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A) Einleitung

Am 11. 07. 2001 hat die Europaische Kommission eine MitteilungeanRat und das Euro-
paische Parlament zum Européaischen Vertragsrecht mitAdsicht vorgelegt, eine Dis-
kussion um die Frage zu induzieren, ob durch Unterschiedeentnagsrecht der Mitglieds-
staaten ,das ordnungsgemalfe Funktionieren des BinnenmarktbsRiobleme im Zusam-
menhang mit dem Abschluss, der Auslegung und der Anwendungrgontiberschreitenden
Vertragen beeintrachtigt sein konnte” ... und ,0b Unterschiedéertragsrecht der Mitglied-
staaten vom Abschlu3 grenziiberschreitender Geschéfteaabbdktr deren Kosten erhéhen*
(Europaische Kommission 2001, 2). Fur den Fall, dal3 konkretdePmre ausgemacht werden,
enthalt die Mitteilung der Kommission eine nicht abs@dede Aufzahlung denkbarer

Losungen (siehe Europaische Kommission 2001, 21 ff.):

Option | verzichtet auf jegliche gesetzgeberische Aktiatdt der Gemeinschaftsebene. Die
Losung festgestellter Probleme kénnte dem Markt Uberlasedrebl Auch kénnten nationale
Gesetzgeber ihre Rechtsordnungen im Prozel3 einer Konkuleerizechtsordnungen anpas-

sen (,sanfte Harmonisierung®).

Option 1l besteht in der ,Foérderung der Ausarbeitung unvelicimet gemeinsamer
Vertragsrechts-Grundsatze, auf die Vertragsparteien bédlmfassung von Vertragen, natio-
nale Gericht und Schiedsgerichte in ihren Entscheidungémationale Gesetzgeber bei der
Ausarbeitung von Gesetzentwirfen zurtickgreifen konnten* (Ewsoméi Kommission
2001, 2, 17 ff.).

Option Il dient der Verbesserung der Qualitat bereitiegden EG-Vertragsrechts, ,mit dem
Ziel der Vereinheitlichung oder der Anpassung, um auclkdtadtellationen erfassen zu
kdnnen, die zur Zeit des Erlasses der Rechtsvorschrifteh nicht absehbar waren” (Euro-
paische Kommission 2001, 2, 18 ff.). Option Il will fallise durch EG-Richtlinien regulie-

rend in das nationale Vertragsrecht eingretfen.

! K6tz nennt dies ,fragmentarische Rechtsvereinheitlighudie in einem Meer nationalen Rechts Inseln von
Einheitsrecht schafft (sien€dtz 1986, 1, 6). Was das Vertragsrecht anlangt, so enthaltemgegeRrichtlinien
konkrete Vorschriften zum Abschluss von Vertragen, zu Famhglt und Annahme von Angeboten sowie zur
Erflllung eines Vertrages, d. h. zu den Verpflichtungen detragsparteien. Mehrere Richtlinien regeln auch
im Einzelnen, welche Informationspflichten die Pamein den verschiedenen Phasen der Vertragsentwicklung,
insbesondere aber vor dem Abschlul eines Vertrageantr&finige Richtlinien regeln die Rechte und Pflichten
beider Vertragsparteien bei der Vertragserfillung, awitSbhlecht- und Nichterfullung” (Européische Kom-
mission 2001, 9 f; siehe auch Anhang I, II, lll, ebenda).
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Bei Option IV geht es um den Erlal3 neuer umfassenddrt®erschriften auf EG-Ebene, die
neben oder an die Stelle der nationalen Vertragsréaten (siehe Europaische Kommission
2001, 2 f., 20 f.).

Vom Européaischen Parlament wurde die Mitteilung der Eurolpéis&ommission ausdrick-
lich begrtif3t (siehe Europaisches Parlament 2001): Es ueiehstdie Notwendigkeit, das
Vertragsrecht mit dem Ziel zu harmonisieren, grenzubesgende Transaktionen auf dem
Binnenmarkt zu erleichtern. Im Sinne von Option Il sollechtsvergleichende Untersuchun-
gen gefordert werden, um fur alle nationalen Rechtssystargemeinsamen rechtlichen Be-
griffen und Lésungen und zu einer gemeinsamen Terminolaggelangen. Dabei soll sich
Option Il nicht nur auf Kaufvertrdge beschranken, sondamiiber hinaus auch aul3erver-
tragliche Verpflichtungen wie etwa unerlaubte Handlungerfasserf. Nach einer bis 2010
laufenden Experimentierphase soll dann auf der Grundlage deirggamen Terminologie
und Prinzipien ein einheitliches Vertragsrecht etablieatden (,establishment and adoption
of a body of rules on contract law in the European bt takes account of the common
legal concepts and solutions established under previoustivesa (OJ C140/542, 14. )).
Parallel dazu soll die Option Il verfolgt werden und giommission wird aufgefordert, Vor-
schlage zur Konsolidierung des bestehenden Gemeinselatisrvorzulegen (siehe auch
Ott/Schafer 2002,205 f)Die Kommission hat mittlerweile reagiert und 2003 in eilt-
teilung einen Aktionsplan vorgelegt, nach dem die Kohamneertragsrechtlich relevanten
Acquis verbessert werden, die Ausarbeitung universeWleadbarer Vertragsprinzipien ge-
fordert und die Nutzen und Kosten eines optionalen 26. esadpEii Vertragsrechts ermittelt
werden sollen (siehe European Commission 2003). Im Jahre @ig0d ¢ine Mitteilung zum

europdischen Vertragsrecht und zur Revision des Acquis (Biglogpean Commission 2004).

Trotz Existenz eines gemeinschaftlichen Besitzstandedie Gemeinschaft auf dem Gebiet des Vertragsrechts
nach Ansicht der Europdischen Kommission ,nur eine tstiickhafte Harmonisierung vorgenommen* (Euro-
paische Kommission 2001, 12).

2 Die Stellungnahme liest sich z. T. wie ein Beschafiigprogramm fiir Komparatisten.

% Das Européische Parlament hat bereits im Jahre 1988 Bedferenz fiir eine Rechtsvereinheitlichung zum
Ausdruck gebracht. In einer EntschlieBung aus dem Jahre 1989 vdiedgitgliedstaaten und die Organe der
EG dazu aufgefordert, ,mit den erforderlichen Vorbereitanfgaben zur Ausarbeitung eines einheitlichen
Europaischen Gesetzbuches fiir das Privatrecht* zu begiine®egrindung wird in der EntschlieBung ange-
fuhrt, daf? ,ein gemeinsames Privatrecht [...] fur alle Mitigiaaten vorteilhaft [ware]“. Und zur Vorgehens-
weise wird vorgeschlagen: ,Da wir auf eine ,Vereinhditling’ des positiven Privatrechts hin arbeiten — denn
fur die Erfordernisse eines wirklich einheitlichen Binnerktes kommt nur eine Vereinheitlichung in Frage —,
ist fir uns nicht digheoretisch bestesondern eine méglichsinheitliche Lésungvichtig, was allerdings eine
vorherige Kenntnis der zu harmonierenden Rechte vorausgatrdpaisches Parlament 1989, 320).
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In dieser Mitteilung wird als Ziel formuliert, bis zumahr 2009 einen Gemeinsamen
Referenzrahmen (Common Frame of Reference) fir dasagerecht zu schaffen, der —
obgleich kein formeller Rechtsakt — dennoch sowohl fiir Rektdés auf der
Gemeinschaftsebene als auch fur die Mitgliedstaatebingdich sein soll (siehe dazu im
einzelnen Janseand Ranieri in diesem Band). Der Gemeinsame Rechtsrahaiedies
Wertungen des europaischen Vertragsrechts identifizierendiggende Begriffe definieren
und ein System von Modellregeln formulieren. Inhaltliitmet er mit Option Il Gberein; der

wesentliche Unterschied aber besteht in seiner Auterigd soll verbindlich sein.

Mittlerweile hat der Europaische Rat auf seiner Tagung mdba am 28. und 29. September
2005 eine Rucknahme der bisherigen Projekte beschlossen undBedeutung des
gemeinsamen Rechtsrahmens relativiert (siehe Ranieriideed Band). Im offenen
Gegensatz zum Europaischen Rat beschlof3 das EuropaisteParim Marz 2006, die
Kommission aufzufordern, ,die laufenden Arbeiten dersEhergruppen zur Erarbeitung
eines europaischen Vertragsrechts und des Netzes zueingamen Referenzrahmen bereits
jetzt zu nutzen, um deren Ergebnisse erstens hinsichtligh Uberarbeitung des
gemeinschatftlichen Besitzstandes im Verbraucherschutz wadens fir die Entwicklung

eines gemeinschatftlichen Zivilrechts zu verwerterél{siEuropéisches Parlament 2006).

Die Debatte um die Vereinheitlichung des Vertragsrerhtsuropa wird von der Frage be-
herrscht, ob eine solche Vereinheitlichung mdglichuied auf welchem Wege man die Ver-
einheitlichung angehen sollte (siehe Smits 2005, V). Abeorbean eine solche Frage stellt
und Lésungen prasentiert, sollte man sich dartber klademerob Gberhaupt ein Problem
existiert. Die unmittelbar Betroffenen sehen offenbané® Als Fazit der Auswertung von
Stellungnahmen der Wirtschaftsverbande zur Mitteilueigkbmmission aus dem Jahre 2001
halten Ott und Schéafer fest, dal3 ein ,Bedarf an Recls\ezitlichung im Bereich des Ver-
tragsrechts ganz Uberwiegend nicht gesehen wird“ (Ott/&ch2D02, 230). Die
Confederation of British Industry (CBI) bezeichnet die &ahlage der Kommission gar als
,a solution in search of a problem* (Zitiert nach Sthafer 2002, 224)Diese Einstellung
kontrastiert jedoch auffallig mit Bestrebungen auf darhtswissenschaftlichen Ebene und
den Aktivitaten einer Vielzahl von Arbeitsgruppen (siehe dazis€tafer 2002, 205, 230 ff.

und die dort zitierte Literatur), die von der in derzteh zwei Jahrhunderten in der euro-

* Neuerdings scheinen Teile der Wirtschaft ein optionalegragsrecht in Europa zu befiirworten (siehe
Vogenauer/Weatheri2005).
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paischen Rechtsentwicklung feststellbaren Uberzeugungggetisind, daR ein einheitlicher

Binnenmarkt auch nach einem einheitlichen Privatrecht nvgtfa

Brauchen wir tatsachlich ein einheitliches europaisches a¢mecht? Offensichtlich hangt
die Antwort auf diese Frage davon ab, welche VorteiletZbh) und welche Nachteile
(Kosten) in der Lebenswirklichkeit mit dem Ubergang zu mirenheitlichen europaischen
Vertragsrecht verbunden sind. Hier sind Erfahrungswissaften gefordert, deren Kernkom-
petenz auf dem Gebiet gesellschaftlicher Rechtsfolgehatzmmgen liegt. Es ist nicht er-
sichtlich, wie man ,rein juristisch* — sei es im Wegehtshistorischer, rechtsvergleichender
oder rein dogmatischer Studien — eine verlaRliche Wirkunadgse der Anderungen von

Rechtsordnungen vornehmen kann.

In diesem Beitrag soll die Frage, ob eine Vereinhéitliggy des Vertragsrechts in Europa zum
ordnungsgemafen Funktionieren des Binnenmarktes erfordetliahiisMitteln der Neuen
Institutionenékonomik untersucht werden. Die Neue Instihegnékonomik ist ein Konglo-
merat aus Transaktionskostendkonomik, Verfligungsrechtsenalyd ckonomischer Ver-
tragstheorie. Sie analysiert die Ursachen und die Wigknnvon formalen und informellen
Regelsystemen — Institutionen genannt —, unter denen digg®umg, der Transfer und die
Nutzung von Verfligungsrechten erfolgt. Ein prominentes Bdi$pr Institutionen sind die

Rechtsregeln, einschliel3lich Regeln des Verfassungsrechts

Eine erste institutionendkonomisch inspirierte Unteranghder Thematik wurde von Ott und
Schafer 2002 hier in Traveminde prasentiert. Die Autoremdderen, dal’ es Transaktions-
kosten grenziberschreitender Transaktionen gibt (Bdscigaf’on Informationen Uber das
anzuwendende Recht und die daraus folgenden Regelungen sowgkelibaterschiede ge-
genuber dem nationalen Recht der Vertragsparteien; Reclaigung vertraglicher An-
spruche), aber sie stellen mit Recht die Frage, ineitesich diese gravierend von denen bin-
nenwirtschaftlicher Transaktionen unterscheiden. Gttifsc verneinen die Existenz fihl-

barer Zusatzkosten von Aul3enwirtschaftstransaktionenangl®ich zu Binnentransaktionen

®> Einheitliches Privatrecht ist das Ergebnis von Reenésnheitlichung. Es geht dabei um die ,Herstellung
gleichen Rechts an Stelle verschiedenen RecKexj€l1971, 10). Bev. Bar steht der Ausdruck internationales
Einheitsrecht ,in einem umfassenden Sinn fir inhaltliceréimstimmendes Recht privatrechtlichen Inhalts”
(v. Bar 1985, 20). Auf dem Gebiet der Begriffsbildung herrscht ein aime Babel of terminology*: ,One
encounters such terms as unification, harmonization, liegtian, standardization, coordination, assimilation,
approximation, rapprochement, Angleichung, Annaherung, Aunpas avvicinament of lawsMerryman1978,
196 f.).
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und sie kommen zu dem Ergebnis, ,dass es klar erkennbare dkocher@riinde fur die Her-

ausbildung eines europaischen Vertragsrechts nicht gibt* gb&f& 2002, 230).

In diesem Beitrag wird die Problematik der Rechtsverdintieing anhand eines Modells
einer internationalen Transaktion entfaltet. Zunaerestden die Grundziige der Neuen Insti-
tutionendkonomik internationaler Transaktionen dardiegkapitel I1). Hier wird der Zusam-
menhang zwischen Rechtszersplitterung, Territorialitt Rlechts und der konstitutionellen
Unsicherheit thematisiert, die als Quelle der Transaktasien internationaler Transaktionen
zu gelten hat. In Kapitel Il wird die Rolle des Vertregghts bei einer internationalen Trans-
aktion modellméaRig bestimmt. Das Modell dient dazu, #@ndmischen Variablen und Para-
meter zu identifizieren, die fir das Funktionieren desBnmarktes relevant sind und auf die
es deshalb bei einer Vereinheitlichung des Vertragsreamkenant. Das V. Kapitel
betrachtet Rechtsvereinheitlichung als Gegenstand dernatinalen konstitutionellen
Politik. Es enthalt eine Nutzen-Kosten-Analyse der cleieslenen Optionen zur Rechtsver-

einheitlichung. Das V. Kapitel schliel3t den Beitrag ab.

B) Neue Institutionentkonomik internationaler Tr ~ ansaktionen

I. Forschungsperspektive

Im Gegensatz zur orthodoxen Okonomie wird in der Neustitutionenékonomik die einzel-
ne Transaktion zur elementaren Einheit der wissensdtetliUntersuchung erhoben (,insti-
tutionendkonomischer Imperativ"), wobei unter dem Begransaktion folgendes verstan-
den sei: ,Eine Transaktion besteht in dem zu eineirbegen kooperativen Zielsetzung von
Wirtschaftssubjekten gehérenden konstitutiven System vBfementar-)Handlungen®
(Schmidt-Trenz 1990, 61). Gefragt wird, wie Transaktionen orgamiseh abgewickelt wer-
den (z. B. Markt oder Unternehmung), welches die komparat/orteile verschiedener Or-
ganisationsformen sind, und warum bestimmte Organisationsformkonkreten Fallen ge-

wahlt wurden und welche zu wéahlen waren.

® In der Tendenz &hnlich argumentieren die Autoren in demJaonSmits(2005) herausgegebenen Sammel-
band.
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Beim Vergleich verschiedener Institutionen und Organieaf@rmen zur Herstellung von
Kooperation spielen die Transaktionskosten eine zenRalle. Der Begriff schillert (siehe
Schmidt-Trenz 1990, 64 ff.). Wenn man an Markttransaktionefktddann lassen sich die
Transaktionskosten untergliedern (siehe Richter/FuruB608, 59) in a) Kosten der An-
bahnung von Vertragen (Such- und Informationskosterfpbjen des Abschlusses von Ver-
tragen (Verhandlungs- und Entscheidungskosten), ¢) Kasteblberwachung und Durchset-
zung vertraglicher Leistungspflichten und d) Kosten dernfipkung und Pflege sozialer Be-

ziehungen (Kosten des Aufbaus von Sozialkapital).

In diesem Beitrag stehen die Kosten der Durchsetzurigagéicher Leistungspflichten im
Mittelpunkt. Zu diesen Kosten gehoren auch die Kostenrdgallation von Schutzmechanis-

men gegen Ausbeutung durch den (die) Vertragspartner.

Die Neue Institutionendkonomik internationaler Transaién ist eine 6konomische Ver-
tragstheorie, die sich mit den Besonderheiten vomriat®nalen Transaktionen im Vergleich
zu Binnentransaktionen befal3t und nach institutionellen lgesufir diese Besonderheiten
sucht (siehe zu einem Uberblick Schmidtchen/Schmidt-Trenz 2@98ni8tchen/Schmidt-

Trenz 2006). Als Quelle der Besonderheiten gilt dabeZémsplitterung des Rechts in viele
nationale Rechtsordnungen (Diversitat) sowie die eilitat des Rechts, worunter die
territoriale Begrenzung der Kompetenz, Recht zu setzed Recht durchzusetzen

(Jurisdiktion), gemeint ist. Diese Diversitat provoznei Fragen: (1) Welches Gericht ist im
Falle eines Rechtsstreits zustandig? (2) Welches R&chuf eine Transaktion anzuwenden?
(3) Wie kann man einen Rechtsanspruch, den man in einemdramaben hat, in einem

anderen Land durchsetzen?

Die NIIT hat sich bisher mit der Rechtszersplitterumgl der Territorialitdt des Rechts unter

den folgenden vier Gesichtspunkten befal3t:

(1) Wie kann man die Zersplitterung der Rechtsordnung in ddiril@ele nationale Rechts-
ordnungen 6konomisch erklaren?

(2) Wie kann man die Existenz von Staatsgrenzen dkonomrktdren und wo sollten die
Grenzen aus Effizienzgrinden verlaufen? (Frage nach denadgti Rechtsraumen)

(3) Welche spezifischen Probleme entstehen fur die grenziliveitende (internationale) Ko-
operation von privaten und staatlichen Akteuren aus derstdha der Rechtszersplitte-
rung und der Territorialitat des Rechts?

(4) Welche koordinationseffizienten Problemldsungen gibt es

(a) auf der Ebene der Rechtsordnung,
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(b) im Schatten derselben oder gar losgel6st von ihr?

Dieser Beitrag beschattigt sich mit den Punkten (3) undz{#den Punkten (1) und (2) siehe
Schmidt-Trenz/Schmidtchen (2002); Schmidtchen/Neunzig (2004); aiedte Jahrbuch fur
Neue Politische Okonomie (1997, 1998, 1999).

[I. Konstitutionelle Unsicherheit als Quelle von Transakionskosten

Der Wunsch nach einem einheitlichen Vertragsrecht in Euragpian auf der Hypothese, dal3
die Diversitat und die Territorialitdt des Rechts eineibungslosen Funktionieren des ge-
meinsamen Marktes entgegensteh&un hort man etwa von der Europaischen Kommission:
.Insbesondere Verbraucher und KMU, die mit anderweitiyentragsrechtssystemen nicht
vertraut sind, kdnnten vom Abschlul3 grenziiberschreitendsch@tte abgehalten werden ...
Es besteht sogar die Gefahr, dass Anbieter von Waren @mstizistungen den Handel mit
Verbrauchern in anderen Landern als unwirtschaftlieitcigen und davon Abstand nehmen
... Unterschiedliche nationale Regelungen kénnen auch dieimaineGeschéaft verbundenen
Kosten (vor allem fir die Einholung von Informationemdweinen etwaigen Rechtsstreit) bei
Unternehmen im Allgemeinen und bei KMU und VerbraucherrBesonderen hochtreiben

. Diese mit einem Geschaft verbundenen hdoheren KosterekOdariber hinaus einen
Wettbewerbsnachteil darstellen, z. B. wenn ein auséhdr Lieferant mit einem Lieferanten
konkurriert, der im selben Land niedergelassen ist wie denpetke Kunde“ (Europdische
Kommission 2001, 11 f., Nr. 30 — 32). Im folgenden soll diese Hgse erlautert und auf
ihre Richtigkeit tberpriift werdéh.

Aus 6konomischer Sicht hat eine Privatrechtsordnungi gnundlegende Leistungen zu er-
bringen, die man mit Kronman (1985) als ,possessive set(Bbsitzsicherheit) und ,trans-
actional security" (Transaktionssicherheit) bezeichnemkgBesitzsicherheit” ist gegeben,

wenn die Nutzungsalternativen von Guitern und Ressourcen péreoreutig zugeordnet

" Daneben spielt manchmal auch der Gedanke eine Rolleird@&®keitliches Recht zur Bildung eines euro-
paischen Wir-Gefilhls (Identitat) beitragt (siehe aucBar2004, 1222). Die Vermutung, daf die Kommission
ein vereinheitlichtes europaisches Privatrecht nighimstrumentell sieht, ,sondern auch um seiner selbktnwi
flr ein erstrebenswertes Ziel halt*, auRert auch Jansdre&anser2006, 9).

Tatsachlich sollte die Erzeugung eines einheitlichen Realls Schritt interpretiert werden, der die politische
Integration in Richtung Bundesstaat voranbringt. Die HKuossion weil3 sich in dieser Zentra-
lisierungszielsetzung einig mit dem Europaischen Parla(emtte dazschmidtche2005).

8 Siehe dazu audiagner, Helmut(2005).
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sind und diese Zuordnung so weit rechtlich geschiutzd#®, der Nutzungsberechtigte be-
grindete Erwartungen Uber durch Dritte ungestorte Nutzungen bilden Keansaktions-
sicherheit ist gewahrleistet, wenn gut begriindete Ermgetubestehen, dald die beim Trans-

fer von Nutzungsrechten abgegebenen Versprechen eingehatiggnw

Das staatliche Gewaltmonopol gewahrleistet grundsatBesitzsicherheit auf dem Staats-
territorium und Transaktionssicherheit bei Binnentransakti. Internationale Transaktionen
(grenziberschreitende Transaktionen) berihren jedochliereeRechtsordnungen und mit

ihnen verbundene staatliche Gewaltmonopole.

Juristen empfehlen in diesem Zusammenhang zwischenlikaeR zu unterscheiden:

(1) Rechtssetzungsbefugnis: Ein Gesetzgeber kann nur fir seitofi@m verbindlich Recht
setzen. Die juristischen Stichworte lauten: Geltungsble von Gesetzen (=nur territoriale
Geltung von Gesetzen); jurisdiction to prescribe (Vakketnt).

(2) Rechtsanwendung: Welches Privatrecht anzuwenden istimipgt das Internationale
Privatrecht (IPR); Gerichte kdnnen auslandisches et anwenden. Die Rechtsan-
wendung ist also nicht territorial begrenzt. Insoweittged um die jurisdiction to
adjudicate (deren andere Komponente die internatiafadtandigkeit ist). Juristisch ist
streng zwischen Geltungsbereich und Anwendungsbereich €iesetzes zu unterschei-
den.

(3) Durchsetzung von Urteilen: Urteile sind Hoheitsakte. Dagniden ihre unmittelbaren
Wirkungen an der Staatsgrenze. Damit sie auch auRerhatb Enla3staates Wirkungen
entfalten kdnnen, bedarf es der Mitwirkung des Auslandss Bt die Ebene, auf der An-

erkennung und Vollstreckbarkeit auslandischer Urteile liegen

Kurz gefal3t: Rechtssetzungsbefugnis und unmittelbare WirkumdJueilen sind territorial,
die Rechtsanwendung im Privatrecht nicht. Die beideitdgalen Punkte betreffen direkt die
Souveranitat von Staaten. Bei der Rechtsanwendungrsti# Staaten jedoch durch das In-
ternationale Privatrecht Savigny'scher Pragung Souvesiititegungen hintan. Insoweit

Uberwindet IPR Territorialitat.

Die Diversitat staatlicher Rechtsordnungen, gepaart mit éeitorialitét des Rechts, bewirkt,
dalR die rechtlichen Verhaltnisse im grenzuberschreitend@tschaftsverkehr von Nor-
mierungsliicken, Normkollisionen und Vollzugsdefiziten ggpréind, und zwar in einem
Ausmald, wie wir es bei Binnentransaktionen nicht kennewpdety-rights theoretisch ge-
sprochen: Infolge des Fehlens eines weltweiten protek®taates sind die property rights

der am AuRRenhandel beteiligten Wirtschaftssubjekte hanigmpatibel definiert und man-



11

gelhaft geschitzt. Dadurch wird im Bereich der privaten Au¢schaftsbeziehungen eine
spezifische Form von Unsicherheit erzeugt, die man ,kotisnelle Unsicherheit“ nennen

kann (siehe Schmidt-Trenz 1990, 232 ff.). Dies ist eine Undielie die sowohl bei unvoll-

standigen wie bei vollstdndigen Vertradgen eine Rgliels wobei zu beachten ist, dal3 ein
vollstandiger Vertrag nicht nur die Leistungen der Vergpag®ien in allen Weltzustanden re-
gelt, sondern auch welchem Recht der Vertrag unterliedjpwgiches Gericht zustandig sein
soll. Die aus der Unvolistandigkeit von Vertragen hindichtder Leistungsbedingungen in
Gegenwart von Opportunismus und spezifischen Investitiormiritiszenden Probleme sind
wohlbekannt (siehe z. B. Hart 1987; Tirole 1988, 31 ff.). Saaudinen hier nicht wiederholt

zu werden. Aber auch wenn der Vertrag in dieser Hinsihgtandig ist, verbleibt Unsicher-

heit beziglich des anzuwendenden Rechts. Wenn die Pategatbst gewéhlt haben sollten,
dann ist zwar diese Unsicherheit beseitigt, nicht abéwvendigerweise auch die beziglich
der Durchsetzung eines Urteils. Im Utbrigen kénnen die Reei und die Wahl des Ge-
richtsstandes miteinander kollidieren. Denn das von ei@emcht anwendbare Recht be-
stimmt sich bei Transaktionen mit Auslandsberthrung daoh jeweiligen IPR. Dieses kann
aber ein anderes Sachrecht zur Anwendung erklaren al®daken Parteien gewahlte. Wenn
der Vertrag keine Regelung bezuglich des Sachrechts emthit,im Streitfall (wenn keine

Schiedsvereinbarung getroffen wurde) zunachst das zustandigeghtGgemald Internatio-

nalem Prozel3recht bestimmt werden. Damit ist zugldah anzuwendende IPR bestimmt,
aus dem sich das anzuwendende Sachrecht ermitteln tgBhtein Urteil und hat die unter-
legene Partei kein Vermdgen in dem Land, in dem dasldgesprochen wird, dann taucht
das Problem der Anerkennung und Vollstreckbarkeit im Adiskuf. Es wird deutlich, dal3

die konstitutionelle Unsicherheit international agiete Wirtschaftssubjekte vor qualitativ
besondere Koordinationsprobleme stellt, die sich in emtienden Transaktionskosten wi-

derspiegeln.

Wenn die Parteien entscheiden kénnen, welches RechiraufVertrag anwendbar sein soll,
dann verursachen unterschiedliche nationale Regelunggnemziiberschreitenden Rechtsge-
schaften keine Probleme (siehe Europaische Kommission 2Q0Nr. 28), aber Konflikte
zwischen zwingenden Vorschriften kénnen sich nach AngientKommission gleichwohl
nachteilig auf grenziberschreitende Geschafte auswirkehe(dturopaische Kommission
2001, 11, Nr. 28).

Nach der hier vertretenen Ansicht geht konstitutionghsicherheit auf ein Rechtsfindungs-
und ein Rechtsdurchsetzungsproblem zuriick. Zwei Probleme ctiénsilieser Form in der

Binnenwirtschaft nicht stellen. Auch das sogenannte Sownit@&tsrisiko etwa in Form des



12

Enteignungs- und Repudiationsrisikos (siehe dazu Schnitzer a0§g@mein Herring 1984)

gehdort zur konstitutionellen Unsicherheit.

C) Die Rolle des Vertragsrechts

Die Diskussion um die Rechtsvereinheitlichung leidet derydal’ die Zusammenhénge vor-
nehmlich aus der Sicht der juristischen Rechtswissefisghgersucht werden; daf3 es auch
einschlagige nichtjuristische Rechtstheorien gibt wid.zdie 6konomische Rechtstheorie,
wird haufig nicht zur Kenntnis genommen. In den zahlreidkemmissionen arbeiten keine
Okonomen mit, und die Lektire der Gutachten vermittelt tnadn Eindruck, dal man
einschlagige 6konomische Theorien bericksichtigt hattestdnrbeschaftigen sich anhand
der Materie mit sich selbst. In diesem selbstreflexibeskurs wird manchmal aus den Augen
verloren, dalR die gesellschaftliche Legitimation deshRegon einer aul3erhalb des Rechts
liegenden Sphare kommt: Es hat eine dienende FunktionMékel der Steuerung
gesellschaftlicher und damit auch 6konomischer Prozd3me.aus Okonomischer Sicht
entscheidende Frage ist, wie die Rechtsmaterie in Rtgammgesetzt werden kann, die im

Entscheidungskalktl wirtschaftender Menschen die zenRalle spielen.

In diesem Beitrag wird davon ausgegangen, dal3 das RecBidiisines Entscheiders im
wesentlichen eine Sicherungsfunktion tbernimmt: Diesd wicht dann relevant, wenn in
einem Vertragsverhaltnis alles glatt- , sondern wewaschieflauft. Dann sind folgende Pa-
rameter bedeutsam: Wahrscheinlichkeit des Erfolgs &ilagre, die Hohe des Schadensersat-
zes (Streitwert), die Wahrscheinlichkeit und die Kostnen Rechtstitel durchzusetzen, die

Kosten einer Klage und die Kostenallokationsregel.

l. Ein einfaches Tauschspiel

Man stelle sich eine internationale Transaktion zwiscfi@eem Mitglied des Staates A und
einem Mitglied des Staates E vor, wobei beide Aktelgeisiko-neutral angesehen werden
sollen. Adam, ein Birger des Staates A, verspricht Brar 8urgerin des Staates E, ein Gut
zu liefern, das fur ihn den Wert X hat, fir Eva hingegen dent\&. Im Gegenzug soll Eva

ebenfalls ein Gut liefern, das beide Akteure mit Y bewerEnsoll hierbei die Relation Z >
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Y > X > 0 gelten, was dazu fluhrt, daf3 beide Seiten von Tausch profitieren, wenn die
Versprechungen eingehalten werdebie Kooperationsrente, die Adam und Eva gemeinsam
realisieren und aufteilen kdnnen, ist (Z-X) > 0. Wenrdéeeiten die Vereinbarung erfullen,
dann erhalt Adam eine Auszahlung von (Y-X) > 0 und Eva wizd¥) > 0 erhalten. Die
Bedingung (Z-X) > 0 alleine ist allerdings nicht ausrergheum zu garantieren, daf3 sich
beide Seiten tatsachlich wie abgesprochen verhalten,ieda/eteinbarung nicht selbst-
durchsetzend isf Die Extensivform dieses als ,Trust Game* bekannterelSpist in
Abbildung 1 abgetragen. Die Extensivform eines Spiels betthiie Spieler (hier Adam
und Eva), die moglichen Aktionsfolgen und den Informatiomsstier Spieler, wenn sie am
Zuge sind. Jeder Aktionskombination, mit der das Spiel beestd@tarden die Auszahlungen

der Spieler zugeordnet.

V E nG ('X,Z)

(0,0) (Y-X,Z-Y)

Abbildung 1: Tauschspiel in Extensivform

Im Spiel hat Adam (A) zunachst die Wahl, seine Vorleistdrzy erbringen (heildt: Aktion V
wahlen) oder dies nicht zu tun, also (nV) zu wahlen. Estdeh er sich fur (nV), so ist das
Spiel beendet; beide Parteien erhalten eine Auszahlun@lut). Leistet Adam — fiir Eva be-
obachtbar — vor, dann muf3 Eva entscheiden, ob sieed@nbarte Gegenleistung erbringt
(Aktion G) oder nicht (Aktion nG). Mit der Entscheidung dists Spiel beendet. Erbringt Eva

die Gegenleistung, dann erhélt sie eine Auszahlung von (Zd)Adam eine in Hohe von

® Zur Vereinfachung der Darstellung wird hier auf externeckié des Tauschs mit Dritten verzichtet.
Informations- und Verhandlungskosten sind in den Auszahiubhegeeits beriicksichtigt.

9 Die Analyse einer internationalen Transaktion innfF@ines Gefangendilemma-Spiels, das auf beiden Seiten
vorhandene Vertragsrisiken verdeutlicht, isithmidt-Trenz/Schmidtchét091) nachschlagbar.
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(Y-X). Verweigert Eva die Gegenleistung, dann betragt mwszahlung (Z) und die von
Adam (-X)!*

Die Losung des Spiels besteht im teilspielperfekterhNaleichgewicht. Der einfachste Weg,
ein solches Gleichgewicht herzuleiten, ist die Rucksidduktion. Adam sieht voraus, dass
Eva im Falle seiner Vorleistung nG wahlen wird (weil Z> Y) und er deshalb eine Aus-
zahlung von (-X) erhalt. Da er durch die Wahl von n\h®me Auszahlung von 0 garantieren

kann, wird er nV wéahlen (weil 0 > -X).

Daraus resultiert als einziges teilspielperfektescBtggwicht dieses Spiels das Strategieprofil
{nV, nG}. Dieses Gleichgewicht ist Pareto-ineffizient, dadbdpParteien besser dastehen wir-
den, wiirde der PfafV, G} gespielt*?

Man kann die aus dem Tauschspiel resultierende Iretffizals ,Koordinationsineffizienz*
bezeichnen. Sie resultiert aus dem Fehlen jedweden Meaomasij der Adams Interessen
schitzen wirde. Die mogliche Verletzung der Vereinbarunghdir@ hat Opportunitats-
kosten in Hohe von (Z — X) zur Folge, die sich in Abhangtgier genauen Auspragung der
JLerms of trade”, reprasentiert durch Y, auf die beideneAke aufteilen. Aus diesem Grund
wurden beide Seiten der Einschaltung einer Institutionraustin, die die Handlungsalterna-
tive V zu Adams praferierter Wahl macht, solange die pgévationsertrage ,Z — X' die

Kosten dieser Einrichtung Gbersteigen.

Il. Das Tauschspiel mit Klagemdglichkeit

1) Das Modelf*

Wie der vorhergehende Abschnitt zeigt, sind fur zwei Spgrlendsatzlich vorteilhafte Ver-
einbarungen zum Scheitern verurteilt, sobald mindestengleingeteiligten Parteien flrchten
mul3, dafd die andere die Vereinbarung nicht einhalt. Geraffawen sind ein Mechanismus,

diesem Opportunismus vorzubeugen. In diesem Abschnitt wird, Zcuet Game* die weite-

1 Prinzipiell kann auch Eva vorleisten; auRer den Bezeigferum Abb. 1 &ndert sich aber nichts.

12 Eine Strategiekombination ist Pareto-effizient, weniméeler Parteien bessergestellt werden kann, ohne daf3
die andere Partei schlechter gestellt wird. Eine &irekombination ist Pareto-ineffizient, wenn einet&ar
bessergestellt werden kann, ohne die andere schlechtetlen.s

13 Dieses Modell ist eine vereinfachte Version des MedeinKirstein/Neunzig1999).
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re Stufe des Gerichtsverfahrens hinzugefugt. In der Extemnsiviles resultierenden Spiels
(siehe Abbildung 2) hat Adam nun die Mdglichkeit Eva aaf®umme Y zu verklagen (siehe

Knoten A).** Damit ist also Y der Streitwert.

Entscheidet sich Adam dafiur zu klagen, erreicht das 8pielKnoten J, der eine juristische
Entscheidung darstellt. In vorliegender Arbeit wird der Wileg Entscheidungsfindung, den
die das Gericht reprasentierenden Personen durchlautehnéher betrachtet, sondern ledig-
lich die Wahrscheinlichkeit des Klagers, den ProzeR zurgmmt® Der Richter entscheidet
an Knoten J mit der Wahrscheinlichkefy im Sinne des Klagers Adam, mit

Wabhrscheinlichkeit 1-p) bekommt Eva Recht. Der Indikatomit iD{A; E;H} erfaldt die

Nationalitat des Gerichts, an dem der Fall vorgeiravird. Dabei steht A fiir das Gericht in
Adams Heimatland, E fur das in Evas Heimatland Hnfilir ein Gericht in einem anderen
Land. Das Internationale Privatrecht erganzt uatéible oder multilaterale volkerrechtliche

Vertrage regelt die Frage, in welchem Land AdangKlarheben kann.

nG /A)klagen J erfolgreich, p K M(Y-X,Z-Y-Ci)

nicht nicht nicht
Klagen erfolgreich, zwingen,
1-p 1-q
(0,0) (Y-X,Z-Y)  (-X,2) (-X-C.2) (-X-C;,2)

Abbildung 2: Das Vertragsspiel (Tauschspiel mit Klagemdéglichkeit)

Obsiegt Adam mit seiner Klage, entsteht dann euesd’roblem, wenn Eva in dem Land, in
dem das Urteil geféllt wurde, tGber keine Vermdgesrsavverfugt. In diesem Fall ist das das
Urteil sprechende Gericht nur dann eine effektiveddsetzungseinheit, wenn das Urteil in

dem Land, in dem Eva Uber Vermogen verfligt, anertkand durchgesetzt wird. Jenes Land

14 Adam die Méglichkeit der Klage gegen Eva einzuraumen, kamam als Mechanismus gegen den Vertragsop-
portunismus angesehen werden, Iaf3t aber eine andere Augpoigantunistischen Verhaltens zu: Adam kénn-
te nun durchaus auch dann eine Klage einreichen, wenn er waBté&va alle vertraglichen Pflichten erfillt
hatte, was als opportunistischen Klageverhalten bezdigigrden konnte. Die Moglichkeit des Zustandekom-
mens solch eines Gerichtsverfahrens wird hier fallesgeh (zu einer umfassenden Betrachtung dieser Mdg-
lichkeit sieheKirstein/Schmidtchet997).

15 Selbstverstandlich kénnte auch dieser Entscheidung$pimzeinzelnen modelliert werden, aber das wére aus
Sicht der Zielsetzung dieses Papers unangebracht.
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sei mitj bezeichnet® Normalerweise ist die Anerkennung auslandischeeildrund deren
Durchsetzung Aufgabe eines inlandischen Gericht#\tibildung 2 durch den Knoten K re-
prasentiert). Auch dieses Gerichtsverfahren wirdeme Wahrscheinlichkeitsverteilung redu-
ziert. Die Wahrscheinlichkeit, dal3 ein Gericht KLend]j ein auslandisches Urteil aus Land
anerkennt (und die Erlaubnis erteilt es durchzesgtavird hier mitg; bezeichnet (mit
i, j O{AE;H}). Mit Wahrscheinlichkeit 1-g;) wird dies hingegen abgelehnt. Zur Verein-
fachung wird angenommen, dal3 Anerkennung und Detzinsg keine zusatzlichen Kosten
verursachen. Der Klager Adam mul3 die ProzelRkostgieichen, bevor die Anhoérung be-
ginnt. Im Weiteren wird die britische Regel der Komllokation angewandt, die besagt, dai3
derjenige, der in einem Verfahren verliert, die Zefekosten beider Parteie@)( aufbringen
muf3. Die Auszahlungen fir jeden Ast des resulteeanSpielbaums sind leicht einsichtig

und an den betreffenden Stellen abgetragen.

2) Teilspielperfekte Gleichgewichte

Im Folgenden sollen Relationen abgeleitet werdenpiaterale Vertragstreue, also das Ein-
halten des Vertrags von beiden Spielern, garamtiévit Hilfe der Rickwartsinduktion be-
ginnt die Analyse am Knoten,AAn diesem Knoten hat ein Vertragsbruch stattgggmnund
Adam mufl3 entscheiden, ob (und gegebenenfalls waiherklage einreicht oder nicht.

Adam wirde eine Klage in Land i einreichen, wena eiwartete Auszahlung einer Klage
nicht kleiner ist als die Auszahlung bei einem \gmzauf die Klage. Er wird deshalb klagen,

wenn folgende Bedingung erfullt ware:
(1) p, g, QY = X) + (=0,) =X ~C)]+ - p) =X -C) 2 =X
Diese Bedingung kann umgeformt werden zu:

C
Y +C,

(2) p [y 2

Daraus folgt, da die Wahrscheinlichkeit des effekt Rechtschutzes fiir Adam einen
Schwellenwert Uberschreiten muf3, der durch diedBeskosterC; und den StreitwerY be-

% |n einer Welt mit vielen Nationalstaaten ist ein Urtéas in einem Land gesprochen wird, nicht automatisch
auch in einem anderen Land giltig und selbst wenn es diesgk@iilbesitzt, ist keineswegs garantiert, daf3 die
angeordnete Zahlung auch wirklich durchgesetzt werden kann.
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stimmt wird. Sobald Bedingung (2) erfullt ist, gedfva davon aus, dal3 Adam den Fall (in
Land i) vor Gericht bringen wird. Sie zieht es ddinen vor, den Vertrag nicht zu brechen,

wenn folgendes gilt:
(3)z-Yzp o @Z-Y-C)+@L-q)Z|+-p)Z
Umgeformt ist dies aquivalent zu:

Y

(4) p; Loy 2Y+—Ci

Im letzten Schritt der Riuckwartsinduktion ist zuijen, welche Aktion Adam am Knoten, A
wahlt. Adam hat am Knoten;Adie Wahl zwischen nV, was ihm eine Auszahlung whél
von Null bringen wirde, und V, wodurch er Y-X etieal wirde. Er wird V wéahlen und Eva
wird G wahlen. Da Eva nicht liefern wird, wenn Adam ni&lagt, sind die Bedingungen (2)
und (4) notwendig und hinreichend fiir bilateralertvégstreue. Dies fiuhrt zu folgendem

Ergebnis:

Bei gegebener Britischer Regel der Kostenallokatmmrvertragsspiel fuhrt die M6g-
lichkeit, eine Klage in Land i einzureichen und.iand j durchsetzen zu lassen, genau

dann zu bilateraler Vertragstreue, wenn gilt:

Y
Y+C, '

C.
— <P E]ij 2

O

Bilaterale Vertragstreue bedeutet, dal3 Transaktioedungslos ablaufen, d. h. dal3 Gerichte
nicht angerufen werden mussen; die internationadéesaktion findet inSchatten der Ge-

richte statt.

Relation (5) erlaubt folgende Interpretation: Jadrtdie Werte vop; oderg; sind, desto eher
ist die Bedingung fir eine beiderseitig vorteileafinternationale Transaktion erfiflt.
Umformen von Relationen (2) und (4) erlaubt es,Taensaktionskosten zu isolieren und de-

ren Einfluld auf bilaterale Vertragstreue zu vertighgn. Adam erbringt seine Leistung, wenn
gilt:

(Za) Pi B]ij Y 2 (1_ Pi I]:Iij ) I:Ci .

7 Unterstellt man imperfekte Richter sowie die Méglichlzei opportunistischen Klagen, dann kénnen niedrige
Werte vong; ein Korrektiv sein, zweiseitige Vertragstreue zu erzeugeehe dazkKirstein/Neunzigl999).
Imperfekte Richter lehnen mit positiver Wahrscheinlichkéie berechtigte Klage ab und geben mit positiver
Wabhrscheinlichkeit einer opportunistischen Klage statt.
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Das ist &quivalent zu:

by > TP
P;i LG
Die rechte Seite der Ungleichung (2b) ist der Sdleweert, der Adams Entschei-
dungssituation beherrscht. Wenn der auf dem Spétleade Streitwert, Y, mindestens so
grol3 ist, wie dieser Schwellenwert, wird Adam diadé einreichen. Der Schwellenwert
hangt von Parametern ab, die von den zu erwartefdersaktionskosten des internationalen
Handels aus Adams Sicht beeinflu3t werden. Die eeten Transaktionskosten stehen im

Zahler des Schwellenwerts: je hoh@r p; [g; ) [C; ist, desto hoher ist auch der Schwellen-

wert\TA, Eine &hnliche Formel kann aus Relation (4) aligeleverden:
(4a) Pi B]ij I]Y+Ci) 2Y.
Dies ist aquivalent zu:

p; [q;

(4b)Y<s—— ' [T, .
(1- Pi B]ij)

Die rechte Seite der Ungleichung (4b) ist der Sdleneert, der fir Evas Entschei-
dungssituation von Relevanz ist. Wenn der Strettwediesen Wert tbersteigt, ist Eva nicht
dazu motiviert, die Gegenleistung zu erbringen.sBieSchwellenwert hangt von Parametern

ab, die die erwarteten Kosten des Betrugs definiddéese Kosten entsprechen(d; [C,. Je

niedrigerp; und g; sind, desto niedriger sind auch die erwartetemugskosten und desto

niedriger ist der Schwellenwert.

Bilaterale Vertragstreue erfordert:

1-p [qg. 0.
a)— " M p oy PUH
p; L6, 1-p; g,
Interpretiert man Y als die ,terms of trade”, |&&lation (5a) eine interessante Schluf3folge-
rung zu: damit internationaler Handel auftretenrkantissen zwei Bedingungen erfillt sein —

die ,terms of trade“ miissen das Pareto-Kriteri¥rii[X; Z] erfilllen, und gleichzeitig muR

die ,Vertragstreuebedingung® (5a) gewahrleisten $&i

18 Die traditionelle 8konomische AuRenhandelstheorie uelystia die Vertragstreuebedingung (5a) immer
erfullt ist.



19

Das prasentierte Modell thematisiert nicht die Eragelches Vertragsrecht die Parteien ihrer
Transaktion zugrundelegen, wenn das Pareto-Kritergrfullt sein sollte. Lalt die in-
ternationale Rechtsordnung (siehe dazu im einzdhef.) die Rechtswahl zu, dann werden
die Parteien ein Recht wahlen, das die Vertragsbhedingung gewdahrleistet. Wenn ein sol-
ches Recht nicht existiert (oder keine Wabhlfreilasteht), dann scheitert die Transaktion.
Wenn die Vertragsrechte verschiedener Staaten digragstreuebedingung gewahrleisten,
aber z. B. die Kostenallokationsregeln oder dieafehersatzregeln die Parteien unter-
schiedlich belasten, dann wird diesem Umstand iidehandlung tber das anzuwendende
Vertragsrecht durch eine Anpassung der terms detRechnung getragen. Bevorzugt z. B.
das gewahlte Recht eher Eva, dann wird dies durehEerhdhung vorY ausgeglichen, mit
der Folge, dalX — Ysinkt undY — Xsteigt.

Da die erwarteten Kosten internationalen Handedsehlie3lich von den Verfahrensvariablen
(pi, gj, Gi) abhangen, kdnnen Gesetzgeber diese prinzipidkstsetzen, daf} internationaler
Handel ermdglicht wird. In diesem Fall sind die gost’-Transaktionskosten gleich Null, da
nun kein Anlal3 fir Adam zur Klageerhebung mehr di@stwird jedoch Relation (5a) ver-
letzt, unterminieren die Transaktionskosten diet¥ghaftlichkeit internationaler Transaktio-

nen und diese unterbleiben trotz gegebenen Wepfahgspotentials.

Vor dem Hintergrund dieses Modells a3t sich nunldigterschied zwischen einer nationalen
und einer internationalen Transaktion bestimmenré/e Transaktion zwischen Adam und
Eva eine nationale Transaktion in A-Land, dann wéréb) g; durchg; (i = A) zu ersetzen,
mit g; = 1 > ¢;. Dadurch wirde zwar noch nicht garantiert, daRirggohg (5) erfullt ist;
dennp; < 1 ist moglich. Aber wegeq; < gi scheitert eine internationale Transaktion eher als
eine nationale.

Die Rechtsordnung kdnnte aber auch regeln, daf3 Addrandj Klage erheben muf3. Dann
warep; durchp; zu ersetzen. Gilt fur eine inlandische Transakpiofmit p; > p;), dann wirde
auch hier wieder Bedingung (5) eher bei einer mggonalen als einer nationalen Transaktion

verletzt.
Weitere Varianten werden im nachsten Abschnittudiskt.

Einem Einwand gegen das hier prasentierte Moddliiveoweg begegnet werden. Er lautet,
die vertragliche Lebenswirklichkeit sei viel zu kplex, um sie mit einem ,schnéden” 6kono-
mischen Modell zu erfassen. Der Einwand ist vetféhl Gibersieht, dal3 das Modell einen we-
sentlichen Aspekt jedes Vertragsverhaltnisses adrehswirklichkeit pointierend abstrahie-
rend hervorhebt — ndmlich den Umstand, dal3 im ¥gstrerhéltnis etwas schieflauft. Kluge
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Vertragsparteien werden vor und nach Abschlul3 ewMedrages die Moglichkeit einer
Leistungsstorung bedenken und sich im Falle eini&gliohmen erlittenen Schadens fragen, ob
sie Recht bekommen und wenn ja, was das Rechtiste@enau dieser Aspekt der Wirksam-
keit des Schattens des Rechts steht im ZentrunMaeells. Dabei werden die Zusammen-
hange aus der Sicht der Entscheidungstréager untgrsienn diese sind die Adressaten des
Rechts.

D) Internationale konstitutionelle Politik

Ubertriebene Rechtszersplitterung hat bekanntliclmancherlei Spott AnlaR gegeben: Vol-

taire bezeichnete es als ,étrange barbarie”, daff atsa Reisender ,auf der Fahrt durch das
Koénigreich an jeder Poststation zugleich mit deerdn auch das Recht wechselteAuf

der anderen Seite lie3e sich von einem ,nivellerbanbare” sprechen, wenn man die Rechts-
vereinheitlichung (ohne Nutzen-Kosten-Vergleich) inner selbst Willen betriebe.

Im folgenden soll zuerst ein allgemeines Konzept Beschreibung internationaler Rechts-
ordnungen dargestellt werden. Dieses Konzept wadndbenutzt, um dem Begriff der
Rechtsvereinheitlichung eine 6konomische Interpimgiazu geben. Im Anschlufd daran wird
die Frage diskutiert, ob das Ziel der Rechtsvemditithung 6konomisch wiinschenswert ist.
AbschlieRend sollen die Optionen zur Rechtsverdiidt®ing 6konomisch beurteilt werden.

Internationale Rechtsordnung und RechtsangleichungBegriffliches)

Die Rechtsordnung eines Staates i beeinflu3t discBaidungen von international tatigen
wirtschaftlichen Akteuren hinsichtlich eines bestiten Transaktionstyps tUber 5 Parameter:

» die Wahrscheinlichkeit eines Sieges des KlagerKlagefall (p);
» die Wahrscheinlichkeit, ein Urteil aus Land in indgj durchzusetzen (j
» die Hohe des Schadenersatzes (einschliel3lich Besiiig des Streitwertes);

» die Kostenallokation (Prozel3kostenanteile von Kiaged Beklagtem; Kosten der Be-
weislast);

19 Zitiert nachKétz, (1986, 1)
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» Kosten der Durchsetzung eines gerichtlich anerleanAnspruchs.
Eine internationale Rechtsordnung kann beschrigieden durch die Auspragung dieser Pa-

rameterwerte fir jedes einzelne Land in der Welt.

Einige Beispiele fur die Gewinn- und Durchsetzunglsmscheinlichkeiten mdégen die Natur

einer internationalen Rechtsordnung beschreibebe{daird der Einfachheit halber nur auf

die Lander A, Heimatland von Adam, und E, Heimatlaon Eva, abgehoben):

* Wenn das nationale Recht in A und E eine Klageimlwand E erlaubt, dann gilt:ap= O;
Pe=>0; A =0; Ge=1; e = 0.

* Wenn das Recht in A und E regelt, dal® nur im Hdandtdes Klagers geklagt werden
darf, danngilt: p=0; ;> 0; > 0; A =0; e = 0; Gha = 1.

» Hier ist ein Fall von Kollisionen, mit;@; = 0: das Recht in jedem Land schreibt vor, daf3
nur im anderen Land geklagt werden kann=@ = 1&; gae = 0 = Ga.

» Die nationalen Rechtsordnungen mégen Klagen ineoeldindern zulassen, aber auslan-
dische Urteile missen von einem inlandischen Geanbkrkannt und fur vollstreckbar er-
klart werden: p>0; 1> 0ae > 0; > 0; 1> Gea>0; Gua = 1; Ge= 1.

* Eine Vereinbarung zwischen A und E, ihre Urteildeningt wechselseitig anzuerkennen
und zu vollstrecken, fihrt zuag = Oag = Gea = Gee = 1.

Das Modell erfal3t auch Unterschiede in den Gewimmg&heinlichkeiten. Man betrachte den
Fall pa > p= > 0: Eine solche Differenz konnte auf eine Disknierungsneigung gegen Aus-
lander zurtickzufiihren sein (Xenophobie). Der Unntdesl konnte aber auch aus Differenzen

im anwendbaren materiellen Recht oder im ProzeRreshiltieren.

Die Auspragungen der funf entscheidungstheoretistdvanten Komponenten einer Rechts-
ordnung stehen nicht mit dem Anspruch der Wahidmitschwarzen Brett angeschlagen. Sie
mussen aus den Gesetzestexten und den Verfahreaswagr Gerichte herauskristallisiert
werden. Deshalb ist durchaus fraglich, ob die Rarwiner grenziberschreitenden Trans-
aktion Gberhaupt die exakten Werte von z. Bupd g kennen. Es herrscht sozusagen Un-
sicherheit Uber die relevanten Auspragungen decckeidungsrelevanten Komponenten der
nationalen RechtsordnungéhDieser Umstand fiihrt zunédchst zu der Frage, obVdasen
der konstitutionellen Unsicherheit im obigen Modallistandig erfal3t wurde. Dort erschien
sie ndmlich als Form eines Risikos, dem man in reirentscheidungskalkil rational
Rechnung tragen kann.

Wenn man p g; und den Streitwert kennt, dann ist die Frage tezchbeantworten, ob Be-

dingung (5) erfullt ist oder nicht. Tatsachlich &ber genau das das Problem. Die Wahr-
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scheinlichkeiten sind haufig nicht bekannt. Wir éates dann mit ,echter” oder Knightscher
Unsicherheit zu tun, die einen simplen Kalkil 8kdingung (5) ausschlieen wirde. Es
ware deshalb zu prifen, inwieweit eine Rechtsvamrgitichung diese Art der Unsicherheit re-
duziert. Eine solche Untersuchung wirde jedochREgmmen dieses Beitrages sprengen.

Selbst wenn die Gesetzestexte in mehreren Landemtisch waren, ware es voreilig zu
schlieBen, dall auch die Gewinnwahrscheinlichkeiteind die  Urteilsdurch-
setzungswahrscheinlichkeiten gleich groR3 sind (gdse p und g = q;, fur alle i, j und ¥ j).

Die konkreten Werte der Parameter (gleiches giltdié anderen oben erwdhnten Parameter
einer Rechtsordnung) hédngen malf3geblich von der Adwey der Rechtsregeln ab. So
kennen wir z. B. Unterschiede in den Gewinnwahrisdicbkeiten einer Klage auch im Rah-

men einer nationalen Rechtsordnung.

Il. Ist Rechtsvereinheitlichung ein erstrebenswertes Zi@l(Grundséatzliches)

Versteht man unter Rechtsvereinheitlichung dentErgan 25 Vertragsrechtssystemen (mate-
rielles und prozessuales Recht) durch ein einbleés européisches Vertragsrecht — das ist
das Ziel, das Uber den Umweg eines GemeinsamemeRefahmens angestrebt wird —, dann
hatte dies folgende Wirkungen: alle Gericht in Bparavirden dieselben Rechtsregeln an-
wenden (aber vermutlich nicht auf identische Ard Mdeise); Juristen wirden Uber denselben
Rechtstext disputieren; alle Parteien wirden dieseRechte und Pflichten besitzen (es sei
denn, sie wirden diese einvernehmlich abandernyvi&die Einfiihrung des Euro die Trans-
aktionskosten gesenkt hat, so wird — das ist diéndog — das Einheitsrecht die aus der Frag-
mentierung des Vertragsrechts resultierenden Tkéosakosten senken und das
Funktionieren des Binnenmarktes fordern. Aber selenn eine Vereinheitlichung zu den
erhofften Kosteneinsparungen fiihren sollte, sod&nit bestenfalls eine notwendige aber
nicht hinreichende Bedingung fur dessen Einfuhrarfgllt. Die entscheidende Frage lautet
namlich, welches die Kosten sind, die durch diegifdreitlichung hervorgerufen werden, und
ob die eingesparten Transaktionskosten groRerkieieer als diese Kosten sind.

Rechtsvereinheitlichung hat ihren Preis (siehe d&ehieri in diesem Band). Diesen Preis zu
vernachlassigen ware genau so toricht wie zu bebapgald Diversitat und Territorialitat von

% Djese Unsicherheit kann durch Aufwendung von Kosten fishReeratung reduziert, aber nicht beseitigt
werden.
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Rechtsordnungen erhalten werden sollten, ohne dertken, dal beides Barrieren fir
internationale Transaktionen darstellen konnen. Hick auf die Theorie der

monopolistischen Konkurrenz verdeutlicht die Problge: Heterogene Produkte in einem
Markt gewahrleisten Vielfalt. Aber diese ist mitH&ien Durchschnittskosten und Preisen
verbunden — im Vergleich zu einer Situation, in dsrnur eine Produktart gibt, bei deren
Produktion positive Skalenertrage auftreten. Keémnunftiger Mensch wiirde Einheitsbrei

anstelle von Breivariationen fordern, nur weil Egitkbrei billiger zu haben wére.

Das Folgende kann nicht eine quantitative Abschigzier Nutzen und Kosten einer Rechts-
vereinheitlichung liefern. Es dient lediglich dazlie 6konomischen Faktoren zu identifizie-
ren, die fur die Frage der Rechtsvereinheitlichteigvant sind.

Generell gilt: Die Herstellung der Rechtseinheitdann ein erstrebenswertes Ziel, wenn da-
durch der internationale Handel geférdert wird, ekl mit der Herstellung der Rechtsein-
heit Kosten entstehen, die die Vorteile aus eiried&ung des internationalen Handels tber-
kompensieren.

Wird der internationale Handel durch Vereinheitlio des Vertragsrechts gefordert?

» Vertragsparteien stehen haufig vor der Frage, weicRecht sie den Vertrag unterwerfen
sollen. Sie mussen Informationskosten aufwendendasraus ihrer Sicht ,beste” Recht zu
finden. Diese Informationskosten stellen eine Tatiensbarriere dar. Die Schaffung
eines zwingenden Einheitsrechts beseitigt die Baariweil man nun nichts mehr zu

suchen hat.

Aber dieses Argument entpuppt sich als zweischgeiinheitsrecht garantiert namlich
nicht, daf? Bedingung (5) erfullt wird. Es kann sod@ Ursache fir eine Verletzung sein,
wenn die Vertragsparteien unter Aufwendung von rimitionskosten ein geeignetes
Recht gefunden hétten, bei dem Bedingung (5) egéNvesen ware (und auch die Infor-
mationskosten gedeckt wirden), und durch die Vhediiichung dieses Recht nicht mehr
zur Verflgung steht.

* Von Ott und Schéafer wurde mit Recht darauf hingeere daf? auch bei Binnentrans-
aktionen, die einem Einheitsrecht unterliegen, imitionsprobleme auftauchen, die hier
auf Knightsche Unsicherheit zuriickgeflihrt werdenck\ bei Binnentransaktionen ist die
Gewinnwahrscheinlichkeit vor Gericht selbst einsicinere Grol3e; sie schwankt von Ge-
richt zu Gericht. Auch ist die HOhe des Schademeesaungewil3. Warum sollte von einem

Einheitsrecht in Europa anderes zu erwarten sein?
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Im Modell wird der internationale Handel dann gefént, wenn durch Vereinheitlichung
des Rechts;und g derart erhoht werden, dafd Bedingung (5) — die &fereinheitlichung
als verletzt angenommen sei — nunmehr erfilltEstist aber nicht ersichtlich, wie durch
Rechtsvereinheitlichung als solche die Gewinnwdiestdichkeit des Klagers steigen soll-
te. Es ist durchaus denkbar, dal3 sich eine Gewimrseheinlichkeit (p) ergibt, fur die gilt:

p<p
Bei der Komponentejosieht die Lage anders aus: Rechtsvereinheitlichautgutet hier,

daf quasi binnenwirtschaftliche Verhaltnisse heajlesverden mit der Folge, daf3 g g;
=1.

Unternehmen, die in 25 Landern aktiv sind, musseivertragsrechte beachten und ihre
Geschaftspolitik darauf abstellen. Das impliziedasken. Aber solche Unternehmen operie-
ren entweder mit Tochtergesellschaften oder verflgeer Rechtsabteilungen, die das

notige Rechtswissen verschaffen.

Dal’ Rechtsvielfalt keine Markteintrittsbarriere filittelstandische Unternehmen darstellt,
beweist die Praxis (siehe Gert Wagner 2002). Inigébr bleiben durch eine Vereinheit-
lichung des Vertragsrechts andere Faktoren unbewdibrfir internationale Transaktionen
mindestens so bedeutsam sind wie das Vertragsr&gnache, Sitten und Gebrauche,
Steuerunterschiede und Regulationen. Hierzu zabh das, was unter dem Begriff ,,ordre

public® zusammengefalt wird.

Die Hohe von pund g sind nicht nur eine Frage des Rechts in den Bixclsendern auch
eine Frage der Rechtspraxis, also das, was RighteAdministratoren daraus machen. Es
ist eine Illusion zu glauben, dal3 einheitliches/@&recht auch zui= gpund g = gi = 1
fuhrt.

Welche Kosten sind mit der Herstellung von Rechtseit verbunden?

Es sei vorweg betont, dal’ die Schaffung eines tlichen Rechts im definierten Sinne
ein Wissen voraussetzt, das niemand besitzen kdan.mufRte ndmlich den funktionalen
Zusammenhang zwischen der Veranderung der Recleisenaind der Veranderung der

Komponenten der nationalen Rechtsordnungen kerierses Wissen zu beschaffen wiir-

21 Die Theorie des ,second-best* ist einschlagig. Sellestn ein einheitliches Vertragsrecht — fiir sich bétetc

— ideal ware, so verringert sich mit seiner EinfUhrungWlahlfahrt, wenn andere gesellschaftliche Phanomene
nicht ihre Idealform aufweisen (oder sich von Staat zatStaterscheiden). Im Ubrigen kann ein Einheitsrecht

dann nicht ideal sein, wenn die 25 nationalen Rechte opsimdie Praferenzen der jeweiligen Staaten angepal3t
sind.
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de unendlich hohe Kosten verursachen. In der T, gibertriebene” Rechtsvereinheit-

lichung kdnnte das implizieren, was Hayek ,Anmaf3uog Wissen“ genannt hat.

» Rechtsvereinheitlichung setzt voraus, dal3 manai€kein Einheitsrecht einigt. Diese Eini-
gung ist mit Entscheidungskosten verbunden. Weltkébild der Gesellschatft soll recht-
lich verwirklicht werden? Eine burgerliche Gesdtiatt? Welche Kompetenz traut man
den Vertragsparteien zu? Wird das Weltbild von uibégen Stérungen der Vertragsparitat

beherrscht oder von einer nahezu schrankenloségidtarutonomie?

» Die Vereinheitlichung des Rechts ist eine politsdintscheidung, bei der Nationalstolz
ebenso eine Rolle spielt wie politische Tauschg&sehEin Esperanto-Recht muld nicht

effizientes Recht sefff.

» Die Implementierung des Einheitsrechts erzeugt &ugstie den Produktionskosten von
Gitern vergleichbar sind. In der Ubergangsphasgt stedem die Rechtsunsicherheit, was
Irrtumskosten auf Seiten der Rechtsprechung un&@eitén der Rechtsgenossen zur Folge
hat. Schlie3lich sind Umstellungskosten in Rechnamgstellen, wenn das Einheitsrecht
nicht nur grenziberschreitende Transaktionen er&dstdern gleichermalf3en fur Binnen-

transaktionen gilt.

» Einheitsrecht erschwert Rechtsinnovationen, weilZihl der am diesbeztiglichen kollek-
tiven Willensbildungsprozel3 Beteiligten steigt. dEalit au3erdem — wenn es mandatorisch
ist — eine Homogenisierung des Gutes ,Recht” déwerAvas in traditionellen Gutermark-
ten gilt, daf3 namlich die Heterogenitat von Gutgen Nutzen steigert, gilt auch im Fall
des Gutes Recht: Die Besonderheiten von Transaktiorrlangen nach mafigeschneider-
ten Rechtsmanteln, also nach unterschiedlichenragmtechten. Allerdings gibt es einen
JLrade-off* zwischen Heterogenitat und Kosten: Hitliches Recht kénnte die Kosten der
Nutzung desselben so stark reduzieren, dal3 didemitVerlust der Heterogenitat verbun-

denen Nachteile Gberkompensiert werden.

Im Gbrigen kénnte auch ein ,trade-off* zwischentistdner und dynamischer Effizienz auf-
treten: Die Vereinheitlichung mag statische Efizesichern, aber die dynamische Effi-
zienz gefahrden (und umgekehrt). Eine Paralleleebgch mit der Schaffung neuen Wis-
sens an: Nachdem neues Wissen etwa Uber die Sohafiives bisher nicht bekannten Pro-

22 Das Vertrauen in die Weisheit eines europdischen Bpswrs halt sich in Grenzen, wenn man an die
flachendeckende Einfihrung von Recht in anderen Rechttgeldenkt (siehe z. B. das Folgerecht; hierzu:
Kirstein/Schmidtche2001;Schmidtchen/Kirsteig002).
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dukts vorhanden ist, fordert die Herstellung sthies Effizienz, dieses Wissen allgemein
zuganglich zu machen. Aber genau dies wére eina¥iezh, die Schaffung neuen Wissens

zu gefahrden (dynamische Ineffizienz).

[l Optionen zur Rechtsangleichung (Harmonisierung)

Schmidt-Trenz hat vor vielen Jahren darauf hings@ne dafld es vier grundsatzliche Vor-
gehensweisen bei der Harmonisierung des Rechtgsigiie Schmidt-Trenz 1990, 299 f.).

RechtsangleichungHierbei geht es um die Rechtsvereinheitlichurge alie ,Herstellung

gleichen Rechts an Stelle verschiedenen RechtgjglKE971, 10). Rechtsangleichung kann
auf der Ebene der Kollisionsnormen erfolgen odérdau Ebene der Sachnormen (,interna-
tionales Einheitsrecht”). Die vier Kommissions-@pieén sind Varianten zur Schaffung inter-

nationalen Einheitsrechts.

Daneben gibt es die Mdglichkeit der speziellen R&oltbildung im Sinne der Entwicklung
einesinternationalenRechts fir internationale Transaktion und der EckiMng einedrans-

nationalenRechts gemaR Langen (1981).

Diese vier Formen der Rechtsangleichung erfolgéweter spontan, unilateral oder multila-

teral auf der Grundlage internationaler Vertrage.

Daneben existiert in Europa noch eine weitere Harsierungsform, namlich Rechtsakte auf

gemeinschatftlicher Ebene.

Einige Erlauterungen zu diesen Méglichkeiten ersereangebractt

1) Rechtsangleichung auf der Ebene der Kollisionsnorme

Internationales Privatrecht (IPR) ist Kollisiondnecein Recht Uber Rechte, ein Recht zweiter
Stufe, ein Meta-Recht, das angibt, welches ReachAmwendung kommt, wenn ein Sachver-
halt Beziehungen zu mehr als einer Rechtsordnuhge#st (siehe Mankowski 2002, 118).

Daneben spielt das Internationale ProzeRRrechtzangale Rolle. Es regelt u. a. die folgen-

% Sjehe zum folgendeBchmidt-Tren£1990) undSchmidtchen/Schmidt-Tre(2003).
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den Aspekte: ,(1) Die internationale Zustandigkein Gerichten: Die Gerichte welchen
Staates durfen entscheiden? Oder aus Sicht desufamggn Gerichts: Durfen die Gerichte
meines Staates Uberhaupt entscheiden? (2) Die &meukg und Vollstreckbarerklarung aus-
landischer Entscheidungen: Welchen Wert haben Beitiengen aus einem anderen Staat im
Inland? Kann man aus ihnen einen inlandischen Wetkungstitel machen, mit dem man im
Inland Forderungen pfanden oder den Gerichtsvbikidosschicken kann? (3) Die Zu-
stellung von Schriftstiicken in das Ausland ...[9 Rechtshilfe der Gerichte untereinander,
insbesondere bei der Beweisaufnahme: Kann man iauMdhilfe der dortigen Gerichte
zahlen, wenn man einen Beweis im Ausland erhebdi?nat eine solche Mithilfe Gberhaupt
notwendig?" (Mankowski 2002, 118 f.).

Internationales Privatrecht ist nationales Reclst.gibt demgemall so viele Internationale
Privatrechte, wie es Staaten gibt, mit der Folgd} @s zu Kollisionen auf der Ebene der
Kollisionsrechte kommt (eine transaktionskostenteeeche Untersuchung des IPR findet
man in Schmidtchen 1995).

Rechtsvereinheitlichung auf dem Gebiet des IPRdeat Vorteil, daf3 die nationalen Privat-
rechtsordnungen nahezu unberihrt bleiben. Untkeratah, daf’ jede Nation eine an die je-
weiligen nationalen Gegebenheiten optimal angepBBthtsordnung besitzt (siehe zur Ab-
leitung einer solchen Schmidt-Trenz 1990, 201 #gnn kénnen die mit einer Abweichung
davon verbundenen Kosten vermieden werden. DasitleRimmt Funktionen, die der Devi-

senmarkt bei Existenz unterschiedlicher Wahrungtem, Dolmetscher bei Existenz unter-
schiedlicher Sprachen und der Adapter bei Existanerschiedlicher Stromspannungen er-
fullen. Klares Schnittstellenmanagement ist kosiestjger als die Umwalzung nationaler
Rechtsordnungen (zu den Kosten der letzteren sikigchafer 2002, 220 ff.).

Die EG beschritt den Weg der IPR-Harmonisierungr Gligkerrechtliche Abkommen der
Mitgliedstaaten auf der Grundlage von Art 220 EW@atzt 293 EG). Die wichtigsten ein-
schlagigen Bestimmungen finden sich im Ubereinkomwmen Rom aus dem Jahre 1980:
,Die Bestimmungen des Ubereinkommens von Rom geftenvertragliche Schuldver-
héaltnisse bei Sachverhalten, in denen das Recldchiedener Staaten zur Wahl steht.
Demnach kénnen die Parteien vereinbaren, welchebtR&f ihren Vertrag anwendbar sein
soll. Das Ubereinkommen beschrénkt jedoch die Waglitchkeiten der Parteien und legt

% Ubereinkommen von Rom (ber das auf vertragliche Schuldtregs& anzuwendende Recht (konsolidierte
Fassung, ABL. C27 vom 26. 1. 1998, 34).
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fest, welches Recht anwendbar ist, wenn die Partieggne solche Wahl treffen.” (Euro-

paische Kommission 2001, 9.)

Neben diesem Ubereinkommen gibt es noch das Baiiddbkereinkommen vom 27. Septem-
ber 1968 Uber die gerichtliche Zustandigkeit urel\blistreckung gerichtlicher Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen. Es legt fest, WefcGericht im Falle eines Rechtsstreites
zustandig ist und bezweckt der Tendenz nach die Klebilitat von Gerichtsurteilen in Euro-

pa (im Modell bedeutet dies eip g g = 1)?°

2) Rechtsangleichung auf der Ebene der Sachnormen (intetionales Einheitsrecht)

Eine Rechtsangleichung auf der Ebene des materieliwatrechts bedeutet ,inhaltlich Gber-
einstimmendes Recht privatrechtlichen Inhalts* (\Bar 1985) zu schaffen. Dies lauft auf
eine Beseitigung der rechtlichen Unterschiede zweiacBinnen- und Aul3enhandel hinaus,
vorausgesetzt, es wird einheitlich ausgelegt. Beits mdégen dadurch Transaktionskosten im
AuRenhandel eingespart werden, dem stehen jeddménnéen Anderungskosten und den
Kosten erhohter Rechtsunsicherheit in der Ubergsergsie hohere Transaktionskosten im
Binnenhandel gegeniiber (siehe Schmidt-Trenz 1900). Penn eine Angleichung mate-
riellen Rechts bedeutet die Angleichung an ein lgstiteres® Recht; einige Staaten miissen
ihre optimale Rechtsordnung aufgeben und die Blvgdieren Quasirenten (siehe Schmidt-
Trenz 1990, 300 f.). Unter diesem Gesichtspunkd weine vollstdndige Harmonisierung in
der Regel nicht sinnvoll sein: ,The benefit of srtie international transactions must then be
balanced against the loss of cherish aspects d§ aven legal system” (Merryman 1978,
202). Ahnlich Kahn-Freund: ,| submit that it is nohly useless, but dangerous to extend
attempts at harmonization into fields in which ledifferences reflect differences in political
or social organization or in cultural or social st (Kahn-Freund 1978, 164).

Internationales Einheitsrecht wird dartiber hinawfgraind komplexer Entscheidungsprozesse
schwerfalliger gegeniber Veranderungen (siehe Sithfnenz 1990, 301; Calabresi 1978,
291 - 307). Das Rechtssystem gewinnt dadurch anh8t Irreversibilitat wird verstarkt und
Veranderungssperren (Kotz) reduzieren die Mdoglitkke der Rechtsevolution (siehe

% An die Stelle dieses Ubereinkommens ist ab dem 1. BB02 in allen Mitgliedstaaten bis auf Danemark die
Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 ébgeriihtliche Zustandigkeit und die
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Schmidt-Trenz 1990, 301; Diamond 1984, 45 - 59;zZKk86, 10; siehe auch Neuhaus, Krop-
holler 1981).

3) Entwicklung eines internationalen Rechts fiir internationaé Transaktionen

Unter Wahrung der nationalen Rechtsordnungen filiernlandssachverhalte wird auf der
Grundlage einer bi- oder multilateralen konzeréierAktion ein internationales Recht speziell
fur Sachverhalte mit Auslandsberiicksichtigung gafeh (siehe Schmidt-Trenz 1990, 301).

Der wichtigste Vertrag dieser Art (so die EU-Komsiis 2001, 9) ist das UN-Ubereinkom-
men Uber den internationalen Warenkauf von 1980t¢drNations Convention on contracts
for the international sale of goods, CISG). Das éknen wurde von allen Mitgliedsstaaten
bis auf GroRR3britannien, Portugal und Irland raigfiz Die Vorschriften des CISG sind an-
wendbar, wenn die Parteien nichts anderes vergiiadren (siehe EU-Kommission 2001,
9).26

Eine Folge dieser Form der Rechtsangleichung jsias$ sich die Blrger mit zweierlei Recht
auseinandersetzen mussen, was nicht unerhebliébrenitionskosten erzeugen kann (siehe
Schmidt-Trenz 1990, 301).

4) Entwicklung eines transnationalen Rechts gemal3 Langen

Das transnationale Recht ist ,weder ,inter’, dzWwischen den nationalen Rechten hangend
vorzustellen, noch ,supra’ Uber diesen nationalechien auf einer héheren Ebene ohne Fun-
damente schwebend, sondern ,trans’, d. h. beidena&n Rechte gleichermalZen durchwir-
kend” (Langen 1981, 16).

Im transnationalen Recht kann grundsatzlich jed®male Rechtsordnung zur Lésung eines
Rechtsstreits herangezogen werden. Es wahlt ,dggeldosung eines Rechtsfalles, die nach

Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivitt Handelssachen getreten (ABL. L12 vom 16.
1. 2001, 1).

% Das Ubereinkommen enthélt Vorschriften tiber den Abschiheése/ertrages (Angebot und Annahme) sowie
Uber die Rechte und Pflichten von Kaufer und Verkaufer. lizseinkommen regelt weder die Gultigkeit des
Vertrages oder einzelner Vertragsbestimmungen noch dieudgien, die der Vertrag auf das Eigentum an der
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Vergleichung der mdglicherweise zur Anwendung komdes nationalen Rechtsordnungen
im Bereich jeder dieser Rechtsordnungen gultig woll$treckbar ist“ (Langen 1981, 13). Auf
eine Stellungnahme zu dieser Idee sei hier vergigiman findet eine kritische Beurteilung
bei v. Bar 1985, 38 ff.).

5) Schaffung von Gemeinschaftsrecht (Richtlinien)

Artikel 3 h EWGV [nun Art 3 EG] fordert ,die Anglehung der innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften, soweit dies fir das ordnungsméaiige Ronigren des Gemeinsamen Marktes er-
forderlich ist®. Wichtigstes Instrument der Rechigkeichung ist die Richtlinie (siehe EU-
Kommission 2001, 2, 9), fur die Art 189 EWGYV (jetatt 249 EG) folgendes bestimmit: ,Die
Richtlinie ist fur jeden Mitgliedstaat, an den gierichtet wird, hinsichtlich des zu erreichen-
den Ziels verbindlich, Gberla3t jedoch den innetsitzhen Stellen die Wahl der Form und der
Mittel.”

Die Frage, wann eine Richtlinie unmittelbar anweardb Recht darstellt und wann sie ledig-
lich Staatsverpflichtungen begriindet, soll hiethhiweiterverfolgt werden. Entscheidend ist
in unserem Zusammenhang, dal3 sich der Bereichndégiehungsfahigen Rechtsnormen auf
solche Rechts- und Verwaltungsvorschriften der hdittstaaten bezieht, ,die sich unmittel-
bar auf die Errichtung oder das Funktionieren desm@nsamen Marktes auswirken®
(Art 100 EWGV; nunmehr Art 95 EG].

In der juristischen Literatur (siehe etwa Beutlerau1982, 351) wird der Begriff ,unmittel-
bare Auswirkung“ im Sinne von Art 100 EWGV (jetzttAO5 EG) als ,Spurbarkeit” von
.Rechtsgegensatzen aufgrund der Unterschiedliclokkst der territorialen Beschréankung der
Rechtssysteme” interpretiert. Aus institutionendkoischer Sicht &Rt sich dieser Sach-
verhalt wesentlich pragnanter wie folgt umschreili&ne unmittelbare Wirkung von Rechts-
normen auf das Funktionieren des Gemeinsamen Maidttgegeben, wenn ,Normenhaufung
oder Normenmangel im internationalen Wirtschaftkear zu héheren Transaktionskosten
fuhrt, als dies bei einer Beseitigung dieser Nordaergpriche der Fall wére, wobei hierbei
auch die Kosten der Anderung des institutionelleraAgements zu beriicksichtigen sind®
(Schmidt-Trenz 1990, 308).

verkauften Ware haben kann (Artikel 4). SchlieRlich findet dasreinkommen keine Anwendung auf die
auR3ervertragliche Haftung des Verkaufers (Artikel 5).“ (EU-iKadssion 2001, 9.)
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Sollte sich die Rechtsangleichung nicht nur auf Idf&, sondern auf das materielle Privat-
recht beziehen, dann verandern sich auch die relodti Grundlagen des Binnenhandels, was
dort positive oder negative Transaktionskostenamdgn auslosen kann. Die Richtlinie be-
sitzt den Vorteil, dal3 der negative, ,die Koordioasleistung der Binnenwirtschaft belasten-
de Effekt der Bildung von Einheitsrecht” abgeschimdwird (siehe Schmidt-Trenz 1990,
308). Denn sie ermdglicht eine flexible Anpassengger gemeinschattlich zu treffenden Re-
gelung an die historisch und kulturell bedingtesdrgleren Verhaltnisse der Mitgliedstaaten
(siehe Beutler u. a. 1982, 179).

Auf einen weiteren Vorteil dieses Weges der Redrsuheitlichung weisen Ott/Schafer

(2002, 219) hin: Dieser Weg hat den Vorzug, ,dassuhd Umfang der Rechtsvereinheit-

lichung sich nach konkret auftretenden und nachveeen Problemen richten und dass sich
die Rechtsvereinheitlichung mit wirklichen und rtiatur theoretischen Problemen befasst.
Nachteile ergeben sich daraus, dass dieser Wemem &/erlust der Koharenz zwischen den
aufgrund von EG-Richtlinien vereinheitlichten Betedn des Vertragsrechts fiihren kann.”
(Ott/Schafer 2002, 219.)

IV. Wohlfahrtsanalyse

In diesem Abschnitt soll eine Effizienzbeurteiludgr Einfuhrung der genannten Varianten
von Einheitsrecht vorgenommen werden. Als Kriterifimdie Beurteilung dient die Veran-
derung der Wohlfahrt der an der Rechtsangleichategillgten Nationen.

Die 6konomische Theorie legt folgende Hypotheseenddine verfeinerte internationale Ar-
beitsteilung bedeutet eine Wohlfahrtsverbesserdi@. interpretieren das Gelingen von
Transaktionen wie zwischen Adam und Eva als einetidfang der internationalen Ar-
beitsteilung und messen den gesamten Wohlfahrtegemit Hilfe der Kooperationsrente Z —
X. Realistischerweise kann man ferner annehmer} d& Potential von Aul3en-
handelstransaktionen existiert, die sich hinsichtlider Gréfe von (Z-X) und/oder Y
unterscheiden.

Wir greifen zur Ableitung von Ergebnissen auf Beging (5a) zuriick. Bei gegebenen Wer-
ten von p< 1 und g < 1 mdgen Transaktionsmaoglichkeiten existierer, wlegen der Ver-
letzung von Bedingung (5a) nicht verwirklicht wemd&teigt der Wert von; p g;, dann ver-

groRert sich die Spanne zwischen dem linken und meiiten Ausdruck in (5a) und Trans-
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aktionen mit Werten von Y, die in der AusgangssitraBedingung (5a) verletzten, werden
verwirklicht. Die Zahl der AufRenhandelstransaktioneimmt zu und damit die Welt-
wohlfahrt. Dies wird in Abb. 3 dargestellt.

Y
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Abbildung 3: Rechtsvereinheitlichung und AuRenhandelsvolumen

Fur gegebenes Z, X und Y bedeutet eine VergroRedengpanne zwischen dem linken und
dem rechten Ausdruck in (5 a), dal’ die Zahl desri@tionalen Transaktionen zunimmt. In
Abb. 2 erflillen alle Transaktionen, die durch Penkiuf der dick ausgezogenen Linie
reprasentiert werden, sowohl die Pareto- wie digrégstreuebedingung. Man erkennt, daf3
Transaktionen existieren, die die Paretobedinguingr aicht die Vertragstreuebedingung
erfullen (siehe Punkte auf der nicht dick ausgemegeseraden Y =Y biszuY = X bzw. Y =
Z). Wurde p - q; steigen, vergrof3ert sich der Korridor und ehenmadtit durchgefiihrte
Transaktionen werden realisiert, wodurch die Wditfdeider Lander steigt. Zu prifen ist,
wie die verschiedenen Formen von Rechtsvereintiaitig die Lage und Grol3e des

Korridors in Abb. 2 beeinflussen.

Zunachst sei ein Szenario betrachtet, in dem dierBitdt der Rechtsordnungen einhergeht

mit der Abwesenheit jeglichen internationalen Rrieehts.

Ohne IPR gilt absolute Territorialitat des Rechtg € 0); man kdnnte auch von in-

ternationaler Anarchie sprechen. Internationalen3aktionen sind mdglich, aber sie unter-
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liegen keinem Rechtsschutz. Bedingung (5a) istgpes 0 notwendigerweise verletzt (die
obere Grenze des Korridors in Abb. 2 verlauft aaf dbszisse und die untere Grenze
verschiebt sich nach oben gegen unendlich). Esfircine internationalen Transaktionen
statt, wenn man von Schutzmallnahmen absieht, did.ek Mercatoria bereitstellt. Der

Wohlfahrtsgewinn aus Auslandstransaktionen istngeri

Die Einfuhrung eines unvereinheitlichten IPR kamm @ > O bewirken. Ob sich dadurch
auch pim Vergleich zum Zustand internationaler Anarchégandert, ist unklar. Zwar steigt
das auRenwirtschatftliche Transaktionsvolumen amifwe Abb. 2 ein Korridor erzeugt wird,
fir den Y> X und Z>Y gilt), aber die Nationalstaatlichkeit und fehdenAbstimmung dieser
internationalen Privatrechte begrenzen das mogidbkimen der internationalen Trans-

aktionen und damit den Wohlfahrtsanstieg .

Mit internationalem Einheitsrecht (Sachrecht) nimaaf den ersten Blick die Rechtssicher-
heit in der AuRenwirtschaft zu. Sachverhalte wendamden Gerichten verschiedener Lander
einheitlich beurteilt. Entscheidungstheoretisch BiBh das dadurch erfassen, daf3 die inter-
nationale Streuung der SiegeswahrscheinlichkeiieaseKlagers sinkt’ Dies kann aber
durchaus mit einer Reduktion des Niveaus der Sregj@scheinlichkeiten einhergehen, wo-
durch die Erfullung von Bedingung (5 a) gefahrdetaen konnte. Ein extremes Beispiel mag
dies verdeutlichen: Vor der Rechtsvereinheitlichungge p > p gegolten haben und Be-
dingung (5 a) sei erfllit gewesen. Die Rechtsvématlichung beseitigt die Streuung &p),
aber senkt pauf das Niveau von;@b. Bedingung (5 a) kann nun verletzt sein. Negati
Wohlfahrtswirkungen waren die Folge. Wenn das Hishecht dartber hinaus die Trans-
aktionskosten fur Binnentransaktionen erhdhenesallann kann dieses Transaktionsvolumen

schrumpfen — mit negativen Wohlfahrtswirkung@n.

Mit vereinheitlichtem IPR (g = 1) oder speziellem internationalen Recht odandma-

tionalem Recht kann ein Wohlfahrtsanstieg im Vaoyleu einheitlichem Sachrecht erfolgen.
Wahrend die Rechtsgrundlagen der Binnenwirtschafingetastet bleiben, werden die
moglichen aul3enwirtschaftlichen Vorteile eines Eitdrechts gewahrt. Senkt eine Richtlinie
die Transaktionskosten im Auf3enwirtschaftsverkehne den Binnenwirtschaftsverkehr all-

2 Die Streuung wird nicht Null, weil einheitliches Sachre&ieine Garantie fiir identische Siegeswahr-
scheinlichkeiten darstellt.

% Einen solchen Effekt kénnten Berman/Kaufman mit Blick @as Einheitliche Gesetz zum Internationalen
Kauf beweglicher Sachen gemeint haben, wenn sie schreMeoh time and much ink were expended at the
Hague Conference to achieve a result which has pleassieh@erman/Kaufmari978, 267).
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zu sehr zu strapazieren, dann konnte dieser Wotdttfekt auch bei (wohlgestalteten)

Richtlinien auftreten.

V. Prifung der Kommissions-Optionen

Die von der Kommission 2001 formulierten Optioneheinen zur Zeit nicht mehr aktuell zu
sein. Aber die Lage ist unubersichtlich, so dafe eWiederbelebung derselben nicht
auszuschlie3en ist. Aus diesem Grund und auchiaameyrundsatzlichen Interesse heraus

soll im folgenden eine Wohlfahrtsanalyse durchgefiskerden.

In der EU ist das IPR praktisch vereinheitlichf €1). Auch existiert freie Rechtswahl. Der
Wert von p LIy; ist vermutlich durch Rechtsvereinheitlichung aehtdGebiet des materiellen
Rechts nicht zu steigern (es sei denstpigt). Deshalb ist Option IV nicht empfehlenstver
wenn die neuen umfassenden RechtsvorschrifteneaSteile der nationalen Vertragsrechte
treten sollten. Ahnliches gilt fir ein europaischésrtragsrecht gemalR dem Gemeinsamen
Referenzrahmen, der offensichtlich nicht auf eiriosfales, sondern auf ein zwingendes
einheitliches Vertragsrecht (inklusive des Verfaisrechts?) abzielt.

Zwar mogen Transaktionskosten eingespart werdeih]mermationskosten und Kosten, die
aus Risiken und Unsicherheiten hinsichtlich der embaren Rechtsregeln entstehen, ent-
fallen (siehe Ott/Schafer 2002, 221), aber egasjlith, ob ein gemeineuropaisches Vertrags-
recht den Praferenzen der Vertragsparteien (eiefdich solcher bei Binnentransaktionen)
mehr entspricht als die derzeitigen nationalen Becnungen (siehe Ott/Schafer 2002, 221).
Denn im Prozel3 der Herausbildung eines europais¢kemagsrechts spielen nationale Inte-
ressen, Eitelkeiten, Regulierungsbedirfnisse utibwmale Rentensuche (public-choice-Kon-
stellationen) eine wichtige Rolle (siehe Ott/Sch&@02, 221). Politische Kompromisse wer-
den erforderlich, die zu nicht effizienten Lésungéhren (siehe Ott/Schafer 2002, 221).
Auch gewahrleistet eine Kodifizierung des Vertragsts allein noch keine Rechtseinheit,
denn letztere hangt entscheidend von der Rechtspngab (Ott/Schafer 2002, 221).

Dariiber hinaus sind die Kosten des Ubergangs vtaigga zum kiinftigen Rechtszustand in
Rechnung zu stellen (siehe dazu Ott/Schafer 20B2). Diese Kosten der Eliminierung der
nationalen Rechtsordnungen und der Installatioereéinheitlichen Rechtsordnung sind be-

trachtlich: ,They include costs of political decstmaking and the costs of effective
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realisation of the reform as well as the costsdafgiation to the new regime (such as the costs
of amending contracts and of educating lawyersjatgees)” (Smits 2005, 178j.

Sollte ein europaisches Recht neben die 25 nadariRéchte treten, dann vergrol3ert sich le-
diglich der Menukatalog der moglichen Vertragsrectdus dem Transaktionspartner aus-
wahlen konnen. Es ergeben sich dann ahnliche Pneblgie bei der Rechtswahl zwischen
verschiedenen nationalen Rechtsordnungen (sief@dbifer 2002, 220).

Bei heterogenen Praferenzen beziglich des Verwegs mag ein 26. Vertragsrecht
winschenswert sein. Auf der anderen Seite erinmextdie 6konomische Theorie daran, daf3
es einen optimalen Grad an Heterogenitat gibt. Ogpischerweise ist Maldschneiderei mit
héheren Kosten verbunden, so daf3 ein trade-offiextisDie hier nicht beantwortbare Frage
lautet deshalb: Benétigen wir neben den 25 exestigen nationalen Vertragsrechten noch ein

weiteres?

Option 11l ist besser zu bewerten als Option 1Vi ther die nationalen Vertragsrechte durch
ein Einheitsrecht ersetzt werden, wenn die Verbasgeder Qualitat bereits geltenden Ver-

tragsrechts den Aul3enhandel férdert, ohne zugRithentransaktionen zu gefahrden.

Option 1l (Férderung unverbindlicher gemeinsamertkégsrechts-Grundsatze) lauft auf die
Bereitstellung von Fokalpunkten hinaus. Fokalpursitel geeignet, Koordinationsprobleme
in Spielen zu I6sen, die mehrere GleichgewichteehaBollte das in Europa der Fall sein (ich
kenne keine solche Untersuchung), dann kénnte @ptiempfohlen werden. Allerdings ist

fraglich, ob das nach einer Gemeinschatftsinitiatidangt. Denn wenn Fokalpunkte nitzlich

sind, dann werden sie oft privat-autonom zur Veufigggestellt.

Abgesehen von diesem Argument muld allerdings béeliveierden, dal’ die Vereinbarung
allgemeiner vertragsrechtlicher Prinzipien den K&gsparteien Transaktionskostenvorteile
bringt. Wie Ott/Schéafer unter Verweis auf die var dando-Kommission entwickelten Prin-
zipien feststellen, enthalten diese nur zum Tdizge formulierte Regeln und sind mittels
Generalklauseln und unbestimmter Rechtsbegriffendidiert (siehe Ott/Schafer 2002, 217).
Insgesamt kommen die Autoren zu dem Ergebnis, ,d&ss/erwendung der allgemeinen
Prinzipien gegenlber einer Rechtswahl die Risikerdie Parteien nicht vermindert, sondern
eher erhoht. Es besteht deshalb fur die Parteien/Amreiz, derartige Prinzipien gegentuber

2 When a new civil code was introduced in the Netherlands992, it was estimated that the costs of this re-
codification amounted to almost 7 billion euro over aqueof 20 years” $mits2005, 178). Generell zu den
Kosten einer Rechtsanderuxign Alsting(2002).
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der Verwendung des IPR oder gegenlber der Rechtgwdievorzugen® (Ott/Schafer 2002,
219).

Option | (sanfte Harmonisierung tUber den Markt)tnaart auf die Konkurrenz der Rechts-
ordnungen, die durch die Wahl eines nationalenrsgstechts, das auf das Vertragsverhaltnis
anwendbar sein soll, stattfind@tAllerdings funktioniert die Konkurrenz nur dannemn
durch die Rechtswahl von Vertragsparteien gesetrgelne Anpassungsprozesse ausgelost
werden. Hier ist Skepsis geboten: ,Ein evolutorescBruck auf den nationalen Gesetzgeber
hinsichtlich einer Verbesserung des Vertragsrebb&eht nicht, weil die Legislative keine
Vorteile aus der internationalen Bevorzugung ilRechtsordnung zieht. Eine Einschrénkung
ergibt sich moglicherweise dann, wenn die ,Abwandegi aus der nationalen Rechtsordnung
so umfangreich ist, dass das nationale Recht escbwerwiegenden Ansehensverlust er-
leidet” (Ott/Schafer 2002, 216). Ein ,Ansehensvstiuirfte jedoch nur dort eine Rolle spie-
len, wo die Zahl der Au3enwirtschaftstransaktioagmes Landes relativ zur Zahl der Binnen-
wirtschaftstransaktion ins Gewicht fallt.

Option | (sanfte Harmonisierung Uber den Markt) isimer akzeptabel, wenn man aus-
schlie3en kann, dal3 es zu Marktversagen kommt.Néaktversagen beim Prozel3 spontaner
Koordination von Vertragsrechten bedeutet (und auab effiziente Koordination bedeutet),

mufte noch definiert werden. Im Anschluld daran wémeellmaliig zu zeigen, unter welchen

Voraussetzungen es zu Marktversagen und unter areles zur Effizienz kommt.

Als Fazit ergibt sich: Mit der VereinheitlichunggiR, d. h. der funften Freiheit in Form der
freien Beweglichkeit von Gerichtsurteilen, und éieien Wahl des Vertragsrechts durch die
Vertragsparteien hat Europa eine brauchbare Lo$imgas Problem der konstitutionellen
Unsicherheit gefunden (siehe auch Mankowski 20@2 ff.). Eine Vereinheitlichung des

materiellen Rechts erscheint — abgesehen von deeit@ging von Inkonsistenzen im

einschlagigen Acquis und bei einzelnen wichtigenndtdsgeschaften, die fir den
internationalen Verkehr bedeutsam sind — nichtrdedich. Eventuell noch vorhandene

internationale Transaktionen hemmende RegelungeéRRrsollten Uberprift werden.

30 Art 3 der Rome Convention erlaubt eine solche Wallerdings kénnen Regelungen des Konsumenten-
schutzes und Forderungen aus dem ,ordre public* nicht umgamgrglen (siehe Art 5 Rome Convention).

Fur heimische Transaktionen gibt es keine Wahlfreibettiiglich des die Transaktion begleitenden Vertrags-
rechts.
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E) Ergebnis und Ausblick

Dieser Beitrag befal3te sich mit der Frage, ob Eamip einheitliches Vertragsrecht bendtigt.
Die o6konomische Notwendigkeit einer Vereinheitlioguauf der Ebene des materiellen
Rechts wird bezweifelt (in der Tendenz ahnlich &thiafer 2002). Allenfalls scheint eine
Verbesserung der Koharenz des européischen veddgchen Acquis, der im grof3en und
ganzen identisch ist mit Richtlinien zum Verbrauskéutz, winschenswert. Die den Ver-
tragsparteien offenstehende Mdoglichkeit, das ihegi&@ung regelnde Vertragsrecht frei zu
wahlen, in Verbindung mit der finften Freiheit iorfh der freien Beweglichkeit von Ge-
richtsurteilen entschérft die aus der Diversitadl ufierritorialitdt des Rechts resultierenden
Transaktionsprobleme.

Die Frage eines optionalen europaischen Vertragsgaegurde nicht ausfuhrlich behandelt.
Durch ein 26. Vertragsrecht wirde die Diversitét Bechts in Europa erhoht. Es ist nicht er-
sichtlich, wie dadurch die mit der konstitutionell&Jnsicherheit erzeugten Transaktions-
kosten (kosteneffizient) reduziert werden kénnten.

Pladiert wird fur ein System, in dem die Vertragspian das die Vertragsbeziehung regelnde
Recht frei wahlen kdnnen (Nahe zu Option I) unadiém ein Gerichtsurteil in jedem Land
Europas reibungslos anerkannt und durchgesetztewekdnn (freie Konvertibilitat von Ur-
teilen). Dazu ist es notwendig, das Kollisionsrenintentrimpeln, d. h. es von einem an der

Souveranitat der Staaten orientierten System augféizienzorientiertes System umzustellen.

Wo es gelingt, ein einheitliches internationaledlisionsrecht zu schaffen, ist Rechtsverein-
heitlichung auf dem Gebiet des Sachrechts entlobh(diehe auch Kahn-Freund 1978).

Nach wie vor gilt das, was Kahn-Freund vor vieleahrén angemahnt haben:

»1he selection of areas of law to be harmonizedtnesdictated by practical requirements
and by nothing else. The harmonization of fundaaleptinciples of private law, of the
general principles of the law of contract, tort gnoperty ... does not belong to these
requirements. It is not needed for a functioning amccessful economic Community” (Kahn-
Freund 1978, 141).

Befurworter einer Rechtsvereinheitlichung machern selten die Mihe zu fragen, wie es
trotz der von ihnen beklagten Rechtszersplitterimnder Welt zu der enormen Entwicklung
der internationalen Arbeitsteilung kommen konntediBgt durch eine ,déformation pro-
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fessionnelle* (was die Rechtswissenschaftler anjabgw. das eigennitzige Interesse an
einer Beforderung der Idee eines europaischen @staats (was die Kommission, das EP
und den EuGH anlangt), wird die Bedeutung der Reehsplitterung als Transaktionshemm-
nis aufgebauscht. Als Beleg fur diese Behauptungast die Stellungnahmen von Wirt-
schaftsverbanden, Verbraucherverbanden und JursterPraxis und Wissenschaft verwie-
sen, die von der Kommission um ihre Meinung hirtdicch der Mitteilung zum Europaischen
Vertragsrecht gebeten wurd&nAus den Stellungnahmen der Wirtschaftsverbandeenie
Ott/Schéafer die folgenden Schluf3folgerungen (Oki#er 2002, 230): ,Ein Bedarf an Rechts-
vereinheitlichung im Bereich des Vertragsrechtglwganz Gberwiegend nicht gesehen ... Ein
europdisches Vertragsrecht als kurz- oder mitstiie Losung wird von den Wirtschafts-
verbanden ganz tUberwiegend und teilweise massiglaligt. ... Daraus kann nur geschlos-
sen werden, dass die Bedeutung der durch die Rixdntgenz erzeugten Transaktionskosten
von den Interessenvertretern der Wirtschaft alingezingeschatzt wird und dass diese sich
von legislativen Veranderungen im Sinne der Optidikeine Vorteile versprechen, sondern
im Gegenteil Nachteile erwartef?“ Selbst wenn neuere Untersuchungen auch andere
Praferenzen der Wirtschaft offenbaren, so bleieseli Befund erklarungsbedurftig. Eine
Erklarung findet man in der privatautonomen Margpioh von Kooperationsanreizen, die in
der Neuen Institutionendkonomik ,private orderinggnannt wird. ,Private ordering” spielt
eine prominente Rolle im B2B-Bereich, dessen Thaisasvolumen das des B2C-Bereichs
bei weitem (ibersteigt

Vertradge werden haufig abgeschlossen in dem Wiskdhdie gerichtliche Durchsetzung von
Ansprichen aus mannigfachen Grinden nur in Ausngtiene in Frage kommt. Ein wichti-

ger Grund wird von Williamson immer wieder betodie Unvollkommenheit des Gerichts-

3. Eine Auswertung der Stellungnahmen durch die Kommissiort igerfligbar  unter

http://europa.eu.int/comm/consumers/policy/developmentisacidaw/comments
Ein Fazit zu den Stellungnahmen findet mattiSchafel(2002, 225 ff.)

32 Besonders aufschluRreich ist die Stellungnahme der @enafiion of British Industry (CBI): ,Legal costs
should not be significantly increased as a result of aotitig under the laws of another jurisdiction.” Weiter
heil3t es in dieser Stellungnahme: ,We do not havesaitence of a widespread call from business for action at
EU level. We have asked members of several of our cdasenifor evidence of problems and the response of
the majority has been that this is not a major isgdetlzat there are other matters which are far morebafraer

to trade and which cause EU business great difficultie®”Stellungnahme gelangt zu der Schluf3folgerung:
»We do not have evidence from our members that theeensjor problem. On the contrary, members have
raised other issues as being of more concern and magr radtw the communication as being a solution in
search of a problem.” Die CBI spricht sich fiir @ptilll oder fur Option | aus. (Sieh@tt/Schafei2002, 224.)

33 Fur den B2C-Bereich haltéditt/Schafer(2002, 211) fest: ,Die Vereinheitlichung des Verbrauchersrkchts
im europaischen Binnenmarkt ist durch Richtlinien undrdéhesetzung in die nationalen Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten erfolgt und kann heute als weitgehend ablgssen gelten.”
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wesens (,imperfect legal centralism®). Die Divessitund Territorialitat des Rechts kann
durchaus als ein Beispiel dafiir gelten. Gleichwkrin es zur Uberwindung des internationa-

len Tauschdilemmas kommen, und zwar auf privatautomstallierten Wegen.

In der Literatur werden mehrere Maoglichkeiten digk (siehe Schmidt-Trenz 1990;
Schmidtchen/Schmidt-Trenz 2003): Bei der ersterdblres sich spieltheoretisch gesprochen
um lIteration, bei der zweiten um die direkte Matapion der relevanten Auszahlungsstruktur
im Einzelspief* Die dritte Méglichkeit, Kooperation ohne Einschely des Staates zu ge-
wabhrleisten, besteht im Aufbau einer internationaleUnternehmung (siehe
Schmidtchen/Schmidt-Trenz 1998) Als vierte Moglichkeit sei das Schiedsgerichtswese
genannt?®

Viele Institutionen des ,private ordering” entstandim Wege ,dezentraler* Regelbildung
durch Betatigung der Vertragsfreiheit (K6tz). Inen jahrhundertelangen Prozel3 hat die in-
ternationale Wirtschaftswelt Usancen und Gebrawectterickelt, die die durch die Diversitat
und Territorialitdt nationalen Rechts aufgerissehéicken schlossen (siehe Schmidtchen
2002). Sie erfullen die Funktion eines ,Ersatzrethiir internationale Transaktionen. Kotz
spricht vom ,transnationalen Wirtschaftsrecht (K4©992, 216), andere von ,lex mercatoria“
oder von ,law merchant* (Trakman 1983; Berman, 994 Anknlipfung an Grossmann-
Doerth &Rt sich von selbstgeschaffenem Recht detsétaft sprechen (siehe Grossmann-
Doerth 1933}’ Dieses selbstgeschaffene Recht der Wirtschafiigst vom Teufel, vielmehr

34 Die zuerst genannte Méglichkeit zur Uberwindung des intenmatien Tauschdilemmas beruht auf der Ein-
bettung von Transaktionen in eine langfristige Gesshéftiehung, wodurch die Méglichkeit zu bedingtem ko-
operativen Verhalten eréffnet wird. Die zugrundeliegendertrage, sogenannte relationale Vertrage, sind we-
gen positiver Transaktionskosten unvollkommene Vertrage,niiht fir jede mogliche Kontingenz genau
Leistung und Gegenleistung spezifizieren. Die Vertrdge haben den Charakter einer Verfassung. (Siehe
Williamson1990, 175, unter Verweis auf Kadewellyrn sieheKoboldt, Leder, Schmidtcher®95, 373 ff.).

Was die Veranderung der Auszahlungsstruktur des Einzelspiatgygrsollen zwei Verfahren erwahnt werden:

1. Stellung von Sicherheiten (siel¢illiamson1983). Man denke hier an Bankgarantien oder Kreditsicherhei-
ten.

2. ,Hands-tying“ durch Vornahme spezifischer InvestitiorBoschel(1988) spricht in diesem Zusammenhang
von ,investments in trust‘. Es geht hier um Verpflichtungdie, der Versprechende nicht mehr riickgangig
machen kann und die dazu fiihren, daf3 er sich selbst hestnait er sein Versprechen nicht halt.

% Eine multinationale Unternehmung verwandelt Markttratisakn, ,arms length contracts®, in unter-
nehmensinterne Transaktionen. Etwa 80 % des internkgiohkandels werden innerhalb multinationaler Unter-
nehmen abgewickelt.

3¢ Gegentiber der Einschaltung staatlicher Gerichte ergétfedrsi wesentliche Vorteile: (siel&ehmidt-Trenz
1990, 275): Mdglichkeit der Wahl sachkundiger und neutraler Schibtkri Schnelligkeit (wegen Endglltig-
keit) und Diskretion des Verfahrens. Obwohl bekanntlidkiaten Schiedsgerichten eigene, international tatige
und machtige Vollstreckungsorgane fehlen, entfalten sie waitverbreiteter Ansicht gleichwohl Wirksamkeit.

37 Grossmann-Doerthengt den Inhalt des Begriffs allerdings auf das Recht der rABigen Geschéfts-
bedingungen ein.
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verdanken wir ihm in hohem Mal3e den erreichten @exdnternationalen Arbeitsteilung und
den damit verbundenen Wohlstand. Allerdings dachiniibersehen werden, dal3 sich das
selbstgeschaffene Recht der Wirtschaft nicht awlerlstaatlichen oder lokalen Rechts
entwickelte, sondern von diesem toleriert, gefound geférdert wurde (siehe Epstein 2004,
Kadens 2004, Donahue Jr. 2004). Die Ordnung desnationalen Handels beruht auf einer
Mischung aus staatlichen Regeln und ,private ondgri

Eine prominente Rolle im Proze3 der Regelbildungelispdie ICC (Internationale

Handelskammer): Um die fehlende internationale Rethung zu kompensieren, betreibt sie
Jporomotion of self-regulation in international teld(International Chamber of Commerce
1977, 8). So hat z. B. nicht die Staatenwelt, sondée ICC die ,Einheitlichen Richtlinien

und Gebrauche fir Dokumenten Akkreditive* (ERA) deegelegt® Zahlreiche ,rules of

conduct” und die ,branchenspezifische lex contrsic{iKotz 1986, 9) haben in erster Linie
die Aufgabe, ,klare Beurteilungskriterien fir dientdrscheidung von kooperativem
gegenuber nichtkooperativem Verhalten bereitz#sielum so spontane Kooperation im
Niemandsland protektiver Staatstatigkeit zu ernubgh. ... Sie dienen nicht nur der
Vertragsrationalisierung, sondern auch der Verkiagseit (siehe Schmidt-Trenz 1990, 283).

Schliel3lich weisen anthropologische und wirtsclgafsshichtliche Untersuchungen noch auf
einen bisher nicht erwahnten Faktor hin, der lastfle Geschaftsbeziehungen (,relational
contracts”) erméglicht und stabilisiert, die sogaman ,F-connection*. Familien, Freund-
schaften, Firmen (siehe Ben-Porath 1980).

So kann man vermuten, dal3 das auf ,F-connectiostigge Vertrauen eine prominente
Rolle spielt und in der AuRRenwirtschaft ein Klimarischt, dessen Kern durch eine von
Macaulay zitierte AuBerung eines Geschiftsmannesiwarakterisiert wird: ,Contracts are
a waste of time. We’'ve never had any trouble, beeane know our customers and our
suppliers. If we needed a contract with a man, welen't deal with him.“(Macaulay 1971,
9)

3% Es gibt nicht wenige, die der Ansicht sind, daR es sictkdmifiziertem Recht fast ausnahmslos um die
nachtragliche Fixierung von Uber Generationen fortentWiekeund eingelebten Verfahrenstechniken handelt.
.In all great matters relating to commerce, leg@iathave copied, not dictated:; B. Condliffg(1951, 33).
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