hoffinann, Anwendung der »lex mercatoria« durch
internationale Schiedsgerichte, in: FS Kegel (1987) 215-233 (231f.).
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608 RALF MICHAELS R ABELSZ

ples wiirde dem zuletzt genannten Vorschlag folgen, und zwar mit dem Vor-
zug, daB3 der Einwand, die Rechtsfindung werde unsicher', weitgehend
wegfillt. Gleichzeitig kommt sie auch dem zweiten Ansatz nahe, da jedenfalls
die European Principles mit gewisser Wahrscheinlichkeit dem nicht ermittel-
baren Inhalt eines europdischen Vertragsstatuts entsprechen. Indem die Lo-
sung einem vorschnellen und interessenwidrigen Heimwirtsstreben Einhalt
gebietet, stellt sie einen begriiBenswerten Fortschritt dar. Allerdings darf der
Richter durch diese Moglichkeit nicht der bequemen Versuchung erliegen,
seine vorrangige Pflicht zur Ermittlung des tatsichlichen Inhalts des Vertrags-
statuts zu vernachlissigen. Damit diirfte jedenfalls bei europdischen Rechten
die LiickenschlieBung durch die Principles nur selten nétig sein.

Anders liegt das Problem scheinbar dann, wenn das anwendbare Recht fur
eine Frage keine Losung bereithilt. Auch hier ist aber der Richter nicht frei.
Hier geht es dem auslindischen ganz wie dem inlindischen Richter — beide
miissen die Liicke im Sinne der dem anwendbaren Recht zugrundeliegenden
Prinzipien schlieBen'*. Das fillt im fremden Recht schwerer als im eigenen.
Aber auch dort kann eine Lésung der Principles nur als eine wissenschaftliche
Anregung unter vielen genutzt werden; das blinde Ausweichen auf'sie als Er-
satzrecht ist nicht moglich.

Hiufiger wird sich das Problem stellen, daB3 die Auslegung des ermittelten
Vertragsstatuts Schwierigkeiten macht. Nach herrschender Ansicht muf sich
diese Auslegung methodisch und damit auch im Ergebnis soweit wie moglich
an diejenige der lex contractus anlehnen'*; damit wire ein Riickgrift auf die
Principles grundsitzlich verwehrt. Zwar ist zu beobachten, dall Gerichte
auch bei Anwendung ihres eigenen Rechts immer wieder auf die Rechtsver-
gleichung zuriickgreifen'*. In der Lehre hilt man einen solchen Riickgriff
teilweise sogar methodisch flir erforderlich'¥’. So haben auch schon mehrere

133 Kropholler (oben N. 70) §31 IIT 2 c.

134 BVerfG 14.2. 1973, BVerfGE 34, 269 (287): »Gegeniiber den positiven Satzungen
der Staatsgewalt kann unter Umstinden ein Mehr an Recht bestehen, das seine Quelle in der
verfassungsmdfigen Rechtsordnung als einem Sinnganzen besitzt und dem geschriebenen Gesetz
gegentiber als Korrektiv zu wirken vermag; es zu finden und in Entscheidungen zu ver-
wirklichen, ist Aufgabe der Rechtsprechung« (meine Hervorhebung); vgl. zu diesem An-
satz vor allem Dworkin, Law’s Empire (1986); Alexy, Rechtssystem und praktische Ver-
nunft: Rechtstheorie 18 (1987) 405-419; wiederabgedruckt in: ders., Recht, Vernunft,
Diskurs (1995) 213-231.

135 Kegel, Internationales Privatrecht’ (1995) §15 III, S.366f.

% Vgl. Drobnig, Rechtsvergleichung in der deutschen Rechtsprechung: RabelsZ 50
(1986) 610-630; ders., The Use of Foreign Law by German Courts, in: German National
Reports in Civil Law Matters for the XIV*h Congress of Comparative Law in Athens 1994,
hrsg. von Jayme (1994) 5-24; sowie in: Rapports généraux — XIV Congrés International du
Droit Comparé (1996) 65-84; Lord Goff, Comparative Law, The Challenge to the Jugdes,
in: Law Making, Law Finding and Law Shaping, hrsg. von Markesinis (1997) 37-41 (The
Clifford Chance Lectures, 2).

137 Zweigert, Rechtsvergleichung als universale Interpretationsmethode: RabelsZ 15
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 609

Gerichte bei rechtsvergleichenden Uberlegungen zur Auslegung nationalen
Rechts auch auf die Principles zuriickgegriffen'. Aber man muf3 hier sorg-
sam trennen. Erstens muf} ein von den Principles abweichendes Ergebnis ak-
zeptiert werden, wenn es in das System des nationalen Rechts besser paB3t. Ein
Vorrang der rechtsvergleichenden vor anderen Auslegungsmethoden und da-
mit ein Vorrang der Principles ist nicht zu begriinden. Und zweitens enthal-
ten die Principles hiufig Entscheidungen dariiber, wie das Recht aussehen
sollte; insoweit kann ihnen nur der Rang einer (allerdings gewichtigen) wis-
senschaftlichen Stimme zukommen.

¢) LiickenschlieBung und Auslegung der Principles selbst

Zu diesen theoretischen Einwinden kommt ein praktischer Einwand. Die
Principles selbst sind weitreichend unbestimmt und auch noch nicht durch
Rechtsprechung und Wissenschaft konkretisiert. Thre Auslegung diirfte da-
her oft nicht weniger Schwierigkeiten bereiten als die eines nationalen
Rechts'”. Wenn es in den Principles selbst heil3t, daf} ihre Auslegung und die
SchlieBung ihrer Liicken autonom unter Berilicksichtigung ihres internatio-
nalen Charakters und ihres Vereinheitlichungszwecks zu erfolgen haben'*, so
zeigt das, daB sich bei ihnen selbst die gleichen Probleme stellen, die sie bei
anderen Rechten 16sen wollen. Fir ungeregelte Bereiche ist ohnehin der
Ruiickgrift auf ein anderweitig zu bestimmendes staatliches Vertragsstatut not-
wendig'!.

(1949/50) 5-21; Kotz, Rechtsvergleichung und gemeineuropiisches Privatrecht; in: Ge-
meinsames Privatrecht in der Europiischen Gemeinschaft, hrsg. von Miiller-Graff (1993)
95-108; Odersky, Harmonisierende Auslegung und europiische Rechtskultur: ZEuP 2
(1994) 1—-4; Gordley, Comparative Legal Research: Its Function in the Development of
Harmonised Law: Am.J.Comp.L. 43 (1995) 555-567; vgl. auch Schulze, Vergleichende
Gesetzesauslegung und Rechtsangleichung: ZRvgl. 38 (1997) 183-197.

13% Nachweise bei Bonell, Experience; zust. Wichard 299-301.

139 Zimmermann, Konturen eines europiischen Privatrechts: JZ 1995, 477-491 (491);
Hyland (oben N. 20) 543. Van Houtte (oben N. 26) 185-193, hoftt auf die schiedsrichterli-
che Praxis, Perales Viscasillas 242f. auf das UN-Kaufrecht. Die Gefahr, daB in jedem Land
die Normen verschieden ausgelegt werden, sehen dagegen Schoordijk, Enkele opmerkingen
over de bronnen van verbintenis en >European law in the making, in: Europees contracten-
recht — BW-krant jaarboek 1995, 95-126 (116—126) und ‘lallon, Lapplication des Principes
UNIDROIT par les tribunaux étatiques, in: ICC 243-251 (248f.); vgl. auch Smits, Neder-
lands invloed op het internationaal (contracten)recht, in: Import en export van burgerlijk
recht — BW-krant jaarboek 13 (1997) 127-148 (143—147); anderer Ansicht Wichard 285.

0 UNIDROIT Principles Art. 1.6.

4 Lando (oben N. 102) 132.
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610 RALF MICHAELS RABELSZ
6. Ergebnis

Der Anwendungsbereich der Principles ist also jedenfalls zur Zeit deutlich
kleiner als derjenige, den ihre Kollisionsnormen vorsehen. Vor staatlichen
Gerichten im Bereich des EVU kommt eine Anwendung nur bei Wahl der
Principles in Frage, und auch das nur im Rahmen der sachrechtlichen Ver-
tragsfreiheit, die das jeweils anwendbare Vertragsrecht 1i3t. Nach der Inter-
amerikanischen Konvention wire dagegen nicht nur die kollisionsrechtliche
Berufung der Principles méglich, sondern auch die Beriicksichtigung inner-
halb eines objektiven Vertragsstatuts. Ahnlich sieht es fiir ein internationales
Schiedsgericht aus: Es kann die Principles als WahlIstatut anwenden, nicht da-
gegen, jedenfalls unter dem Modellgesetz, als objektives Vertragsstatut. Insge-
samt ist die Anwendung also nur moglich im Rahmen der gewihrten kolli-
sions- oder sachrechtlichen Vertragsfreiheit. Daneben konnen die Principles
bei der Auslegung eine Rolle spielen, die aber im Rang nicht {iber die ande-
rer wissenschaftlicher AuBerungen hinausgeht.

Fiir alle drei Bereiche gilt zudem: Die Kollisionsnormen der Principles
selbst haben keine Bedeutung, weder fiir ihre Anwendung, noch fiir deren
Einschrinkung. Insofern ist nicht recht verstandlich, warum diese Kollisions-
normen den Principles von ihren Verfassern beigefligt worden sind. Viel-
leicht hat als Vorbild Art. 1 UN-Kaufrecht gedient, das aber im Unterschied
zu den Principles in seiner Ratifizierung einen eigenen Geltungsgrund au-
Berhalb dieser Normen findet. Die Kollisionsnormen der Principles sind da-
gegen schon formal ohne Anwendungsbereich. Sie konnen allenfalls ein Ziel
ihrer Verfasser ausdriicken und passen daher besser — wie bei den UNI-
DROIT Principles — in eine Priambel. Auch hier wiren diese Ziele aber mit
den drei oben angefiihrten Funktionen besser ausgedriickt worden als in der
irrefiihrenden Form von Kollisionsnormen.

IV. Die rechtstheoretische Frage nach der Geltung

In einem Kommentar zu den Principles heil3t es: »The drafters of the Prin-
ciples are not philosophers. They are lawyers who are aware of the practices of
the market and who have respect for party autonomy and a vision of what is
efficient and healthy in a commercial relationship.«'*? Fiir ein Modellgesetz ist
ein solcher pragmatischer Ansatz sicher forderlich. Fiir die Frage nach An-
wendbarkeit und Geltung der Principles konnen dagegen rechtstheoretische
Aspekte nicht ignoriert werden; vielmehr stellt sich hier die Frage nach der
Geltung der Principles als Recht. Das ist nicht etwa eine philosophische Fra-
ge ohne praktische Bedeutung. Denn der Richter hat das geltende Recht an-

142 Perillo, UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, The Black
Letter Text and a Review: Fordham L. Rev. 63 (1994/95) 281-317 (315).
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 611

zuwenden, ebenso der Schiedsrichter, wenn er nicht zur Entscheidung nach
Billigkeit berufen ist. Zur Anwendung der Principles kann es daher nur kom-
men, wenn man sagen kann, daf} sie gelten.

1. Begrifte der Geltung

»Geltung« kann mehrere Bedeutungen haben. Drei verschiedene Gel-
tungsbegriffe lassen sich unterscheiden: die soziale Geltung, die moralische
und die juristische'”. Man kann von einer Norm sagen, daB} sie sozial gilt,
wenn ihre Geltung allgemein anerkannt ist. Das ist ein tatsichliches Geltungs-
kriterium; damit einher geht ein soziologischer Rechtsbegriff. Eine Norm
kann moralisch nur gelten, wenn sie inhaltlich richtig ist, wobei sich natiirlich
noch die Frage anschlieBt, woher der MaBstab fiir diese inhaltliche Richtig-
keit genommen werden soll. Dieses Geltungskriterium ist ein normatives.
Der juristische Geltungsbegrift schlieflich ist komplexer, sowohl fiir sich ge-
sehen, als auch im Verhiltnis zu den ersten beiden. Von juristischer Geltung
kann man bei den Normen sprechen, an die der Richter gebundenist und
von deren Anwendung im Rechtsstreit Parteien ausgehen kénnen. Die juri-
stische Geltung von Recht beurteilt sich also notwendig aus einer Teilneh-
merperspektive.

Diese Geltungsbegrifte sind jedenfalls teilweise voneinander unabhingig.
Zwar wiirde nur der extreme Positivist behaupten, dal3 inhaltliche Richtig-
keit und soziale Akzeptanz tiberhaupt keine Bedeutung fiir die juristische
Geltung haben. Bei einer Norm, die iiber lange Zeit sanktionslos von allen
ignoriert wird, kann man nicht mehr von ihrer juristischen Geltung spre-
chen'. Auch gilt eine Norm dann nicht juristisch, wenn sie zwar ordnungs-
gemil gesetzt wurde, aber inhaltlich so evident unrichtig ist, daB} sie keine
Geltung beanspruchen kann — die sogenannte Radbruchsche Formel'*. Der
umgekehrte SchluB ist allerdings in der Regel unzulissig. Die juristische Gel-
tung folgt nicht automatisch aus der sozialen Akzeptanz, wie der Blick aufall-
gemeine, aber rechtlich nicht sanktionierte gesellschaftliche Konventionen
zeigt. Auch aus der inhaltlichen Richtigkeit kann im Gesetzesstaat nicht auf
die juristische Geltung geschlossen werden, ebenso wie umgekehrt juristisch
geltendes Recht nicht automatisch inhaltlich richtig ist, trotzdem aber gelten
kann'*.

4 Alexy 139-153.
- Alexy 147f.

145 Alexy 151-153.

146 Das sehen selbst Naturrechtler so; vgl. nur Finnis, Natural Law and Natural Rights
(1980) 363-366.
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612 RALF MICHAELS R ABELSZ

Relevant flir die Principles sind diese drei Geltungsbegrifte deshalb, weil
sie den drei Funktionen entsprechen, welche die Principles verfolgen. Die so-
ziale Geltung deckt sich mit der aktuell deskriptiven Funktion, insofern diese
die Beschreibung des tatsichlich in den verschiedenen Lindern und vom
Handel gelebten Rechts verfolgen. Die inhaltliche Richtigkeit ist das Kriteri-
um, das jedes Modellgesetz fiir sich in Anspruch nehmen muf; es entspricht
daher der potentiell priskriptiven Funktion der Principles. SchlieBlich be-
schreibt die aktuell priskriptive Funktion nicht nur das, was anwendbar ist,
sondern damit eben auch das, was — juristisch — gilt. Juristische Geltung und
richterliche Anwendbarkeit sind so gesehen das gleiche'". Die Frage nach der
Geltung erméglicht es daher, die praktischen Funktionen, die die Principles
erfiillen sollen, einzuordnen, zu unterscheiden und zu bewerten.

Mit der juristischen Geltung, die allein fir den Richter entscheidend ist,
koénnte man es sich einfach machen. Im demokratischen Staat ist die juristi-
sche Geltung von Normen grundsitzlich daran gekniipft, dal3 sie verfassungs-
gemil und von einem zustindigen Organ gesetzt worden sein miissen. Beide
Kriterien erfillen die Principles nicht. Die Voraussetzung der ordnungsge-
milBen Setzung von Normen ist zwar kein ausreichendes, wohl aber ein not-
wendiges Kriterium der juristischen Geltung. Fiir die Principles, die als sol-
che nicht von einem zustindigen Organ gesetzt sind, miiBte danach eine juri-
stische Geltung ausfallen.

Indes wire das — vielleicht — vorschnell. Die Principles wollen ja gerade
helfen, die klassische, als zu starr empfundene Bindung an solche positivisti-
schen Geltungskriterien zu iberwinden. Gerade im von der Privatautonomie
beherrschten Gebiet des Vertragsrechts sollte es — so hofft man — doch mog-
lich sein, einen anderen Geltungsgrund zu finden.

Im folgenden soll gezeigt werden, dal3 solche Versuche bislang nicht ge-
gliickt sind. Vier mogliche Begriindungen, wie das Fehlen einer Setzung
durch ein zustindiges Organ ausgeglichen werden konnte, miissen scheitern.
Die Principles konnen eine ordnungsgemifle Setzung auch nicht aus sich
selbst vornehmen (sogleich unter 2.); es 146t sich auch nicht behaupten, sie
seien mittelbar ordnungsgemil3 gesetzt (unten 3.). Zwei andere Begriin-
dungsversuche miissen scheitern, weil sie die juristische Geltung ausschlieB3-
lich entweder aus der sozialen (unten 4.) oder aus der moralischen Geltung
(unten 5.) begriinden wollen. Der eingeschriankte Geltungsbereich, der den
Principles trotzdem bleibt, ist anders zu begriinden (unten 6.).

147 Zu den verschiedenen Bedeutungen der Begriffe Anwendungsbereich und Gel-
tungsbereich im Kollisionsrecht vgl. dagegen Drobnig, Anwendungsnormen in Ubereinkom-
men zur Vereinheitlichung des Privatrechts, in: Conflits et harmonisation, FS v. Overbeck
(1990) 15-30 (16—18) mit weiteren Nachweisen.
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 613

2. Geltung durch Selbstberufung?

Ein erster theoretisch denkbarer Geltungsgrund, nimlich die Selbstberu-
fung, muf} von vornherein verworfen werden. Zwar sehen beide Kodizes ei-
ne solche Selbstberufung mit ihren eigenen Kollisionsnormen vor. Es hat sich
aber bereits oben bei der Frage nach der kollisionsrechtlichen Anwendbarkeit
der Principles gezeigt, daB3 ihre eigenen Kollisionsnormen in keinem Fall
maBgeblich waren. Zur Anwendung kommen die Principles vor staatlichen
Gerichten nur, wenn und soweit das staatliche (Kollisions- oder Sach-)Recht
sie dazu beruft. Vor Schiedsgerichten verhilt es sich strukturell nicht anders:
auch hier kommen Normen deshalb zur Geltung, weil der Schiedsrichter sie
zur Entscheidung beruft, nicht weil sie selbst sich berufen wollen. Selbstberu-
fung kann kein Geltungsgrund flir Normen sein'*.

Dieses Ergebnis 1463t sich nun auch rechtstheoretisch begriinden. Zwar lei-
tet sich die Geltung von Normen nach klassischem, von Kelsen hergeleiteten
Verfassungsverstindnis letztlich von einer Norm ab, deren Geltung selbst
nicht mehr begriindet werden kann, der Grundnorm. Die Kollisionsnormen
der Principles haben die formale Struktur solcher Grundnormen. Aber einzi-
ge Grundnorm ist im Verfassungsstaat die Verfassung oder vielleicht ein vor-
gelagerter Satz der Art: »Die Verfassung gilt«; privat gesetztes Recht wie die
Principles kann eine solche Grundnorm daher nicht darstellen.

Allerdings meinen einige auch im Internationalen Privatrecht, die Geltung
bestimmter Normen aufgrund ihrer Selbstberufung begriinden zu konnen.
Dieser Ansatz findet seinen historischen Ursprung in der Statutenlehre und
heute in der Lehre von den sogenannten »lois d’application immeédiate«!®.
Selbst wenn man — m.E. zu Unrecht — deren Anwendbarkeit nicht auf unser
Kollisionsrecht stiitzen will, sondern auf den selbstgesetzten Geltungsbereich
dieser Normen, und so ein zweites Kollisionsrechtssystem neben dem klassi-
schen annihme, liee sich das gerade nicht auf die Principles tibertragen, weil
bei diesen nicht ein bestehender Geltungsbereich ausgedehnt, sondern ein
solcher erst einmal begriindet werden muf3. Wenn Peter sagt: »Paul schuldet
mir hundert Markg, so folgt daraus nicht, daB3 Paul ihm tatsichlich hundert
Mark schuldet. An diesem Befund andert sich nichts dadurch, dal3 Peter hin-
zufligt: »Was ich sage, gilt¢, oder: »Ich will, daB3 das gilt, was ich sage.« Wollen
allein bewirkt kein Sollen, es muB ein anderer Geltungsgrund hinzukommen.

14 Vgl. zum Problem Hart, Self-referring Laws, in: FS Olivecrona (1964) 307-316; wie-
derabgedruckt in: ders., Essays in Jurisprudence and Philosophy (1983) 170-178.

¥ Vel. dazu nur Schurig, Lois d’application immédiate und Sonderankniipfung zwin-
genden Rechts: Erkenntnisfortschritt oder Mystifikation?, in: Internationales Privatrecht —
Internationales Wirtschaftsrecht, hrsg. von Holl/Klinke (1984) 55-76 (insb. 59-65).
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614 RALF MICHAELS RABELSZ

3. Geltung durch Rechtsvergleichung?

Nun sind die Principles nicht am ReiBbrett entstanden. Man konnte daher
den Geltungsgrund der Principles darin sehen wollen, daf3 sie auf rechtsver-
gleichender Grundlage gewonnen wurden und das darstellen, was ohnehin
tiberall gilt. Indes gehen die Principles tiber eine solche Zusammenfassung
hinaus. Deshalb ist es so elegant wie irreftihrend, wenn Lando und Beale for-
mulieren: »The court or arbitrator may adopt the solution provided by the
Principles knowing that it represents the Common Core of the European sys-
tems, or a progressive development from that Core.«'*

Soweit es um den tatsichlichen Common Core geht, kann man von dessen
juristischer Geltung sprechen. Denn hier handelt es sich um Recht, das,
wenn auch in verschiedenen Lindern in unterschiedlichen Formulierungen,
doch jeweils ordnungsgemif gesetzt wurde. Ganz anders verhilt es sich aber
mit einem »progressive development from the core«. Denn hier handelt es
sich nicht um Rechtsfeststellung, sondern um Rechtsfortbildung. Auch
durch Rechtsfortbildung entstandenes Recht erfuillt zwar die Voraussetzun-
gen fur juristische Geltung: Das ordnungsgemife Verfahren liegt dann nicht
in der Gesetzgebung, sondern in der jahrelangen einheitlichen Handhabung
durch die Rechtsprechung —longa consuetudo und communis opinio. In Sy-
stemen mit Case Law geniigt dazu schon ein einzelner Prizedenzfall. Immer
ist aber anerkannt, daf3 die Rechtsfortbildung durch den Richter erfolgen
mub und nur dort méglich ist, wo nicht ausdriickliches Gesetzesrecht vor-
geht. Beides ist bei den Principles nicht der Fall. Diese konnen die nationalen
Vertragsrechte daher nicht verdringen, und sie konnen sie nur dann ergin-
zen, wenn sie von Gerichten auf Dauer Entscheidungen zugrunde gelegt
werden. Die Principles mogen einen gewichtigen Anstof3 zu einer Verein-
heitlichung verschiedener Vertragsrechte bewirken, aber sie vermogen diese
nicht durch ihre bloBe Formulierung zu erzeugen.

4. Geltung als lex mercatoria?

Denkbar wire, daf} die Principles deshalb gelten, weil sie die lex mercatoria
ausformulieren, die ihrerseits gilt. Damit sind in umgekehrter Reihenfolge
zwei Fragen angesprochen: erstens die nach der Geltung einer lex mercatoria
iberhaupt, zweitens nach deren Identitit mit den Principles. Schon die erste
Frage kann nur eingeschrinkt bejaht werden; das fihrt dazu, dal3 die zweite
aus methodischen Erwigungen verneint werden muf3.

150 Lando/Beale S. xviii (meine Hervorhebung).
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a) Geltung einer lex mercatoria

Durchaus moglich ist, dal3 eine lex mercatoria in einem weiteren Sinne
»gilt« — in dem Sinne nimlich, dafl am internationalen Handel beteiligte
Kaufleute und Unternehmen Normen und Briuche kennen, deren Beach-
tung sie von anderen erwarten, und durch die sie auch sich selbst als gebun-
den erachten. Das kann man etwa auf spontane Ordnungsbildung im Sinne
Hayeks zuriickfithren'!, oder auch, vielleicht moderner, auf eine autopoieti-
sche Entstehung von Recht'®>. Immer handelt es sich aber um eine soziale,
nicht um eine juristische Geltung. Dieses eigene Recht des Handels mag tat-
sichlich akzeptiert werden, und der Handel selbst mag es sogar mit seinen
privaten Mitteln sanktionieren. Der Schluf aus dieser sozialen Geltung auf
eine juristische ist aber der Schluf3 von einem Sein auf ein Sollen, er bedeutet
eine unzulissige Verschiebung der Begriffsbedeutung von Geltung'>.

Eine juristische Geltung von Normen ohne deren Akzeptanz durch Gesetz-
geber oder Richter wire ein Widerspruch in sich. Das gilt nicht nur fur eine
positivistische Rechtstheorie. Auch in Teubners autopoietischer Erklirung
des Rechts' sind immer auch die Richter notwendig Teil des Systems, wel-
ches das Recht aus sich selbst hervorbringt'*>. Bei der lex mercatoria stehen
nun aber die Richter aulerhalb dieses Systems. Sie mag in den Kreisen gel-
ten, die sie akzeptieren, und auch einige Schiedsgerichte mégen sie zugrunde
legen. Aber eben weil die lex mercatoria sich systembezogen begriindet,
kann sie auf3erhalb des Systems Stehende nicht binden. Darin liegt ein grund-
legender Unterschied auch zur mittelalterlichen Law Merchant, bei der in
der Akzeptanz durch den Richter offenbar ein wichtiges Element gesehen
wurde'.

Deshalb ist auch die Anwendung der lex mercatoria durch Schiedsrichter
gerade kein Argument fiir deren juristische Geltung. Denn der Schiedsrichter

151 Vgl. zuletzt van den Hauwe, Evolution and the Production of Rules — Some Prelimi-
nary Remarks: Eur.J. Law and Econ. 5 (1998) 81-117.

152 Teubner, Globale Bukowina, Zur Emergenz eines transnationalen R echtspluralismus:
Rechtshist. Journal 15 (1996) 255-283 (267—-283) (engl. Version: >Global Bukowina« Legal
Pluralism in the World Society, in: Global Law Without a State, hrsg. von Teubner [1997]
3-28).

153 Vgl. Mertens, Nichtlegislatorische Rechtsvereinheitlichung durch transnationales
Wirtschaftsrecht und Rechtsbegriff: RabelsZ 56 (1992) 218-242 (insb. 231-238).

154 Teubner, Recht als autopoietisches System (1989).

155 Vgl. Varga, Judicial Reproduction of the Law in an Autopoietical System?, in: Tech-
nischer Imperativ und Legitimationskrise des Rechts (1991) 305-313 (Rechtstheorie, Bei-
heft 11).

1% So heillt es bei Malynes (1622): »I haue intituled the Booke, according to the ancient
name of Lex Mercatoria, and not [us Mercatorum; because it is a Customary Law approued
by the authoritie of all Kingdomes and Commonweales, and not a Law established by the Souer-
aigntie of any Prince, either in the first foundation or by continuance of time« (meine Her-
vorhebung), zitiert nach Stein (oben N. 97) 3 N. 16.
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616 RALF MICHAELS RABELSZ

istim Unterschied zum staatlichen Richter nicht ausdriicklich an das juristisch
geltende Recht gebunden; seine Entscheidungsbefugnis riithrt aus dem Partei-
willen her und beschrinkt sich darauf, diesem zur Geltung zu verhelfen.

b) Die Principles als lex mercatoria

Dieser grundsitzliche Einwand gegen die Anwendbarkeit der lex mercato-
ria wird durch die Formulierung der Principles nicht entkriftet. Wenn diese
aber die lex mercatoria tatsichlich darstellen sollten, so scheint nichts mehr
entgegenzustehen, jedenfalls tiber Richterrecht den Principles zur Geltung
zu verhelfen. Auch der nationale Gesetzgeber konnte eine Wihlbarkeit der
lex mercatoria zulassen.

Indes kénnen Principles und lex mercatoria nicht gleichgesetzt werden.
Das liegt nicht nur daran, dafB3 die Principles auch auf staatlichem Recht auf-
bauen und daher von allgemeinen Handelsbriuchen abweichen'’; vielmehr
ergibt sich ein grundlegenderes Problem. Das Besondere an der lex mercato-
ria soll ja sein, daB3 sie gerade unabhingig von einer verfahrensmifBigen Set-
zung, insofern vorpositiv gelten soll'™®*. Damit verschlieBt sie sich aber auch
jeder bindenden Formulierung. Denn die Formulierung ist dann nicht
Rechtsetzung, sondern lediglich Ausdruck einer falsifizierbaren Erkenntnis
vorpositiver Regeln. Je mehr man nun einem Text wie den Principles Gel-
tung zuspricht, desto mehr 16st man sich von der lex mercatoria als Rechts-
quelle und erkennt statt dessen die Rechtsetzungsbefugnis der Lando-Kom-
mission oder der UNIDROIT-Gruppe an'®. Selbst wenn man das metho-
disch rechtfertigen kénnte, brichte es fiir die lex mercatoria nichts, weil dann
nicht mehr die lex mercatoria zur Anwendung kime, sondern die Principles
selbst. Die lex mercatoria soll ihre Existenz und ihren Inhalt ja gerade aus ih-
rer tatsichlichen stindigen Selbstschaffung und -verinderung durch Parteien
und Schiedsgerichte beziehen; jede Formulierung in Wissenschaft oder
Schiedsgerichtsbarkeit kann daher nicht richtig oder falsch diesen Inhalt wie-
dergeben, sondern nur ihrerseits wieder eine mehr oder weniger starke

157 Kritisch aus diesem Grunde Raeschke-Kessler 167—177; Hill, A Businessman’s View of
the UNIDROIT Principles: J.Int.Arbitr. 13 (1996) 163—170; Ferrari, Verhiltnis 16 N. 156.
Der Hinweis auf die Principles kann daher auch nicht den Nachweis vor Gericht ersetzen,
daB ein behaupteter Handelsbrauch tatsichlich existiert.

138 Positiv im Sinne von positum = gesetzt, nicht im Sinne von tatsichlich.

1% Treftend van Houtte (oben N. 69) 10: »...it is not really up to the Principles to advance
themselves as general principles of law or as lex mercatoria. As general principles of law, the
UNIDROIT text will only be accepted when the legal community —and not merely the 20
or so experts responsible for drafting the UNIDROIT text, no matter how skilled and fa-
mous these lawyers may be — has recognised them and has generally accepted themc; dhn-
lich Boele-Woelki, Principles 658f.; dies., Anwendung 164. Die gleiche Kritik wendet sich
allgemein gegen Versuche, der Unbestimmtheit der lex mercatoria durch »Listenbildung«
Herr zu werden (so zuletzt Berger 194-209, mit eigener Liste 217-244).

This content downloaded from
141.5.29.92 on Wed, 19 Jun 2024 14:33:46 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 617

Riickwirkung aufihn haben. Es ist daher denkbar, daf3 die Principles zu einer
wiinschenswerten Prizisierung des Inhalts der lex mercatoria fiihren wer-
den'", aber es ist fraglich, ob das Ergebnis dann noch als lex mercatoria be-
zeichnet werden kann, oder ob dann nicht vielmehr die Principles die lex
mercatoria in ihrer Rolle abgelost haben. Denn die Unschirfe und Wandel-
barkeit, konstituierende Elemente der lex mercatoria, stehen im Gegensatz
zur bestindigen Formulierung der Principles, und man kann sich des Ein-
drucks nicht erwehren, daf3 es gerade diese inhaltliche Unschirfe ist, die den
Glauben an die Existenz der lex mercatoria als Recht so bestindig am Leben
erhilt. Wenn das Recht gemil3 dem Rechtsrealismus nicht das ist, was in den
Gesetzen steht, sondern das, was Richter wirklich tun — wie kann sein Inhalt
dann in Form gesetzlicher Regeln beschreibbar sein'®'?

5. Geltung rationis imperio?

Die Autoren der Principles sind sich bewuBt, daB sie das Fehlen staatlicher
Setzung ausgleichen miissen. So sollen die Principles, eine Formulierung von
K6tz aufgreifend'®, nicht ratione imperii gelten, sondern rationis imperio'*
— nicht durch staatliche Setzung, sondern kraft Herrschaft der Vernunft. Das
kann bedeuten, daf3 die Principles, weil sie inhaltlich richtig sind, auch ge-
wihlt werden sollten. Soweit es um die Wahl durch den Gesetzgeber geht, ist
damit ihre potentiell priskriptive Funktion, soweit es um Parteien geht, die
Rechtswahl in den oben aufgezeigten Schranken betroffen. Es kann aber
auch etwas anderes bedeuten: weil die Principles inhaltlich richtig sind, gel-
ten sie auch'®. Ebenso wie bei der lex mercatoria wird dann der Versuch ge-
macht, die Geltung der Principles im juristischen Sinne auf ein Geltungskri-
terium — die inhaltliche Richtigkeit — zu stiitzen, das nur einen anderen Gel-
tungsbegriff begriinden kann'®.

190 Rouhette 123.

161 Zweifelnd beztglich der Rolle, die Kodifikationen fiir die Rechtseinheit spielen
konnen, daher Rosett, Unification, Harmonization, Restatement, Codification and Re-
form in International Commercial Law: Am.J.Comp.L. 40 (1992) 683-697; vgl. auch
Smits, Een Europees privaatrecht als gemengd rechtsstelsel: Ned.JBl. 1998, 61-66 (66): »In
de eerste plaats ontstaat unificatie in de praktijk zelf en niet door een van bovenaf opgelegde
tekst ...«

102 Ktz (oben N. 20) 492, der allerdings statt von Geltung von »Ausstrahlung« spricht.

19> Drobnig, Vertragsrecht 1151; Hartkamp 43.

164 So erwagt Boele-Woelki, Principles 669 N. 9 »... whether some of the Principles’ pro-
visions might be used instead of, for example, the rules of the Vienna Sales Convention on
the ground that they are superior to the rules of uniform sales lawe, gibt dann aber immer-
hin zu: »Obviously some flexiblility will be needed to develop this — potentially — innova-
tive role of the Principles«.

165 Ahnlich das kollisionsrechtliche Postulat von Boele- Woelki, Anwendung 169: »Bei der
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618 RALF MICHAELS RABELSZ

Die volle Ubereinstimmung von richtigem Recht und juristisch gelten-
dem Recht ist ein Postulat der Naturrechtslehre!*, die indes, jedenfalls in ih-
rer Totalitit, gescheitert ist'””. Wenn sich die Principles trotzdem in die Tradi-
tion von Natur- und Vernunftrecht stellen, begegnet das daher Bedenken.
Ein Vorrang des inhaltlich richtigen vor dem ordnungsgemill gesetzten
Recht ist nimlich nicht zu begriinden. Erstens muf3 man dafiir die Setzbar-
keit von Vertragsrecht leugnen und damit die Freiheit des Normgebers, dieses
zu regeln. Kein Mensch wiirde bestreiten, dal die Europiische Union beim
von ihr gesetzten Privatrecht rechtsetzend titig wird. Zwar mag es richtig
sein, daf3 die nationalen Parlamente, die die groen Kodifikationen wie Code
civil und Biirgerliches Gesetzbuch verabschiedeten, im Vertragsrecht nicht
vorschreiben, sondern nur beschreibend titig sein wollfen. Aber auch daraus
tolgt nicht, daB sie nicht Recht setzen konnten und tatsichlich gesetzt haben.
Zweitens stellt sich ein wohl untiberwindliches Erkenntnisproblem. Selbst
wenn man die Moglichkeit eines Vernunftrechts akzeptiert: Wessen Vernunft
soll den Vorrang haben, wenn zwei Verniinftige iiber seinen Inhalt uneins
sind? LaBt sich durch Anstrengung der Vernunft mehr herausfinden als ganz
allgemeine Prinzipien, die fiir die Anwendung zu unbestimmt sind?

Es ist etwas tiberraschend, wie leicht sich Zivilrechtler manchmal mit die-
sen Einwinden tun. So meint etwa Bucher, politisches von nichtpolitischem
Zivilrecht trennen zu kdnnen; nur bei ersterem werde der Gesetzgeber als
echter Normgeber titig, bei letzerem dagegen als Formulierer vorgefundenen
Rechts; insoweit sei der Inhalt also vorgegeben, quasi Naturrecht'®. Das ist
nicht nur beziiglich der Grenzziehung zwischen beiden Bereichen bedenk-
lich'”. Radikale Stimmen halten mit ernstzunehmenden Argumenten das ge-
samte staatlich sanktionierte Vertragsrecht fiir politisch. Vertragsrecht ist nim-
lich nicht nur technisches R echt. Jedenfalls zum Teil ist es auch Ausdruck von
notwendig politischen Ideen dariiber, wie (und ob) ein Markt funktionieren

[schiedsrichterlichen] Wahl der anwendbaren Rechtsregeln sollte Qualitit den Ausschlag
geben.«

10 Vgl. Rohl, Allgemeine Rechtslehre (1994) 299: »Das Problem der Rechtsgeltung
stellt sich nur fiir das positive Recht. Wenn es ein Naturrecht gibt(, dann gilt dieses eben
wegen seiner Existenz.«

197 Vgl. zuletzt Peterson, Der Naturrechtslehrer als Weltbiirger des Rechts, Rechtseinheit
durch Naturrecht?, in: Rittshistoriska Studier XIX (1993) 145-153.

1% Bucher, Recht — Geschichtlichkeit — Europa, in: Vers un droit privé européen com-
mun?, Skizzen zum gemeineuropiischen Privatrecht, hrsg. von Schmidlin (1994) 7-31
(insb. 8-11) (Beiheft zur ZSR, 16). Dem ahnelt strukturell der analytische Ansatz von
Weinrib, Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law: Yale L.J. 97 (1988) 949—
1016.

19 Jansen, Bespr. von: Vers un droit privé européen commun? (vorige Note): SavZ/
Germ. 114 (1997) 460-466 (461f.). Ein Vertragsrecht ohne 6ffentlichrechtlichen Einschlag
diirfte kaum denkbar sein; vgl. Broggini, Conflitto di leggi, armonizzazione e unificazione
nel diritto europeo delle obbligazioni e delle imprese, in: Rechtskollisionen, FS Heini
(1995) 73-94 (74f.).
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 619

soll, etwa inwieweit er stiarker ausgleichend oder stiarker wohlfahrtsmaximie-
rend ausgestaltet sein soll. Differenzen Gber Einzelfragen des Vertragsrechts
beruhen daher in der R egel nicht auf Erkenntnisproblemen, sondern spiegeln
Differenzen iiber den Geltungsumfang der ihm unterliegenden Prinzipien
wider. Das ist auch fiir ein europidisches Vertragsrecht relevant'™. Vor allem ist
die Trennung aber auch aus einem anderen Grund irrefiihrend. Selbst wenn es
sich inhaltlich beim Vertragsrecht nach dem Verstindnis des Gesetzgebers um
vorgefundenes Recht gehandelt haben sollte — seinen juristischen Geltungs-
grund zieht es aus seiner Gesetztheit, und nichtgesetztem Recht geht es vor,
selbst wenn dieses inhaltlich verniinftiger sein sollte.

Nun darf dieser Einwand in seiner praktischen Bedeutung nicht iiber-
schitzt werden. Faktisch herrscht im Kern jedenfalls in Europa weitreichende
Einigkeit dariiber, wie verniinftige Vertragsrechtsregeln aussehen sollen. Es
wird sich in der Diskussion iiber die Principles zeigen, inwieweit sie diese Ei-
nigkeit vergroBern konnen, inwieweit sie tatsichlich kraft ihrer inneren Ver-
nunft auch liberzeugen kénnen. Damit aus der inhaltlichen Richtigkeit der
Principles eine rechtliche Geltung wird, ist dann aber ein Akt der Umsetzung
notig — sei es die Wahl der Parteien, sei es die Ubernahme durch den Gesetz-
geber. Die Geltung rationis imperio kann eine juristische Geltung nicht sein.

6. Geltung kraft Parteiwillens

So bleibt als letzter moglicher Geltungsgrund derjenige, auf den zumindest
die UNIDROIT Principles in erster Linie abzielen — der Wille der Parteien.
Auch hier folgt jedoch die Geltung nicht automatisch aus dem Wollen allein.
Der Wille der Parteien gilt juristisch genau in dem Umfang, in dem er vom
juristisch geltenden Recht anerkannt wird. Auch die juristische Geltung der
Principles kann sich daher nur daraus ergeben, daB} sie zwar nicht selbst ord-
nungsgemif} gesetzt sind, wohl aber innerhalb eines von gesetztem Recht ge-
wihrten Rahmens der Vertragsfreiheit vereinbart wurden.

a) Vertragsfreiheit vor Gerichten und vor Schiedsgerichten

Nun wird gerade dieser Grundsatz, daf3 die Vertragsfreiheit von der Akzep-
tanz durch staatliches Recht abhinge, teilweise heftig bekdmpft'”'. Man

17 Vgl. nur de Moor, Contract, Justice and Diversity in the Remaking of Europe, in:
Recht, Gerechtigkeit und der Staat (1993) 71-91 (Rechtstheorie, Beiheft 15). Kritisch ge-
geniiber den Lando-Principles daher Smits (oben N. 161) 66; vgl. auch ders., Het vraag-
stuck van de initial impossibility< en de contractsvisie van de Unidroit Principles, in: Euro-
pees contractenrecht (oben N. 139) 127-143 (140-143).

71 Vgl. nur Schmitthoff, Das neue Recht des Welthandels: RabelsZ 28 (1964) 4777 (69—
71); Langen, Transnationales Recht (1981).
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620 RALF MICHAELS RABELSZ

meint, Vertrige seien notwendig anational, die Vertragsfreiheit gehe dem
staatlichen Recht vor, auch der Staat selbst mit den von ihm gesetzten Nor-
men beruhe nur aufgrund des freien vertraglichen Zusammenschlusses seiner
Biirger. Gerade die Existenz der Principles spricht gegen ein solches Primat
des Vertrags vor dem ihn ermdglichenden Rahmen. Indem die Principles
niamlich fiir einen auflerhalb des staatlichen Rechts angenommenen Bereich
ein allgemeines Vertragsrecht formulieren, setzen sie gleichzeitig voraus, dal3
eine vertragliche Vereinbarung erst Sinn macht innerhalb eines Gefliges, wel-
ches diese Vereinbarung ausdeutet. Bindend in einem juristischen Sinne wird
der Vertrag erst, weil es einen auBerhalb der Parteivereinbarung stehenden
Satz gibt, der dessen bindende Wirkung anordnet. Insofern konnte theore-
tisch die Vertragsfreiheit auf die Principles zurlickzufiihren sein, wenn diese
gilten. Solange sie selbst aber nur vertraglich vereinbart werden konnen, wer-
den sie ebenso behandelt wie Vertrige im allgemeinen; auch sie gelten auf-
grund der staatlich gewihrten Vertragsfreiheit.

Das stimmt allerdings nur, soweit staatliche Gerichte betroffen sind, nicht
vor Schiedsgerichten. Weil diese ohnehin ihre Entscheidungsbefugnis vom
Willen der Parteien herleiten (der gewissermaflen die Grundnorm des
Schiedsgerichts darstellt), ist die Geltung der von ihnen anzuwendenden
Normen grundsitzlich auch nur von diesem abhingig. Innerhalb dieses Rah-
mens folgt dann aus dem Wollen der Parteien doch ein Sollen: Weil die Par-
teien die Anwendung der Principles wollen, gelten sie auch, ohne dal3 der
Staat sanktionierend eingreifen miif3ite. Eine juristische Geltung im eigentli-
chen Sinne ist das allerdings nicht, weil die Anwendung durch Schiedsgerich-
te keine juristische Geltung von Normen begriinden kann. Wenn hiufig be-
hauptet wird, auch das nationale R echt erkenne mittlerweile die lex mercato-
ria als Recht an, indem es Schiedsspriiche anerkennt, die aufgrund der lex
mercatoria ergangen sind'”?, so handelt es sich daher um einen Fehlschluf3.
Der Staat nimmt bei der Anerkennung von Schiedsspriichen gerade keine
(oder nur eine sehr eingeschrinkte) inhaltliche Uberpriifung vor, weil er den
Schiedsspruch als Konsequenz der Vertragsfreiheit anerkennt. Das wurde un-
ter dem alten deutschen Schiedsrecht, das die Schiedstihigkeit an die Ver-
gleichsfihigkeit koppelte, noch ganz deutlich. Ebensowenig wie der Staat, in-
dem er einen Vergleich anerkennt und durchsetzt, seinem Inhalt den Rang
objektiven Rechts zugesteht, ebensowenig erkennt er die lex mercatoria oder
die Principles als objektives Recht an, wenn er einen auf ihrer Grundlage er-
gangenen Schiedsspruch durchsetzt.

172 Blaurock, Ubernationales Recht des Internationalen Handels: ZEuP 1 (1993) 247—
267 (264-266); Berger 82—85.
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62 (1998) PRIVATAUTONOMIE UND PRIVATKODIFIKATION 621

b) Staatliche Normen und staatlich erlaubte Normen

So kommt man also letztlich zwar doch nicht am positivistischen Kriteri-
um vorbei, da} eine Norm im ordnungsgemifen Verfahren gesetzt werden
muB, damit sie angewandt werden kann. Aber das Kriterium ist wesentlich
flexibler, als es so ausgedriickt erscheint.

Grundsitzlich hat der Richter staatliches Recht anzuwenden, nichtstaatli-
ches wie die lex mercatoria und die Principles dagegen nicht. Zwar wird ge-
rade im Internationalen Handelsrecht gegen diesen positivistischen Rechts-
begriff immer wieder eingewandt, er sei zu eng und trage der Tatsache nicht
Rechnung, daf3 etwa die lex mercatoria — und jetzt auch die Principles —
ebenfalls Recht seien'”. Das ist aber eine begriffliche Argumentation, die zu-
dem mit einer Begriffsverwirrung operiert. Die Principles moégen »Recht«in
einem weiten Sinne sein, aber sie sind eben nicht das »Rechtg, an das der
Richter gebunden ist.

Andererseits stimmt es aber nicht, daB3 der Richter nur staatliches Recht
anwendet. Bindung an staatlich gesetztes Recht bedeutet nicht, dal} der
Richter nur staatlich gesetztes Recht anwendet, sondern dafl er nur Normen
anwendet, die dieses staatlich gesetzte Recht zur Geltung beruft. Das konnen
vertragliche Vereinbarungen sein, die damit zu geltenden Normen werden'”.
Es kénnen andererseits auslindische R echtsnormen sein, die durch staatliche
Kollisionsnormen berufen werden. SchlieSlich kénnen es auch nichtstaatli-
che Normen wie die Principles sein, wenn nur staatliche Normen aufsie ver-
weisen'”. Notig ist flir die Geltung einer Norm gleich welcher Herkunft nur,
daB sie ihre Legitimation von einer geltenden Norm herleitet”. So kommt
es, dafB} die Principles unter dem EVU nicht gelten kénnen, unter der Inter-
amerikanischen Konvention dagegen schon.

Der Grund fiir die Bindung des Richters an staatliches Recht liegt in Ge-

173 Etwa von Mertens (oben N. 153); Berger 97-107.

174 Das driickt Art. 1134 des franzdsischen Code civil aus: »Les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faits.«

175 Ebenso flir die lex mercatoria Struycken, L'arbitre et le droit applicable, in: Compara-
bility and Evaluation (oben N. 107) 369-381 (380). Das Kriterium der Staatlichkeit von
kollisionsrechtlich wihlbarem Recht, das die Interamerikanische Konvention (vielleicht)
iiberwunden hat, mag man dabet kritisieren. Es hat aber immer noch den Vorteil der Be-
stimmtheit flir sich, wihrend die Bestimmung von »general principles of law accepted by
international organizations« sowohl beim Begriff »principles« wie auch beim Begrift »or-
ganizations« (ist etwa die Lando-Kommission eine solche?) Abgrenzungsschwierigkeiten
bereitet.

176 Ahnlich in anderem Zusammenhang Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987) 48f.:
»Entscheidend bleibt fiir den einzelnen Rechtsbefehl nur, daf3 er letztlich vom Garanten
der Regelbeachtung gestiitzt wird. Die Zuordnung von Rechtsbefehlen zur Rechtsord-
nung durch deren Garanten gibt dem einzelnen Befehl erst seine Rechtsqualitit.« Das Pro-
blem der Letztbegriindung, der Legitimation der Grundnorm, soll dabei hier aufler Be-
tracht bleiben.
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waltenteilung und Demokratieprinzip. Gesetztes Recht mag unflexibel sein,
aber es hat den Vorteil, dal3 es von demokratisch legitimierten Volksvertre-
tern diskutiert und gegebenenfalls abgeindert werden kann. Diese Aufgabe
tibernehmen bei der lex mercatoria sogenannte »formulating Agencies« wie
etwa ICC, IWE Weltbank und letztlich auch UNIDROIT und die Lando-
Gruppe, denen indes eine solche demokratische Legitimation fehlt. Dagegen
hilft nicht der Einwand, daf} diese Gruppen nicht vorschreiben, sondern nur
die bestehenden Handelsbriuche feststellen. Denn auch diese sind nicht de-
mokratisch zustande gekommen und widerspiegeln daher nur das, was sich in
einem freien Wettkampf der Interessen der Handelsteilnehmer durchgesetzt
hat, wihrend staatlich gesetztes Vertragsrecht auch andere, etwa gesamtgesell-
schaftliche Interessen beriicksichtigen kann. Parlamente haben sicher Defizi-
te, aber es ist ein radikaler (und begriindungsbediirftiger) Schritt, sie in ihrer
Normsetzungsbefugnis durch nicht demokratisch legitimierte Institutionen
oder gar den freien Markt zu ersetzen.

Wenn sich daher durch Handelsbriuche ein einheitliches Vertragsrecht
herausbildet, dann nur im Rahmen und kontrolliert von der durch die mei-
sten staatlichen Rechte gewihrten Vertragsfreiheit — sachrechtlich vor Ge-
richten, kollisionsrechtlich vor Schiedsgerichten. Wenn die Principles inner-
halb dieses Rahmens hiufig als Wahlstatut vor Schiedsgerichten gewahlt wer-
den, so kann man erstens von ihrer tatsichlichen Anerkennung durch den in-
ternationalen Handel ausgehen, und zweitens entsteht eine Konkretisierung,
gegebenenfalls Anpassung durch die Schiedspraxis. Mittelbar, im Rahmen
der staatlich gewihrten Vertragsfreiheit, entsteht dann das eigene Handels-
recht, das die Principles darstellen wollen. Insofern wiirde ein Erfolg der
Principles allerdings die unscharfe lex mercatoria, auf die nicht mehr zuriick-
gegriffen werden mifBte, in hoherem Mafle gefihrden als das staatliche
Recht, das sich die Kontrolle der Principles jederzeit vorbehilt.

V. Ergebnisse und Ausblick

Nach alledem bleibt den Principles — jedenfalls zur Zeit — nur ein be-
schrinkter Anwendungs- und Geltungsbereich. Vor staatlichen Gerichten
konnen sie nur innerhalb der durch nationales Vertragsrecht gewihrten mate-
riellen Vertragsfreiheit zur Anwendung kommen, vor Schiedsgerichten als
Wahlstatut, nicht aber als objektives Vertragsrecht. Geltung beanspruchen sie
nur innerhalb der staatlich gewihrten Vertragsfreiheit. Das bleibt hinter dem
in den eigenen Kollisionsnormen beanspruchten Anwendungsbereich zu-
rlick, aber es entspricht langfristig den Zielen der Verfasser besser als eine wei-
terreichende Anwendung.
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1. Funktionen, Anwendbarkeit, Geltung

Eingangs war die Rede von drei Funktionen der Principles, und es wurde
bereits festgestellt, da die dritte nicht einfach als Zusammenfassung der er-
sten beiden angesehen werden kann (oben II. 3.). Spiter wurde erkannt, daf3
diese drei Funktionen drei verschiedenen Geltungsbegriften entsprechen und
daB aus der Geltung im einen Sinne nicht auf die Geltung im anderen Sinne
geschlossen werden kann (oben IV. 1.). Das macht es nun verstindlich, war-
um die Principles ihre dritte Funktion, die aktuell priskriptive, nur einge-
schrinkt erfiillen konnen.

Die Principles wollen beides sein, Beschreibung dessen, was ist, und des-
sen, was sein soll. Wiren sie beides zur Ginze, so stiinde ihrer umfassenden
Anwendbarkeit und juristischen Geltung nichts im Wege. Tatsichlich kénnen
die Principles aber schon die erste, die aktuell deskriptive Funktion nur teil-
weise erfiillen, weil die existierenden Vertragsrechte unterschiedlich sind. Sie
sind also nicht vollstindig Beschreibung des Ist-Zustands eines europiischen
Vertragsrechts, weil es ein solches einheitliches noch nicht gibt'”. Sie wollen
aber auch nicht vollstindig Beschreibung sein, weil sie sich ja als das beste
Recht anbieten, nicht als die bloBe Zusammenfassung der bestehenden
Rechte.

Damit kénnen die Principles nur noch die zweite Funktion erfiillen, nim-
lich sich anbieten als Modellgesetz, das von Parteien gewihlt und auch vom
Gesetzgeber iibernommen werden kann. Hier ist allerdings wieder die Her-
kunft der Principles aus den nationalen Rechten allein noch kein Grund fiir
die Annahme, daB die Principles das bestmogliche Vertragsrecht darstellen.
Allein daraus, dal3 das Recht so ist, folgt nicht, daf es so sein soll'. Zwar ist
die scharfe Unterscheidung zwischen dem, was ist, und dem, was sein soll,
nur in der Theorie moglich — praktisch ist der Mittelweg der Principles zwi-
schen deskriptiver und normativer Funktion fur eine Akzeptanz sicher der
kliigste. Dessenungeachtet handelt es sich aber um einen Mittelweg. Daher
liBt sich die Anwendbarkeit oder juristische Geltung der Principles auch
nicht begriinden, indem man sie wahlweise einmal auf ihre aktuell deskripti-
ve, dann wieder auf ihre potentiell priskriptive Funktion zurtickfiihrt. Weder
besteht eben ein umfassendes einheitliches Vertragsrecht, noch herrscht voll-
stindige Einigkeit darliber, wie ein solches aussehen sollte. Existenz und Ei-

177 Bonell meint dagegen: »Our efforts to draft unified law are symptoms and indications
of the process of unification, not their cause« (zitiert nach Bussani/Mattei [oben N. 16] 348
N. 32).

7 Vgl. Wool, Rethinking the Notion of Uniformity in the Drafting of International
Commercial Law, A Preliminary Proposal for the Development of a Policiy-based Unifica-
tion Model: Unif.L.Rev. 1997, 46-57 (48): »... the comparative method and its application
neither differentiates between types of rules nor provides any guidance as to the normative
value of the rules so produced«.
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nigkeit tiber das optimale Vertragsrecht lassen sich nur durch verntinftige Dis-
kussion hervorbringen, nicht dadurch, dafl man ihre Existenz behauptet'.

In dieser Diskussion nun kénnen die Principles eine wichtige Rolle spie-
len. Dabei sollte aber weniger auf ihre Herkunft aus den nationalen Rechten
gepocht werden (die man ja gerade iiberwinden will), sondern mehr auf die
den Principles zugrundeliegenden Wertungen hingewiesen werden'®. Die
Principles sind viel stirker ein normatives Projekt, als sie sich selbst den An-
schein geben. Schon die Entscheidung fiir ein einheitliches Vertragsrecht ent-
hilt ja notwendig eine Wertung, nimlich die, dal} Einheit besser sei als Viel-
falt. Auch die jeweilige Entscheidung der Autoren fiir oder gegen die eine
oder andere Losung ist immer auch eine Wertentscheidung und wird als sol-
che akzeptiert oder abgelehnt werden. Das »beste« allgemeine Vertragsrecht
wird sich letztlich nicht deshalb durchsetzen, weil es den bestehenden Ver-
tragsrechten im groflen und ganzen entspricht, sondern deshalb, weil die
Wertungen, die ihm zugrunde liegen, iiberzeugen kénnen.

2. Zu Gegenwart und Zukunft der Principles

Solange sie nicht ausdriicklich in Einheitsrecht umgesetzt sind oder zumin-
dest von staatlichem Recht berufen sind, kénnen die Principles als Privatko-
difikation also nur dann gelten, wenn Vertragsparteien ihre Geltung wollen.
Man sollte diesen scheinbaren Nachteil der Principles als ihren groB3ten Vor-
teil sehen. Nur eine solche eingeschrinkte Geltung vertrigt sich mit dem
Konzept eines selbstgesetzten Rechts des Welthandels, das ja von der Akzep-
tanz durch diesen Welthandel abhingt. Auch die »Geltung rationis imperio«
hingt davon ab, daB diese Ratio auch den einzelnen Rechtsanwender tiber-
zeugt und sie daher seinem Willen entspricht™'. Die Principles sind noch
nicht durch Wissenschaft und Rechtsprechung auf ihre inhaltliche Richtig-
keit hin erforscht und konkretisiert, sie haben noch nicht die soziale Akzep-
tanz durch die von ithnen angesprochenen Handelskreise gefunden. Insofern
bietet ihre Abhingigkeit von der Akzeptanz durch Parteien und Schiedsge-
richte einerseits, nationale und zwischenstaatliche Normsetzer andererseits
die ideale Mglichkeit ihrer Erprobung und Bewihrung, gegebenenfalls ihrer
Verbesserung.

Thre Anwendbarkeit oder Geltung auBerhalb der Vertragsfreiheit ist dage-
gen nicht nur unbegriindbar. Sie wiirde vor allem den Fehler wiederholen,
der angeblich den positiven nationalen Vertragsrechten zugrunde liegt: Sie

17 Auch innerhalb der Lando-Gruppe besteht offenbar Uneinigkeit iiber Zweck und
Rechtsnatur der Principles; vgl. Hondius, Kronieken: Ned. T.Burg.R. 1998, 64-78 (75).

180 Vgl. Bussani/Mattei (oben N. 16) 348f.

181 Rouhette 124.
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wiirden autoritir Regeln vorschreiben, ohne dal3 diese Regeln ihre Legitimi-
tit aus der Uberzeugungskraft der ihnen zugrundeliegenden Wertungen be-
zichen miifiten. Fiir die Ziele der Principles wire das kontraproduktiv.

Langfristig muB es bei der eingeschrinkten Anwendbarkeit nicht bleiben.
Wenn sich erweisen sollte, daf3 die Principles gegeniiber nationalen Rechts-
ordnungen inhaltlich gleichwertig oder thnen gar tiberlegen sind, wenn sie
zudem von einem besonderen Vertragsrecht begleitet werden'? und so ein
vollstindiges Vertragsrecht darstellen, dann spricht in der Tat rechtspolitisch
nichts dagegen, sie auch als Wahlstatut vor nationalen Gerichten zuzulas-
sen'®. Gleichzeitig ist dann gegen eine Geltung als objektives Recht vor
Schiedsgerichten nichts einzuwenden, sofern die Parteien mit ihrer Anwen-
dung rechnen kénnen. SchlieBlich ist auch denkbar, daf die Principles eines
Tages ein objektives Vertragsstatut fiir internationale Vertrige darstellen —
vorausgesetzt freilich, daf der Mangel an demokratischer Legitimation kom-
pensiert gewihrleistet wird, daf} die Principles auf irgendeinem Wege an sich
indernde Verhiltnisse angepal3t werden konnen. Dafiir ist keine formliche
Ratifizierung notwendig. Moglich wire auch eine dynamische Verweisungs-
norm im staatlichen Recht, die die jeweils aktuelle Fassung der Principles als
objektives Vertragsstatut beriefe, ohne daf nach jeder Anderung ihre formel-
le Ratifizierung erforderlich wire. Staatliches Recht delegiert Rechtsetzung
ohnehin in weiten Bereichen; eine Delegation auf die Lando-Kommission
oder die UNIDROIT-Gruppe wire nicht ausgeschlossen.

Das Internationale Kaufrecht hat den weiten Weg zum objektiven Ver-
tragsstatut flir internationale Kaufvertrige genommen. Von den rechtsver-
gleichenden Untersuchungen Rabels zur Ratifizierung des UN-Kaufrechts
war ein langer Prozef3 notig, aber er hat zu einem allgemein anerkannten,
weithin anwendbaren und nach ganz itiberwiegender Meinung inhaltlich
richtigen Recht gefiihrt. Es ist gut denkbar, daf3 die Principles — vielleicht zu-
sammen mit anderen Projekten der Vertragsrechtsvergleichung und -verein-
heitlichung — einen dhnlich erfolgreichen Weg weisen'*. Die Principles sind
vielleicht das Rechtssystem der Zukunft. Eben deshalb sollte man sie nicht
zum Rechtssystem der Gegenwart erheben und ihre weitreichende Anwend-
barkeit und Geltung behaupten, obwohl die Verhiltnisse dafiir noch nicht be-
reit sind'®. Ulrich Drobnig selbst ging 1992 davon aus, dal} es bis zu einem
europiischen Zivilgesetzbuch noch mindestens zwanzig Jahre dauern wiir-
de'®. Man kann das bedauern; man kann diese Zeit aber auch kreativ nutzen,

182 Vgl. Huber (oben N. 21) 504f.
# Dafiir Lando, Making a European Private Law (oben N. 128) 51.
184 Vgl. Huet (oben N. 85) 280f.
85 Ebenso Drobnig, Use 229, der die kollisionsrechtliche Berufung staatlichen Rechts
vorzieht, weil »it leads to a full-fledged legal system rather than to a set of rules which are of
a supplementary nature only.«

186 Drobnig, Private Law (oben N. 3) 19.
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um die Moglichkeiten einer Vereinheitlichung in Wissenschaft und schieds-
richterlicher Praxis zu erproben. Hierfiir bieten die Principles ein ausge-
zeichnetes Mittel. Noch sind sie zu neu, als daf3 sie schon mit saimtlichen Auf-
gaben staatlicher Vertragsrechtsordnungen iiberlastet werden sollten'”.

187 Vgl. Huet (oben N. 85) 281: »It would be unfortunate if after having suffered from a
lack of content, the lex mercatoria becomes a victim of overloading.«
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