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ZUR BEDEUTUNG DER ANWENDUNGSBEDINGUNGEN
A) UND B) IN ART. 1 ABS. 1 CISG (CVIM)

Ben Gerrit KOHLER
Helmut RUBMANN

EINFUHRUNG

Dass ein internationales Ubereinkommen wie das Ubereinkommen der Ver-
einten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf (CISG) in
seinem ersten Artikel seinen Anwendungsbereich regelt, ist auf den ersten Blick
nicht verwunderlich. Der potentielle Anwender mochte ja wissen, in welchen
Situationen eine Regelung zur Anwendung kommt. Er erfihrt aus Art. 1 Abs. 1
CISG, dass es um Kaufvertrige iiber Waren geht, bei denen die Vertragsparteien
ihre Niederlassung in verschiedenen Staaten haben, grenziiberschreitende Kauf-
vertrige eben. Jetzt muss er nur noch wissen (oder sollte es schon vorher {iberlegt
haben), ob das Ubereinkommen iiberhaupt zum fiir ihn anwendbaren Recht
gehort. Das ist entweder der Fall, wenn ihn das Ubereinkommen selbst unab-
hingig von einer kollisionsrechtlichen Priifung bindet oder wenn das anwendbare
Kollisionsrecht auf eine Rechtsordnung verweist, in der das Ubereinkommen das
fiir grenziiberschreitende Kaufvertrige geltende Recht darstellt.

Fiihrt man sich das vor Augen, fragt man sich, welche Bedeutung die in Art. 1
Abs. 1 CISG in lit. a und b genannten Anwendungsbedingungen haben, die den
Rechesanwender anhalten, das Ubereinkommen auf Warenkaufvertrige anzuwenden,
bei denen die Vertragspartner in unterschiedlichen Seaaten niedergelassen sind,

a. wenn diese Staaten Vertragsstaaten sind oder,

b. wenn die Regeln des internationalen Privatrechts zur Anwendung des
Rechts eines Vertragsstaats fiihren.

Lit. b wiederholt die genuin kollisionsrechtliche Frage, die eigentlich vom
Rechesanwender schon beantwortet sein muss, bevor er tiberhaupt zu diescer Rege-
lung vordringt. Das sieht nach eincr iiberfliissigen und funktionslosen Regelung
aus. Bs konnte sich also um eine bloBe interne Verteilungsnorm handeln.! Lit. a

.-I-_\_
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In diese Richtung etwa SCHLECHTRIEM, I[nternationales UN-Kanfrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 17,
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scheint dagegen etwas gegeniiber der allgemeinen koll-i.sio.nsrechtlichen Analyse
Neues zu regeln, die kollisionsrechtliche Analys‘e iiberfliissig zu machen oder sich
gar gegen das Ergebnis einer kollisionsrechtlichen Analyse zu wenden, wenn
diese zur Anwendung des Rechts eines Drittstaates fihrt, in dem c!as UN-Kauf-
recht nicht zum geltenden Recht gehort (etwa bei der. Wahl englischen R?‘Chts
in einem Kaufvertrag zwischen einem in Deutschland niedergelassenen Verkiufer
und einem in Frankreich niedergelassenen Kaufer). .

Die in Art. 1 Abs. 1 CISG in lit. a und lit. b genannten Anwendungsbec'hn«
gungen beschreiben nicht den Vertrag (Kaufvertrag iiber‘ \Wa.ren) und auck} nicht
die Verhiltnisse der Vertragsparteien (Unternehmen mit Nledqlrlassu.ng in ver-
schiedenen Staaten), sondern Bedingungen, untet denen das Ubereinkommen
generell zur Anwendung kommen kann und soll. Wer ist c.ier Adress.at von sol-
chen generellen Anwendungsbedingungen? Das kann nut )ema'nd sein, flir den
diese Bestimmung gilt, bevor er iiber die Anwendung des Ubereinkommens nach
dieser Bestimmung entscheidet. o

Betrachten wir die Frage fiir drei Entscheidungs- und Anwendungssituationen!
Gemeinsam ist allen Situationen, dass in einem grenziil-)erschr.eitenden“Ware.nkauf.
vertrag zwischen einem deutschen Verkidufer und einem. franzosischen K'aufc.zr d1e' Ver-
tragsparteien die Anwendung englischen Rechts vereinbart haben. Die Sltu’a:thne'n
unterscheiden sich in der Entscheidungszustindigkeit. In der ersten baben SlCh.dle
Parteien fiir ein ICC-Schiedsgericht mit Sitz in Ziirich entschieden, in der Z“I.eltt.?'n
haben sich die Parteien fiir die Zustindigkeit der staatlichen Gerichte {hrer Ma]e.stat
in London entschieden, in der dritten haben die Parteien gar keine Vereinbarung tiber
die Entscheidungszustindigkeit getroffen, so dass fir die Klage. des deutschen Ver-
kiufers gegen den franzésischen Kiufer die Gerichte in Frar}krel_ch n‘ach den Regeln
der Briissel-Ia-Verordnung® iiber die internationale Zustindigkeit, die Anerkenr}ung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Ha.ndel§sachen mter.r‘la.tlonal
zustindig sind. Und nur in diesem dritten Fall haben wir mit dem franzosns.chen
Richter einen Adressaten fiir die Entscheidung iiber die generelle Anwegdbarkelt des
UN-Kaufrechts nach den in lit. a und lit. b genannten Anwendungsbedingungen des
Art. 1 CISG vor uns.

Um zu den Adressaten fiir die Entscheidung iiber die generelle Anwendbat-

keit des UN-Kaufrechts nach den in lit. a und lit. b genannten Anwendungs'ge-"
dingungen des Art. 1 CISG 2u zihlen, muss Art. 1 CISG zu dem den Entscheider

4 . .o . end_
binlenden Recht gehdren, uhne dass der Entscheider schon iiber die Anw:

. ' . . q . int-
barkeit des UN-Kaufrechts im Allgemeinen entschieden hiicte. Denn (i{eTe E i
{ i i er
scheidung soll er ja erst noch treffen. Das kann nur ein staatlicher Richt

: e - - sei-
einen Vertragsstaat sein. Fiir ihn gehdrt das UN-Kaufrecht unabhingig VOIF_l -

; i ] in bi tlic
ner generellen Anwendbarkeit zum Teil des ihn allgemein bindenden staa

. Dezt
2. Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des eu copiischen Parlaments und des Rates volm :afkung
ber 2012 iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstr
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen.
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Rechts.” Das trifft in den geschilderten Entscheidungssituationen nur fiir den
Richter in Frankreich zu. Das Schiedsgericht kennt als bindendes Reche iiber den
sitz des Schiedsverfahrens nur das am Hitz geltende Schiedsverfahrensrecht, die
lex arbitri. Uber das im Schiedsverfahren anwendbare matericlle Recht muss das
Schiedsgericht nach dem fiir das Schiedsverfahren geltenden Kollisionsrecht ent-
scheiden.! Das ist bei einem ICC-Verfahren Arc. 21 der ICC-Regeln?, bei einem
ad-hoc-Verfahren Art. 187 des schweizerischen Bundesgesetzes iiber das Interna-
tionale Privatrecht®. Zur Anwendung des UN-Kaufrechts gelangt der Entschei-
der in der Schiedsgerichtsbarkeit nur iiber die Regeln des schiedsverfahrensrecht-
lichen Kollisionsrechts.” Fiir den Einsatz der in lit.a und lit. b genannten
Anwendungsbedingungen des Art. 1 CISG bleibt kein Raum.

Ebenso verhiilt es sich bei den Gerichten ihrer Majestiit in London. Da das Ver-
einigte Konigreich kein Vertragsstaat des UN-Kaufrechts ist, kann der englische
Richter nur iiber das Kollisionsrecht zur Anwendung von Art. 1 €156 kommen ?
Das ist (noch) die Rom-I-Verordnung tiber das auf vertragliche Schuldverhilenisse
anwendbare Recht’. Da in der gegebenen Entscheidungssituation die Vertragspar-
teien englisches Reche fiir die Entscheidung ihres Rechtsstreits gewidhle haben, das
UN-Kaufrecht aber mangels Ratifizierung nicht Teil des englischen Rechts ist,
kommt es trotz der Miederlassung van Verkiufer und Kiufer in verschiedenen Ver-
tragsstaaten nicht zu einer Anwendung des UN-Kaufrechts.

Fiir den staatlichen Richter in Frankreich aber stelle sich die spannende Frage
nach dem Verhilcnis der in lit. a und lit. b des Art. 1 CISt3 genannten Anwen-
dungsbedingungen fiir das UN-Kaufrecht. Mach a)ist das UN-Kaufreche
anwendbar, da Deutschland und Frankreich als Niederlassungsstaaten Vertrags-
staaten sind; nach b) ist das UM-Kaufrecht nicht anwendbar, da das UM-Kauf-
recht nicht Teil des gewiihlten englischen Reches ist.

Man kénnte geneigt sein, den Konflike mit einem Verweis auf Art. 6 CISG
zu losen. Diese Vorschrift erlaubt ju, das an sich anwendbare UN-Kaufrecht
durch Parteivereinbarung abzuwihlen. Wenn man die Wahl des englischen

3. ScuLEcuTRIBM/W 1T, Convention de Vienne, 2008, n° 1 8.

SEUMIDT-AHRENDTS, CING and Arbitration, 2011 Annals Fac. L. Belgrade Inc'l Ed., 211, 214.

—BEHWENZER/JAGER, The CISG in Imernational Arbitration, in SHUAUGHNESEY/TUNG (ieds.), Liber

Amicorum Kearver, 2017, S. 311, 313 €.

Rules of Arbitration ef the International ©hamber of £ommerce, in force as from | March

2017, abrufbar  unter https://edn.ict wbo.org/content/uploadi/sites/ #/2017/01/{CL-2017-

Arbitrarion-and-201 4-Mecliation-Rules-english-version.pdf.pdf (29.6.2018).

Bundesgeserz iiber das Internacionale Privatrecht (IPRG) vom 1R, Dezember 1987 (Stand

L. April 2017).

P. Hupar, in Huser/MuLLs, The CISG, 2007, S. 67. = SuMIDT/AHRENDTS, EI8CG and Arbi-

Iration, 2011 Annals Fac. 1. Belgrade Inc'l £d., 211, 214,

KADNER TiRAZIANO, The CISG Before The Conrts Of Non-Contracting States? — Tuke foreign sales

law as you find it, Yearbook of Private International Law, vol. 13 (2011), 165, 168.

Ve"o'd"lmg (EG) Nr. 593/2008 des curopiiischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni
08 ither das auf vertragliche Schuldverhiilinisse anzuwendende Rechr.
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Rechts als implizite Abwahl des UN-Kaufrechts ansieht, 1ost sich der Konflikt
auf. Das nach Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG anwendbare UN-Kaufrecht, wire durch
Parteivereinbarung nach Art. 6 CISG abgewihlt. Der sorgfiltig arbeitende
franzosische Richter gibt sich mit der impliziten Abwahl des UN-Kaufrechts
durch Wahl des englischen Rechts nicht zufrieden. Er fragt die Parteien,
warum sie sich fiir das englische Recht entschieden haben, und erfihrt, dass
man den strengen deutschen Regeln zur Untersuchungs- und Riigeobliegenheit
nach § 377 HGB ausweichen wollte. An das UN-Kaufrecht habe man gar nicht
gedacht. Mit dieser Information erscheint die implizite Abwahl des UN-Kauf-
rechts nach Art. 6 CISG zweifelhaft. Der Anwendungskonflikt zwischen a) und
b) muss entschieden werden. Welcher der beiden Regelungen gebiihrt der Vor-
rang? Die Reihenfolge spricht fiir a), ein schwaches Argument, wenn man nicht
weil}, ob die Reihenfolge bewusst gewihlt worden ist, Die Logik kdnnte eben-
falls fiir a) sprechen, wenn das ,,oder”, das a) und b) verkniipft, kein ausschlie-
Bendes, sondern ein einschlieBendes Oder ist. Das sieht man dem nackten Text
der Bestimmung nicht an (auch nicht in den amtlichen Sprachen Englisch und
Franzosisch). Fiir b) spricht die Nihe zur privatautonomen Gestaltungsfreiheit
als einem das UN-Kaufrecht insgesamt beherrschenden Prinzip. Spitestens
jetzt ist der Zeitpunkt gekommen, die Auslegungsbemiihungen auszuweiten
und unter anderem nach den Vorstellungen und Absichten der Miitter und
Viter des Ubereinkommens zu fragen. Was wollten sie mit den Anordnungen
in a) und b) erreichen? Dabei werden wir zeigen, dass das CISG auch bei einer
Rechtswahl der Parteien aufgrund von Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG vorrangig
anzuwenden ist (nachfolgend I) und unter welchen Voraussetzungen eine
Rechtswahl zum Ausschluss des Ubereinkommens gemiB Art. 6 CISG fiihren
kann (nachfolgend II.).

I. — DIE VORRANGIGE ANWENDUNG DES CISG AUFGRUND
VON ART. 1 ABS. 1 LIT. A AUCH BEI RECHTSWAHL DER
PARTEIEN

Bevor di¢ Rechesfolgen der Anwendung von Art. 1 Abs. 1 lic. a CISG fiarge-
stellt werden sollen (nachfolgend B), soll die vorrangige Anwendbarkeit von
Art. 1 Abs. 1 lit. a C15G auch bei Rechtswahlabreden begriindet werden (nach-

folgend A).

A. — Die vorrangige Anwendbarkeit von Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG bei
einer Rechtswahl der Parteien

Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG ist auch bei einer Rechtswahl der Parteien grund-
sitzlich anwendbar (nachfolgend 1°) und geht der Anwendungsalternative gemiB
Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG vor (nachfolgend 2°).
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1° Die grundsitzliche Anwendbarkeit von Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG

Der Richter in einem Vertragsstaat unterliegt grundsitzlich dem Anwen-
dungsbefehl des Ubereinkommens gemdB Art. 1 Abs. 1 CISG. Fraglich ist aller-
dings, in welchem Verhiltnis dieser Anwendungsbefehl zu einer Rechtswahl der
Parteien steht. Die Anwendbarkeit des Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG auf Rechtswahl-
klauseln wird zum Teil bestritten.'” Nach dieser insbesondere von Petra Butler
vertretenen Ansicht ist Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG von vornherein im Falle einer
Rechtswahl nicht anwendbar."’ Eine Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts kann
sich dann allenfalls aus Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG ergeben, wenn die Parteien das
Recht eines Vertragsstaates wihlen.'” Dies fiihrt dazu, dass es bei einer kollisi-
onsrechtlich wirksamen Rechtswahl zugunsten des Rechts eines Nichtvertrags-
staates {iberhaupt nicht zu einer Anwendung des Ubereinkommens kommt."* Die
in der Rechtswahl zum Ausdruck kommende Abwahl des CISG hat sich demnach
auch nicht an den Vorschriften des Ubereinkommens zu messen, sondern an den-
jenigen Vorschriften, die das internationale Privatrecht des Forums fiir maBgeb-
lich erkldrt.' Begriindet wird diese Ansicht damit, dass es bei einer Anwendung
des Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG zu einer Aufteilung der kollisionsrechtlichen Prii-
fung komme."” Einerseits sei das Ubereinkommen auf die Frage anzuwenden, ob
es wirksam ausgeschlossen sei und andererseits, im Falle des wirksamen Aus-
schlusses, das Kollisionsrecht des Forums auf die Frage, ob die positive Rechts-
wahl erfolgreich war.'® Bei einer Nichtanwendung des Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG
kommt hingegen von vornherein auf kollisionsrechtlicher Ebene nur das Kolli-
sionsrecht des Forums selbst zur Anwendung. Das UN-Kaufrecht findet allenfalls
nach kollisionsrechtlicher Verweisung tiber Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG Anwen-
dung. Die von Petra Butler vorgeschlagene Losung hat also den Vorteil, dass die
Rechtswahl der Parteien sich nur an einem Recht messen lassen muss, nimlich
gemiB Art. 2 Abs. 3 Haager Ubereinkommen von 1955", das in seinen Vertrags-
staaten gemdfl Art. 25 Abs. 1 Rom-I-VO der Rom-I-VO im Rahmen seines

10. BUTLER, Choice of Law, in DIMATTEO/JANSSEN/MAGNUS/SCHULZE (Hrsg.), International Sales
Law, 2016, Chapter 30, Ra. 26.

11. BUTLER, Choice of Law, in DIMATTEO/JANSSEN/MAGNUS/SCHULZE (Hrsg.), International Sales
Law, 2016, Chapter 30, Ra. 26.

12. MAGNUS, UN-Kaufrecht — Aktuelles zum CISG, ZEuP 2017, 140, 147.

13. BUTLER, Choice of Law, in DIMATTEO/JANSSEN/MAGNUS/SCHULZE (Hrsg.), International Sales
Law, 2016, Chapter 30, Ra. 26.

14. BUTLER, Choice of Law, in DIMATTEO/JANSSEN/MAGNUS/SCHULZE (Hrsg.), International Sales
Law, 2016, Chapter 30, Rn. 26. — MISTELIS, 77z KROLL/MISTELIS/PERALES VISCASILLAS (Hrsg.),
CISG, Commentary, 2" ed. 2018, Art. 6, Ra. 10.

15. BUTLER, Chvice of Law, in DIMATTEO/JANSSEN/MAGNUS/SCHULZE (Hrsg.), International Sales

Law, 2016, Chapter 30, Ra. 26.

BUTLER, Choice of Law, in DIMATTEO/JANSSEN/MAGNUS/SCHULZE (Hrsg.), International Sales

Law, 2016, Chapter 30, Rn. 26

17. Ubereinkommen vom 15. Juni 1955 betreffend das auf internationale Kaufvertrige iiber bewe-
gliche korperliche Sachen anzuwendende Reche.
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Anwendungsbereichs vorgeht,'® oder gemiB Art. 3 Abs. 5, 10 Abs. 1 Rom-I-VO
am von den Parteien bestimmten Recht.

Dennoch stehen diesem Vorschlag durchgreifende Bedenken entgegen.
Zunichst finden sich im Wortlaut des Art. 1 CISG keinerlei Anhaltspunkte
fiir eine solche erhebliche Einschrinkung des Anwendungsbereichs des Art. 1
Abs. 1 lit. a CISG. Tatsichlich kniipfen die Tatbestandsmerkmale des Art. 1
Abs. 1 CISG nicht an den Parteiwillen an. Vielmehr geniigt fiir die Anwend-
barkeit des Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG der Sitz der Parteien in zwei verschie-
denen Vertragsstaaten. In systematischer Hinsicht falle auf, dass der Partei-
wille grundsitzlich in Art. 6 CISG behandelt wird. Dies spricht dafiir, dass
das UN-Kaufrecht die Ebene von grundsitzlicher Anwendbarkeit von Amts
wegen in Art. 1 Abs. 1 CISG und Auswirkungen des Parteiwillens auf die
Anwendbarkeit in Art. 6 CISG trennt." Dies wird auch von der Entstehungs-
geschichte des Art. 1 Abs. 1 CISG bestitigt. Die Verfasser der Konvention
wollten, in Abgrenzung zur Vorgingerregelung in Art. 1 Abs. 1 des Haager
Ubereinkommens zur Einfiihrung eines Einheitlichen Gesetzes iiber den
internationalen Kauf beweglicher Sachen von 1964 (im Folgenden ULIS) mit
den zahlreichen Vorbehalten gemifl Art. II-V ULIS, eine einfache Regelung
finden, deren international einheitliche Anwendung nicht durch eine Viel-
zahl von Vorbehalten relativiert wird.”® Deswegen schufen die Verfasser
Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG, dessen Anwendung durch die einfach feststellbaren
Voraussetzungen erleichtert wurde.”! Fiir eine Nichtanwendbarkeit des Art. 1
Abs. 1 lit. a CISG bei einer Rechtswahl der Parteien findet sich indes in der
Entstehungsgeschichte keinerlei Hinweis. Bei einer solchen Nichtanwendung
von lit. a bei einer Rechtswahl wire die Anwendbarkeit des Ubereinkommens
fiir eine grofle Zahl von Fillen der Willkiir des Kollisionsrechts ausgeliefert.
Dies erscheint gerade im Lichte des Gebots der autonomen und international
einheitlichen Auslegung des CISG gemill Art. 7 Abs. 1 CISG problematisch,
da das CISG die Definitionshoheit dariiber verlére, welche Art der Parteiver-
einbarung sich auf die Anwendbarkeit des CISG auswirkt. Die besseren
Griinde sprechen daher dafiir, Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG fiir grundsitzlich
anwendbar zu halten.?

18. MAGNUS, in STAUDINGER-BGB, Rom I VO, [Neubearbeitung 2016], Art. 25, Rn. 12. - MAR-
TINY, in SACKER/RIXECKER/OETKERILIMPIRE: (I1rsg.), M#Ko-BL:B, Rom-1 VO, 7. {\uﬂ. 2018,
Art. 25, Ro. 3. — RINGE, in HIRBERGER/MARTINEK/ROBMANN ua. (Hrsg.), jurisPK-BGB,
Rom-I VO, 8. Aufl. 2017, Art. 25, Rn. 6.

19. SCHROETER, iz SCHLECHTRIEM/SCHWENZER (Hrsg.), CISG, Commentary, 4thed. 2016, Intro tO
Arts. 14-24, Ra. 30.

20. UNCITRAL Yearbook I (1968-1970), S. 178, Nr. 13.

21. Zu den Schwierigkeiten, die dennoch auftreten konnen, s. FERRARI, PIL and CISG: Friends o
Foes?, THR 2012, 89, 101 f.

22. LOHMANN, Parteiautonomie und UN-Kaufrecht, 2005, S.123 f. — ScHwENZER/HACHEM, M
SCHIECHTRIEM/SCHWENZER (Hrsg.), CISG, Commentary, 4" ed. 2016, Art. 6, Rn. 4.
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2° Grundsiitzlicher Vorrang von Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG gegeniiber Art. !
Abs. 1 lit. b CISG

Mit der Festscellung der grundsitzlichen Anwendbarkeit isc allerdings noch
nicht die Frage des Verhiltnisses zwischen Art. 1 Abs. 1 lit. a und lit. b CI5SG
im Falle einer Rechtswahl beantwortet. Der aktuelle Meinungsstand soll kurz
dargelege werden (nachfolgend @)), bevor der Vorrang des Are. | Abs. 1 lit. a
CI5G begriindet wird (nachfolgend 4)).

a) Meinungsstand

Die Frage des Verhiltnisses von lit. a und lit. b ist im Schrifttum unterschied-
lich beantwortet worden. So geht Ulrich Schroeter davon aus, dass grundsitzlich
derjenige Buchstabe vorrangig sei, der zu einer einheitlichen Anwendung des
CISG im Sinne von Art. 7 Abs. 1 CISG fiihre.? Je nach Fallkonstellation kénne
dies entweder lit. a oder lit. b sein.” Bei gleichem Anwendungsumfang des
Ubereinkommens nach beiden Buchstaben soll lit. a der Vorrang gebiihren, wih-
rend bei Einschrinkungen der Anwendung des Ubereinkommens gemiB Art. 92-
94 CIStz Arc. | Abs. 1 lit. b CISG vorrangig anzuwenden sei, da er zu einer gro-
fBeren Anwendbarkeit des Ubereinkommens fiihre.?

Dem wird zum Teil entgegengehalten, dass jedenfalls bei einer Rechtswahl
der Parteien lit. b der Vorrang eingerdumt werden solle.?* In eine dhnliche Rich-
tung geht eine jiingere Entscheidung des Bundesgerichtshofes, der fiir einen Ver-
trag zwischen einer deutschen Verkiuferin und einer belgischen Kiuferin die
Anwendbarkeit aus Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG herleitet, ohne den Vorzug von
lit. b vor lit. a CISG indes zu begriinden.”’

Ein solcher Vorrang der kollisionsrechtlichen Vorschaltlésung wird von Ulrich
Magnus damit begriindet, dass dem Parteiwillen auch sonst in der Konvention
Vorrang gebiihrt und dass dieser Wille sonst gar keine Beachtung finde.?® Prak-
tisch fiihrt eine solche Losung zu dhnlichen Ergebnissen wie die ginzliche Nicht-
anwendung des Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG, da auch hier Sinn und Zweck die kol-
lisionsrechtliche Vorschaltung der Bestimmungen iiber die Rechtswahl ist. Ob
demgegeniiber lit. a subsidiir zur Anwendung kommen soll, wenn die Rechts-
wahl der Parteien nicht zur Anwendung des CISG fiihrt, bleibt unklar.

23, HyROETER, Rickbanfverpflichtungen 1und contra proferentem-Regel unter dem UN-Kanfrechs,
IHR 2014, 173, 174 1.

24, SCunokrun, Ritckbanfverpflichiungen und comra proferentem”-Regel unter dem UN-Kanfrecht,
IHR 2014, 173, 174 F,

23. SCHROETHR, Riickkanfverpflichtungen nnd ,contra profeventem”-Regel unter dem UN-Kaufrechs,
IHR 2014, 173, 174 .

26- MaGaus, UN-Kanfreht — Abtuelles zum CISG, ZEuP 2017, 140, 147.

7. BGH, Un. 28.5.2014, IHR 2014, 184 f., Cl5ti-online, n® 2513; 5. auch die kritische Anme-
tkung von SciirorTeR, Riickbanfoerpflichtungen und ,contre profeventem* -Regel unter dem UN-Kan-

- frecht, IHR 2014, 173, 178.

- Magnus, UM-Kaufrecht — Aktuelles zum €15G, ZEuP 2017, 140, 147.




452 BEN GERRIT KOHLER, HELMUT RUBMANN

b) Begriindung des grundsiitzlichen Vorrangs des Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG

Entgegen der oben genannten Ansichten gebiihrt der Vorrang grundsitzlich
Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG (1). Diese Rangfolge bedarf auch hinsichtlich der Vor-
behalte der Art. 92-94 CISG keiner Einschrinkung, sondern lediglich einer
Ergidnzung (2).

1) Lit. a ist grundsitzlich vorrangig

Im Wortlaut finden sich zunichst keinerlei Anhaltspunkte fiir einen Vorrang
einer der beiden Buchstaben. Die Buchstaben a und b stehen vielmehr auf der-
selben Ebene und werden durch ein ,oder” verkniipft. Da eine weitere Qualifi-
kation fehlt, spricht die gewihlte ,,oder“-Verkniipfung fiir eine Gleichrangigkeit
der Buchstaben. Auch aus der Reihenfolge in Art. 1 Abs. 1 CISG ergibt sich
nicht zwingend ein Rangverhiltnis von lit. a und lit. b.* Allein aufgrund des
Wortlauts von Art. 1 Abs. 1 CISG kann daher weder ein Vorrang von lit. a noch
von lit. b begriindet werden.*

Erste Hinweise ergeben sich aus anderen Vorschriften des Ubereinkommens.
Zum einen zeigt Art. 6 CISG, dass die Priifung des Art. 1 Abs. 1 CISG grund-
sdtzlich ohne eine Beriicksichtigung des Parteiwillens auszukommen vermag. Da
das Ubereinkommen einerseits den grundsitzlichen Anwendungsbefehl von
Amts wegen in Art. 1 CISG und andererseits die Auswirkungen des Parteiwillens
und der Parteiautonomie in Art. 6 CISG verortet, erscheint es fernliegend den
Parteiwillen bereits vorgreifend in die Analyse des Art. 1 Abs. 1 CISG einzube-
ziehen.?' Es trifft daher nicht zu, dass der Parteiwille in der Rechtswahl der Par-
teien im Ubereinkommen bei Anwendung des Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG keine
weitere Beriicksichtigung finden wiirde.>? Vielmehr handelt es sich bei der Aus-

legung und Beriicksichtigung des Parteiwillens um Anwendungsfille der Art. 6,
8 CISG.” Zum anderen spricht auch die Moglichkeit des Vorbehalts gemiB
Art. 95 CISG gegen einen Vorrang von lit. b vor lit. a. Gemill Art. 95 CISG
kann ein Staat erkldren, dass Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG fiir ihn nicht verbindlich
ist.** Es sollte Staaten freigestellt werden, ob sie das Ubereinkommen nur gegen-
iber Parteien aus zwei Vertragsstaaten zur Anwendung bringen wollen oder auch
in Fillen, in denen ihr internationales Privatrecht auf das Recht eines Vertrags-

29. SCHROETER, Riickkaufverpflichtungen und ,contra proferentem”-Regel unter dem UN-Kafrecht,
IHR 2014, 173 f.

30. SCHROETER, Riickkaufverpflichtungen und
IHR 2014, 173 f.

31. Hiergegen ausdriicklich SCHROETER, SCHLECHTRIEM/SCHWENZER (Hrsg
tary, 4" ed. 2016, Intro to Arts. 14-24, Rn. 30,

32, So aber MAGNUS, UN-Kaufrecht — Aktuelles zum CISG, ZEuP 2017, 140, 147.

33, S. hierzu ausfiihrlich unten, II.

34, Dieser Vorbehalt wurde von sechs Staaten, darunter China un
Amerika, erklirt, s. UNCITRAL, CISG Status, http://www.uncitral.org/ll
uncitral_texts/sale _goods/l980CISG_status.html (29.6.2018).

contra proferentem”-Regel unter dem UN-Kaufrechty

), CISG, Commen-
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staates verweist.” Die Vorbehaltsmoglichkeit spriche dafiir, dass Art. 1 Abs. 1
lit. b CISG die Anwendbarkeit des Ubereinkommens lediglich erweitern soll, wenn
es nicht ohnehin schon gemial Art. 1 Abs. | lit. a CISG eingreift. Arc. 1 Abs. 1
flit. b CISG ist damit eine Erweiterung des Anwendungsbereichs des Ubereinkom-
mens, die ausweislich Art. 95 CISG niche als unverzichtbar angeschen wurde. Es
wire nicht zweckmiiBig, in der wichtigen Rechesfrage der Rechtswahl der Parteien
vom Vorrang einer Norm auszugehen, die nicht fiir alle Vertragsstaaten verbindlich
ist. Eine international einheitliche Auslegung des Ubereinkommens im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 CISG erfordert vielmehr, das Verhiltnis von Rechtswahl und
Anwendbarkeit des Ubereinkommens international einheitlich und unabhingig

von einem etwaigen Vorbehalt gemill Art. 95 CISG zu bestimmen.
Wiihrend diese systematischen Argumente zunichst nur gegen einen Vorrang
von lit. b sprechen, kann sich die These des grundsitzlichen Vorrangs von lit. a
' auf die Entstehungsgeschichte des Art. 1 Abs. 1 CISLi stiiczen. Die Entstehungs-
geschichte von Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG erklire sich durch die Vargingerrege-
lung in Art. 1, 2 ULIS. Das ULIS erklirte sich grundsitzlich fiirr anwendbar,
unabhiingig von einer Beziehung der Parteien zu Vertragsstaaten, der Nationa-
litiic der Parteien®® oder ciner kollisionsrechtlichen Berufung.>” War der sachliche
Anwendungsbereich des Ubereinkommens daher erdffnet, musste der Richeer
eines Vertragsstaates das Einheitsrecht grundsiitzlich unabhiingig von riumlichen
Ankniipfungspunkten zur Anwendung bringen.”® Diese weitgehende Regelung
wurde durch die Vorbehalte nach Arc. [1-V ULIS eingeschriinkt. So konncen Ver-
tragsstaaten sich vorbehalten, das Ubereinkommen nur bei Parteien aus Vertrags-
staaten anzuwenden, kollisionsrechtliche Ubereinkommen vorzuschalten oder die
Anwendung des Ubereinkommens von vornherein von einer positiven Wahl der
Parteien abhingig zu machen.”> Der umfassende Anwendungsbereich verbunden
mit den verschiedenen Vorbehaltsmoglichkeiten wurde als Schwiiche des ULIS
angesehen.® Als Reaktion darauf wurden verschiedene Regelungen des riumli-
chen Anwendungsbereichs des CISG diskutiert.!' Ein Vorschlag ging dahin, die
Anwendung im Sinne von Art. 1 Abs. 1 lic. a CISG lediglich auf Vertrige 2wi-
schen Parteien in Vertragsstaaten zu beschrinken* Es wurde indes befiirchtet,

35. Dics ging insbesondere auf eine Initiative der sozialistischen Staaten zuriick, die ihre beson-
deren nationalen Regeln fiir internationale Kavfvertrige bewahren wollten. s. hierzu Official
Records, S. 229.

36. Arc. 1 Abs. 3 ULIS,

37. S. z2um Ganzen MAGNUS, in STAUDINGER-BG R, CISG, {Nenbearbeiung 2018), Arce. |, Rn. 7 (F.

38. FORRARL, PIL and CISC: Friends or Foes?, IHR 2012, 89, 99. — HurBeR, in DOLLE (Hrsg.),
Kommentar zum Uinbeitlichen Kanfrecht, 1976, Art. 1, R, 14.

39. S. hierzu HERBIR, in DOLLE (Hesg.), Kommentar zum Einbeitlichen Kanfrecht, 1976, Vor Arte, |-
H Rn. 14f,

40. UNCITRAL Yearhook 1 (1968-1970), 8. 178, Nr. 12, 13; UNCITRAL Yearbook V1 (1975),

S.89, Nr. 1. — MAtNUS, in STAUDINGER-BGB, CISG, (Neubearbeisrng 2018), Art. 1, Rn. 9.

- UNCITRAL Yearbook 1 (1968-1970), 8. 178 fF.; 191 .

» UNLCITRAL Yearbook 1 (1968-1970), S. 178.
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dass der Anwendungsbereich des CISG in diesem Fall zu eng gefasst sein wiirde.*
In diesem Zusammenhang ist die Hinzufiigung der kollisionsrechtlichen Vor-
schaltlésung in lit. b zu sehen, die sich in den ersten Entwiirfen noch in einem
gesonderten Absatz fand und eingeleitet wurde mit ,the law shall also apply“.%
Dass Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG in vielen, aber nicht in allen Fillen des Art. 1
Abs. 1 lit. a CISG ebenfalls zur Anwendung des Ubereinkommens fithren wiirde,
war den Verfassern klar, erschien ihnen freilich irrelevant, da in diesen Fillen die
Anwendbarkeit bereits gemidB Art. 1 Abs. 1 lit.a CISG feststeht.” Auch im
Sekretariatskommentar war ein Eingreifen von lit. b nur fiir Fille vorgesehen, in
denen das Ubereinkommen nicht schon gemiB lit. a anwendbar ist.™ Dass lit. b
dazu diente, den Anwendungsbereich des Ubereinkommens iiber lit. a hinaus zu
erstrecken, zeigt auch die Debatte infolge des Antrags der Bundesrepublik
Deutschland, lit. b zu streichen. Die Bedeutung von Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG
wurde vor allem darin gesehen, das Ubereinkommen auch bei Beteiligung einer
Partei aus einem Nichtvertragsstaat anwenden zu konnen.*® Hieraus folgt, dass
bereits fiir die Verfasser der Konvention lit. b eine lediglich erginzende Funktion
fiir solche Fille haben sollte, in denen die Anwendbarkeit sich nicht bereits aus
Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG ergibt. Lit. b sollte also lit. a lediglich ergidnzen und
nicht ihm vorgehen.

Letztlich folgt der Viarrang von lit. a auch aus dem Gebot der einheitlichen
Anwendung des Ubereinkommens gemif Art. 7 Abs. 1 CISG.* Wiirde man von
einer vorrangigen Anwendung des Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG fiir Fille der Rechts-
wahl der Parteien ausgehen, gibe das CISG die Definitionshoheit iiber die
Anwendbarkeit des Ubereinkommens auch in den Fillen an das anwendbare Kol-
lisionsrecht ab, in denen beide Parteien aus Vertragsstaaten kommen.”® Neben
der Beeintrichtigung der einheitlichen Anwendung der Konvention kénnte dies
in bestimmten Fillen auch zu einem forum shopping fithren. Dem steht auch nicht
der grundsitzliche Vorrang des Parteiwillens nach dem Ubereinkommen entge-
gen.”! Zwar genieBt der Parteiwille im CISG grundsitzlich Vorrang. Allerdings
obliegt es dem CISG selbst, zu bestimmen, unter welchen Voraussetzungen ein
bestimmter Parteiwille anzuerkennen ist und welcher Inhalt ihm beigemessen
wird. Auch die Feststellung des Parteiwillens im Rahmen des Ubereinkommens

43, UNCITRAL Yearbook I (1968-1970), S. 191, Nr. 17.

44. UNCITRAL Yearbook I (1968-1970), S. 179.

45. UNCITRAL Yearbook I (1968-1970), S. 199: “The courts of both States shall always apply
the Uniform Law without looking into the rules of private international law”.

46. Secretariat Commentary on the 1978 Draft, Art. 1, n° 6, 7.

47. Official Records, S. 237 f.

48. Official Records, 5. 2457 f.

49. SCHROETER, Riickkanfverpflichtungen und contra proferentem”-Regel unter den UN-Kaufrech?,
IHR 2014, 173, 174.

SO. SCHROETER, Rickkanfverpflichtungen und ,contra proferentem*-Regel unter dem UN-Kauf recht,
IHR 2014, 173, 174 f.

S1. So aber MAGNUS, UN-Kanfrecht — Aktuelles zum CISG, ZEuP 2017, 140, 147.
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unterliegt dem Gebot der einheitlichen Auslegung im Sinne von Art. 7 Abs. 1
CISG. Der Parteiwille kann daher erst dann Vorrang erlangen, wenn er nach den
Regeln der Konvention festgestellt ist. Dem widerspriche eine vorrangige Vor-
schaltung des Kollisionsrechts gemdf3 Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG.

Auch bei einer Rechtswahl von Parteien aus zwei Vertragsstaaten bleibt es
also bei einer Anwendung des Ubereinkommens aufgrund von Art. 1 Abs. 1 lit. a
CISG. Dieser Grundsatz bedarf auch bei Vorbehalten gemif3 Art. 92-94 CISG
keiner Beschrinkung.

2) Keine Einschrinkung des Vorrangs bei Vorbehalten gemil
Art. 92-94 CISG

Nach der Ansicht Ulrich Schroeters ist der grundsitzliche Vorrang von lit. a
im Anwendungsbereich der Vorbehalte der Art. 92-94 CISG einzuschrinken.”
Dann soll Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG der Vorrang gebiihren.’® Eine solche Ein-
schrinkung erscheint indes nicht geboten. Es bietet sich an, zwischen den ver-
schiedenen Vorbehalten zu differenzieren.

In den Fillen der Art. 93, 94 CISG stellt sich die Vorrangfrage nicht, da die
Voraussetzungen des Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG nicht vorliegen. Die Frage nach
dem Vorrang von lit. a kann sich indes nur stellen, wenn die Voraussetzungen
des Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG erfiillt sind. Hieran fehlt es, wenn etwa eine Partei
eine Niederlassung in einer Gebietseinheit gemdfl Art. 93 Abs. 1, 3 CISG hat,
auf die das Ubereinkommen nach einer entsprechenden Erklirung des Vertrags-
staates nicht anwendbar sein soll, da diese Partei dann nicht in einem Vertrags-
staat im Sinne von Art. 1 Abs. 1, Art. 93 Abs. 3 CISG niedergelassen ist.’* Eine
Anwendung des Ubereinkommens kommt dann ohnehin allenfalls gemif3 Arc. 1
Abs. 1 lit. b CISG in Betracht.”” Bine Vorrangfrage stellt sich daher nicht. Glei-
ches gilt fiir den Vorbehalt gemil} Art. 94 CISG. Auch hier ist bei Parteien aus
verschiedenen Vorbehaltsstaaten im Sinne von Art. 94 Abs. 1 CISG eine Anwen-
dung des Ubereinkommens gemiB Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG von vornherein aus-
geschlossen.’® Eine Anwendung des Ubereinkommens ist dann lediglich denkbar,
wenn aufgrund des Kollisionsrechts des Forums das Recht eines anderen Ver-
tragsstaates anwendbar ist, etwa weil die Parteien es gewihlt haben.’’” In diesen

32. SCHROETER, Riickhanfwerpflichtungen und contra proferentem”-Regel unter dem UN-Kaufrechs,
IHR 2014, 173, 174 {.

33. Scuroutr, Rickbaufverpflichtungen und comra proferentem”-Regel wumer den UN-Keanfrechs,
IHR 2014, 173, 174 .

4. FERRARI, in SCHLECHTIIEM/SCHWENAIR (Hrsg), CISG, Komwientar, 6. Aufl. 2013, Art. 93,

; l}n. 3. = MAGNUS, ir STAUDINGER-BGB, C/iG, {Neubearbeitnng 2018), Art. 93, Rn. 7.

o {l ulm;m. in SCHLEHTRIEM/SCHWENZER (Hrsg.), CISG, Kommentayr, 6. Aufl. 201 3, Art. 93,

n. J.
56,

OLG Hamm, 2.4.2009, IHR 2010, 59, 63. — FERRARI, PIL and CISG: Friends or Foes?,

;HR72012, 89, 102. — MAGNUS, in STAUDINGER-BGR, CISG. {Neubearbeitung 2018}, Art. 94,
/.

* MAGNUS, jn STAUDINGER-BGB, CISG, {Neubearbeitung 2018}, Art. 94, Ra. 7.
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Fragen ist Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG daher nicht vorrangig, sondern allein
anwendbar.

Eine echte Vorrangfrage besteht hingegen bei einem Vorbehalt gemill Art. 92
CISG. Gemif} Art. 92 Abs. 1 CISG kann ein Vertragsstaat erkliren, dass Teil IT oder
Teil 11 des Ubereinkommens fiir ihn nicht verbindlich ist. Die skandinavischen Staa-
ten, die urspriinglich gemif3 Art. 92 Abs. 1 CISG einen Vorbehalt fiir Teil II des
Ubereinkommens erklirt hatten, haben diesen mittlerweile zuriickgenommen,”® so
dass die Frage gemidB Art. 97 Abs. 4 S. 2 CISG nur noch fiir Vertrige relevant ist,
die vor Wirksamkeit der Riicknahme geschlossen wurden.” Gemif3 Art. 92 Abs. 2
CISG gilt der Vorbehaltsstaat in Bezug auf den vom Vorbehalt umfassten Teil nicht
als Vertragsstaat. Eine Anwendung des Ubereinkommens gemil Art. 1 Abs. 1 lit. a
CISG kann daher nur hinsichtlich der iibrigen Teile begriindet werden, wihrend
Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG zur Anwendbarkeit des gesamten Ubereinkommens fiithren
kann, wenn auf das Recht eines Vertragsstaates ohne Vorbehalt verwiesen wird.’ Dar-
aus folgt indes nicht eine vorrangige Anwendung von lit. b.*" Vielmehr ist zwischen
Vorbehaltsteil und iibrigen Teilen des Ubereinkommens zu trennen. Hinsichtlich der
Teile des Ubereinkommens, die nicht vom Vorbehalt betroffen sind, gelten fiir den
Vorrang von lit. a ohne Einschrinkung die oben genannten Argumente. Auch hier
sollte im Sinne der einheitlichen Auslegung des Ubereinkommens gemif3 Art. 7
Abs. 1 CISG einRekursauf das Kollisionsrecht des Forums vermieden werden. Ledig-

lich fiir den vom Vorbehalt umfassten Teil muss das anwendbare Recht anhand des
Kollisionsrechts ermittelt werden, was gegebenentfalls iber Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG
zur Anwendung des Ubereinkommens auch auf diesen Teil fiihren kann, wenn fiir
den Vorbehaltsteil auf das Recht eines Vertragsstaates ohne Vorbehalt im Sinne von
Art. 92 Abs. 1 CISG verwiesen wird.®’ Dies erfolgt indes nicht aufgrund des Vorrangs
von lit. b, sondern aufgrund seiner Erweiterungsfunktion, die ihm bereits von den

Verfassern der Konvention beigemessen wurde.

B. — Die Rechtsfolgen der vorrangigen Anwendung des Art. 1 Abs. 1
lit. a CISG bei Rechtswahlklauseln

Aus der Anwendung des Ubereinkommens gemiB Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG
ungeachtet der Rechtswahl der Parteien folgt, dass sich die Rechtswahl zuguns-

58. SCHROETER, T'he withdrawal of reservations under uniform private law conventions, Uniform Law

Review 2015, 1, 3.

S9. SCHROETER, T'he withdrawal of reservations under uniform private law contentions, Uniform 1aw
Review 2015, 1, 13. — SCHWENZER/FIACHEM, 7 SCHLECHTRIEM/SCHwENZER (Hrsg.), CISG,

Commentary, 4" ed. 2016, Art. 97, Rn. 2, Art. 100, Rn. 4.

60. P. HUBER, in SACKER/RIXECKER/OETKER/LIMPERG (Hrsg.), MinchKomm-BGB, CISG, 7. Aufl.

2016, Art. 92, Rn. 2.
61. So aber SCHROETER, Riickkaufverpflichtungen und ,contra proferentem”-Regel unter dem
Sfrecht, IHR 2014, 173, 174 f.
62. FERRARIL, PIL and CISG: Friends or Foes?, IHR 2012, 89, 103.
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cen cines Nichcvertragsstaates an den Vorschriften des Ubercinkommens selbst
messen lassen muss (nachfolgend 1°). [Hieraus grgeben sich wichcige Unter-
schiede zur Vorschaltung des Kollisionsreches gemi Arc. | Abs. 1 lit. b ClgG,
die anhand einiger Bespiele kurz illustriert werden sollen (nachtolgend 2°).

1° Anwendbarkeit des Ubereinkommens auf Auslegung und
Zustandekommen der Ausschlussvereinbarung gemil Art. 6, 8 CISG

DadFr Richter im Verteagsstaar das CISG grundsiczlich gemif3 Art. 1 Abs. 1
lic. a CISY anzuwenden har, ist ein moglicher Ausschluss gemiB Art. 6 CISG
durch Parteivereinbarung an den Voraussetzungen des CISG zu messen. Damit
sind die Arr. 8, 14 ff. CI3# fiir die Frage, ob die Parteien das CISG ausgeschlossen
haben, maBgeblich.®® Michr entscheidend sind die Vorschrifeen des CISG dem-
gegeniiber hinsichelich der Maéglichkeit und dem Zustandekommen der positiven
Rechtswahi der Parteien, die dem nach Ausschluss des 2ISG wieder anwendbaren
Kollisionsrecht des Forums unterliege. Flaben die Parteien aus Frankreich und
Deutschland wie im cingangs gebildeten Beispiel englisches Recht gewihlt
bestimmt sich die Frage, ob das CI%{ durch die Rechtswahi ausdriicklich oder
stillschweigend ausgeschlossen wurde, nach den Are. 6, 8, 14 ff. CISg;, withrend
die Frage, ob englisches Recht wirksam vereinbart wurde, vom franzgsischen
Richter gemiill Art. 2 Abs. 1, 3 Haager Ubereinkommen von 1955 anhand des
englischen Reches zu priifen ist. Die Rechtswahl wird also aufgeteile in Abwahl
des CISG, die dem Ubereinkommen unterliegt, und positive Rechtswahl, die in
der Regel nach dem gewiihlten Recht zu priifen ist.€

Digs ist zum Teil mit dem Argument bestritcen worden das nach dem Kol-
lisionsrecht anwendbare Recht habe tiber den Ausschluss zu earscheiden.® ppach
einer inshesondere von Peter Hucber vertretenen differenzierenden Ansiche richeet
sich zwar die Auslegung der Vereinbarung nach Art. 8 CIS(5, da dieser hinrei-
chend allgemein formuliert sei, die Regeln {iber den Vertragsschluss gemill
Art. 14 @ CISG seien indes niche anzuwenden, da sie nur spezifisch kaufreche-
liche Regeln enthieleen und niche aul die Recheswahlvereinbarung zugeschnitten
seien.”” Danach ist die Recheswah! zwar nach Art. 8 CISG auszulegen, ihr Zustan-

63. Cl Whi2/HIAWON, in FIERBERGER/MARTINGRK/ROBMANN ua. (Hrsg.), urisPK-BGHB, CISG,
8. Aufl. 2017, Art. 14, Rn, (9.

64, MAGNUS, iz STAUDINGER-BUIB, CISG, (Newbearbeitung 2018}, Art. 6, Rn. 11, = SCHWENZER/
Flabuem, in SCHLECHTRIBM/SCHWENZER (Hesg.), CISG, Cenmentary, 4" cd. 2016, Ast. 6,
Ra. 4.

65. FERRARI /7 SCHLRCHTRIBM/SCHWENZIR (Hrsg.), CISG, Kommentar, 6. Autl. 2013, Arr. 6,
Ru, 16. — MASNUS, in SPAUDINGER-BGB, CISG, (Newbearbeitung 2018f, Art. 6, Ro. 1. -
ScrwiNzER HAGHEM, i SEULBCHTRIBM/SENW ENZER (Hesg.), CISG, Commentary, 4" ed. 2016,
Ar. 6, R, 4.

66. MisTnus, in Kr#ti/MISTHLIS/PERALES VIBCASILLAS (Hrsg), CISG, Commentary, 2 ed. 2018,
Art. 6, Rn. 10.

‘ €7. p. HUBER, i72 SKCKER/RIKECKER/OETKER/LIMPERG (Llrsg.), MitnchKomm-BGB, CISG, 7. Aufl.

2016, Art. 6, Rn. 4, 6. ~ Ders., in P. Husir/Murus, 1565, 2007, S. 61.
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dekommen richtet sich allerdings nach dem durch das Kollisionsrecht berufenen
Reche.®® Hintergrund auch dieser Ansicht ist, dass die Rechtswahl dann jedenfalls
hinsichtlich ihres Zustandekommens gemif} Art. 3 Abs. 5,10 Abs. 1 Rom-I-VO
bzw. Art. 2 Abs. 3 Haager Ubereinkommen von 1955 einheitlich nach dem von
den Parteien gewihlten Recht zu beurteilen ist.

Dem steht entgegen, dass das UN-Kaufrecht grundsitzlich seinen Regelungs-
bereich selbst bestimmt und innerhalb dieses Regelungsbereichs das internatio-
nale Privatrecht nur im Rahmen von Liicken gemifl Art. 7 Abs. 2 CISG zur
Anwendung kommen kann. Der Regelungsbereich des Ubereinkommens wird
durch die Bestimmungen des UN-Kaufrechts bestimmt. Da das Ubereinkommen
seinen Ausschluss in Art. 6 CISG ausdriicklich regelt und dort auch zumindest
teilweise die Anforderungen des Ausschlusses festlegt, ist die Frage der Aus-
schlussvereinbarung insgesamt seinem Regelungsbereich zuzurechnen. Hierin
unterscheiden sich Ausschlussvereinbarungen von anderen selbststindigen Ver-
einbarungen, die keinen kaufrechtlichen Inhalt haben, namentlich Gerichts-
stands- und Schiedsvereinbarungen. Eine Anwendung der Art. 14 ff. CISG auf
solche Streitbeilegungsabreden ist nicht streitig, weil die Art. 14 ff. CISG hierfiir
nicht weit genug wiiren, sondern weil zweifelhaft ist, ob diese Abreden {iberhaupt
dem Regelungsbereich des CISG unterfallen.%” Fiir solche Abreden fehlt es an
einer mit Art. 6 CISG vergleichbaren Bestimmung, die sie ausdriicklich dem
Regelungsbereich des Ubereinkommens zuordnet.

Da die Ausschlussvereinbarung ausweislich Art. 6 CISG grundsitzlich in den
Regelungsbereich des Ubereinkommens fillt, sind in diesem Rahmen auch die
allgemeinen Bestimmungen der Arc. 8, 11 CISG sowie der Art. 14 ff. CISG
anwendbar. Der differenzierenden Ansicht ist zwar zuzugeben, dass Art. 14
Abs. 1 S. 2 CISG den Kaufvertrag in den Blick nimmt, wenn er Ware und Preis
als Kriterien fiir die Bestimmtheit eines Angebots nennt. Hierin liegt freilich
eine bloBe typisierte Bezeichnung der essentialia negotii des Kaufvertrags, die die
Anwendung des Art. 14 ff. CISG auf selbststindige Abreden wie die Ausschluss-
vereinbarung im Sinne von Art. 6 CISG nicht ausschlieft.

Selbst wenn man mit Peter Huber davon ausgeht, dass eine Auslegung der
Regeln tiber den Vertragsschluss in Art. 14 ff. CISG zu dem Ergebnis fiihrt, dass
diese grundsitzlich nur den Kaufvertrag im engeren Sinne umfassen, stiinde man

68. P. HUBER, in SACKER/RIXECKER/OETKER/LIMPERG (Hrsg.), MéinchKomm-BGB, CISG, 7. Aufl.
2016, Art. 6, Rn. 4, 6.

69. Fiir einen Binschluss dieser Streitbeilegungsklauseln, s. SCHROETER, in SCHLECHTRIEM/
SCHWENZER (Hrsg.), CISG, Commentary, 4" ed. 2016, Intro to Arts. 14-24, Rn. 18. -
SCHWENZER/TEBEL, Schieds-, Gerichts- und Rechtswablblauseln unter dem CISG, in MANKOWSKU
WURMNEST (Hesg.), Festschrift fiir Ulrich Magnus, 2014, S. 319, 325. — Andere Ansicht DJoOR-
DIEVIC, in KrROWMISTELIS/PGRALES VISCASHIAS (Hrsg.), CISG, Commentary, 2™ ed. 2()13,
Art. 4, Rin. 33, — KUOIL, Seleted Problems Cancerning the CISG's Scope of Application, 25 joucnal
of Law & Commerce (2005-06), 39, 45. — MAGNUS, Das UN-Kaufrecht: Fragen und Probleme
seiner prakiischen Bewdbrung, ZEuP 1997, 823, 847 {. — SCHLECHTRIEM/N/ 117, Convention dé
Vienne, 2008, n° 99.
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beim Vertragsschluss hinsichtlich der Ausschlussvereinbarung vor einer Liicke
innerhalb des Regelungsbereichs, die gemill Art. 7 Abs. 2 CISG zu schlieflen
wire. Vor einem Rekurs auf das internationale Privatrecht des Forums, den Art. 7
Abs. 2 CISG nur als #/tima ratio zulisst, miisste also im Wege der Analogie oder
unter Riickgriff auf allgemeine Grundsitze des Ubereinkommens im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 CISG versucht werden, die Liicke des Vertragsschlusses hinsichtlich
der Ausschlussvereinbarung konventionsintern zu schlieBen. Der offensichtliche
Weg zur SchlieBung dieser Liicke wire eine analoge Anwendung der Art. 14 ff.
CISG.”’

Eine Rechtswahl muss sich daher hinsichtlich ihrer Ausschlusswirkung im
Sinne von Art. 6, CISG an den Art. 6, 8, 14 ff. CISG messen lassen.

2° Die Auswirkungen der Anwendbarkeit des CISG gemil} Art. 1 Abs. 1
lit. a CISG bei einer Rechtswahl

Nach diesem Verstindnis der Anwendung des Ubereinkommens unterliegt
fiir die Frage des Ausschlusses des CISG cine Rechtswahlklausel ohne Umweg
tiber das internationale Privatrecht sowohl hinsichtlich ihrer Auslegung als auch
hinsichtlich ihres Zustandekommens den Bestimmungen des CISG in Art. 8, 11,
14 ff. CISG. Diese Feststellung ist nicht bloB ¢ine theoretische piclerci, sondern
fiihrt zu einer international einheitlichen Auslegung des Ubereinkommens im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 CISG. Dies sei hier anhand von drei Situationen verdeut-
licht, ndmlich einer Rechtswahl zugunsten eines Vertragsstaates (nachfol-
gend 2)), eines Nichtvertragsstaates (nachfolgend 4)) sowie einer Rechtswahl in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen (nachfolgend ¢)).

a) Die Rechtswahl zugunsten eines Vertragsstaates

Keine Probleme bereitet die Rechtswahl zugunsten des Rechts eines Vertrags-
staates. Da die Wahl der Rechesordnung eines Vertragsstaates das ClsG grund-
sitzlich einschlieBt, fithre diese Rechtswahl sowohl iiber die Art. 1 Abs. 1 lit. a
CIS© als auch iiber Art. | Abs. 1 lic. b CISG in Verbindung mit Art. 2 Abs. 3
Haager Ubereinkommen von 1955 oder Art. 3 Abs. 5, Art. 10 Abs. 1 Rom-I-
VO zu einer Anwendung des CISG auf das Zustandekommen der Recheswahl.
Auch c¢in Ausschlusswille im Sinne von Art. 6 ©15(; kann aus dieser Recheswahl
regelmifig nicht abgeleitet werden, da das CISG gerade das Recht des Vertrags-
staates fiir den internationalen Warenkauf darstellt.”"

—

70. Fiir tine amloge Anwendung der Art. 14-24 CISG auf Vertrige mit kaufrechtlichem Inhale
Im weiteren Sinne SCHROETHR, in BCHLECHTRIEM/SCHWENZER (Hesg.), CISG, Kommentar
6. Aul. 2013, Vor Art. 14-24 CISG, Rn. 41. — CL. Wita/HIAWON, in HERDERGER/ MARTL
NHK/ROBA.MNN wa. (Hrsg.), jurisPK-BG B, CISG, 8. Aufl. 2017, Art. 14, Rn. 7.
g:ﬁ‘cl4Ang§0ry Council, O!)inion 16 Lixclusion of the £1SG under Art. 6, Rapporteur: SPAGNOL0O,
T I( ) ( ), Comment 4.2. — PAVic/DJORDIRVIC, T'he Scope cond Sphere of Application of the CISE; in

a kans, in Samm (Hrsg.), Festschrift fiir Helnin Riifemann, 2013, S, 887, 894 (f. — Cl. Wiz, les
Premigrey applications Jurispracdentielle du dvait uniforure de lu wate micrnatiosde, 1995, w° 28,

n.
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b) Die Rechtswabl zugunsten eines Nichtvertragsstaates

Der erste bedeutsame Fall ergibt sich, wenn die Parteien aus zwei Vertragsstaaten
das Recht eines Nichtvertragsstaates wihlen. So verhilt es sich etwa im eingangs
angefiihrten Beispiel eines deutsch-franzisischen Kaufvertrags und der Wah! des eng-
lischen Rechts. Geht man von einer Vorschaltung des internationalen Privatrechts im
Sinne von Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG aus, kommt gemaf} Art. 3 Abs. 1, Abs. 5, Art. 10
Abs. 1 Rom-I-VO oder gemiy Art. 2 Abs. 1,3 des Haager Ubereinkommen von
1955 das englische Recht zur Anwendung, ohne dass eine vorherige Anwendbarkeit
des CISG maglich wire. Zur Priifung, ob das CISG gemiBl Art. 6 CISG wirksam
ausgeschlossen wurde, kommt man in der Folge nicht mehr. Hilt man demgegeniiber
das CISG trotz der Rechtswahl grundsitzlich gemidfl Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG fiir
anwendbar, erlangt die Rechtswahl im Rahmen der Priifung eines moglichen Aus-
schlusses gemiB Art. 6 CISG Bedeutung und ist in diesem Rahmen gemill Art. 8
CISG auszulegen. Nur bei einem erfolgreichen Ausschluss gemif Art. 6 CISG ist in
einem zweiten Schritt nach dem Recht des Nichtvertragsstaates zu priifen, ob die
Rechtswahl wirksam ist.””

¢) Die Rechtswabl in allgemeinen Geschiftsbedingungen

Die dritte Konstellation betrifft eine in allgemeinen Geschiftsbedingungen ent-
haltene Rechtswahl, die zur Nichtanwendung des CISG fiihrt. Die Entscheidung, ob
das CISG gemil Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG anwendbar sein kann oder nur iiber Art. 1
Abs. 1 lit. b CISG Anwendung finden kann, fithrt zu unterschiedlichen Anforderun-
gen hinsichtlich der Einbeziehung der allgemeinen Geschiftsbedingungen.” Enthal-
ten etwa in einem deutsch-franzosischen Kaufvertrag die allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen des deutschen Verkdufers eine Bestimmung, dass auf den Vertrag das
BGB und das HGB Anwendung finden sollen, so fiithrt eine Vorschaltung des Kol-
lisionsrechts gemidy Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG vor einem deutschen Gericht gemil
Art. 3 Abs. 5, Art. 10 Abs. 1 Rom-I-VO zur Anwendung des deutschen internen
Rechts als von den Parteien gewihltes Rechts auf die Rechtswahlklausel.” Da nach
dem internen deutschen Recht im unternehmerischen Verkehr ein Hinweis auf die
allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir die Einbeziehung ausreicht, ohne dass eine
Ubermittlung notwendig ist, soweit sich der Vertragspartner in zumutbarer Weise
Kenntnis verschaffen konnte,”® kann der deutsche Verkiufer im Rahmen von Art. 3

.6,
72. FERRARI, 7 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER (Hrsg.), CISG, Kommentar, 6. Aufl. 2013, Art

Rn. 16. ‘ ;
73. S. etwa den Fall des OLG Hamm, Urt. v. 19.5.2015, IHR 2016, 30-34, s. hierzu die

bei Cl. WITZ/HLAWON, in HERBERGER/MARTINEK/RUBMANN u.a. (Hrsg.), jurisPK-
CISG, 8. Aufl. 2017, Art. 14, Ro. 20.
74. SPELLENBERG, 7 SACKER/RIXECKER/OETKER/LIMPERG

7. Aufl. 2018, Arc. 10, Rn. 187. » |
75. BASEDOW, in SACKER/RIXECKER/OBTRER/LiMPERG (Hrsg.), AiinchKomm-BGI, 7. Auf

§305, Rn. 95. — LAPP/SALOMON, i# Hur BERGER/MARTINEK/R OIJMANN w2, (Hrsg.),
BGB. 8 Aufl. 2017. §305, Rn.132. —SQuUOSSER, in STAUDINGER

beitung 2013}, § 305, Rn. 157.

Kritik
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Abs. 5, Art. 10 Abs. 1 Rom-I-VO die allgemeinen Geschiftsbedingungen ohne
Ubermittlung zum Vertragsgegenstand machen. Im Anwendungsbereich des UN-
Kaufrechts erfordert jedentalls nach der Rechesprechung des Bundesgericheshofs,”
der inzwischen einige andere Gerichte gefolgt sind”” und die im Schrifttum einige
Zustimmung erfahren hat,” dass der Verwender die allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen dem Vercragspartner zur Verfiigung stellt. Bei Anwendung von Art. 1 Abs. |
lic. a CISG ist daher gemiB Art. 8, 14 fI. CISG fiir die Einbezichung der allgemeinen
Geschiiftsbedingungen und mithin der Recheswahl die Ubermittlung oder das sons-
tige Zurverfligungstellen der Klausel Voraussetzung, Ohne eine solche Ubermittlung
fehlt es folglich an einer Einbeziehung der Geschittsbedingungen, sodass ein Aus-
schluss des Ubereinkommens scheitert und das Ubereinkommen anwendbar bleibt.

Mit der Anwendung von Art. 1 Abs. 1 lit. a C©ISG und den damit einherge-
henden Rechesfolgen ise indes nur der erste Schrice der Priifung der Anwendbar-
keit des £18G beschrieben. Wirkliche Geltung erlangt der in der Recheswahl
zum Ausdruck kommende Parteiwille erst im Rahmen eines moglichen Aus-
schlusses des Ubereinkommens gemif Art. 6 CISG.

II. - DIE ABBEDINGUNG DES UBEREINKOMMENS DURCH
RECHTSW AHL GEMAB ART. 6 CISG

Gemiil} Art. 6 CISG konnen Parteien das £1SG ausschlieBen oder von seinen
Bestimmungen abweichen. Art. 6 CISG gilt als Grundpfeiler des Prinzips der
Partejautonomic im Ubereinkommen.” Die Rechtswahl der Parteien entfaltet
daher im Rahmen des Arc. 6 CISG ihre Wirkung. Fiir einen Ausschluss im Sinne
von Art. 6 CISG ist grundsiitzlich ein tatsichlicher Ausschlusswille erforderlich
(nachfolgend A.). Fraglich ist indes, ob.auch fiir den Sonderfall der Rechtswahl
cines Michtvertragsstaates am Erfordernis der bewussten Abwahl festzuhalten ist
(nachfolgend B.).

76. BGI1, 31.10.2001, BGHZ. 149, 113, 117, CISG-online Nr. 617.

77. Obergericht Bern, 19.5.2008, CISG-online Nr. 1738. —OLG Miinchen, 14.1.2009,
IHR 2009, 201, 204, CISG-online Nr. 201 |. — fherecheshof Den Haag, 22.4.2014, CISG-
online Nr. 2515. — OLG Hamm, 19.5.2015, IHR 2016, 30, 34, CI5G-online Nr. 2615.

78. CISG Advisory Council, Opinion 13 Inclusion of Standard Terms under the CISG, Rappar-

teur: LisELEY, Comment 2.2 ff, — GRUBER, in SACKER/RIXEEKER/@ETKER/LIMPERG (Irsg.),

MilnchKomm-Bis 83, CISG, 7. Autl. 2016, Are. 14, R, 29. — JANSSEN, Die Einbeziehung von Afl-

Kemivinen Geschefrsheziebungen i internasionals Kaufveririge nd die Dedentung der UNIDROI'E- nned

tder Lando-Principles, IHR 2004, 194, 199 f. — MAGNUS, in STAUDINGER-BGB, CISG, { Neubear-

beitung 2018}, Art. 14, Rn. 41.— €L Witz/HLAWON, i HERBERGER/MARTINEK/RUB-

MANN w.a. (Hrsg.), urisPK-BGB, CISG, 8. Aufl. 2017, Art. 14, Rn, 67,

- MAGNUI, iy STAUDINGER-BGB, CING, {Nenbearbeitung 2018}, Art. 6, Rn. 1. — SCHWENZER/

;"‘C“ﬂ'\h in BeHLECHTRIEN/SCHWENZER (Hrsg.), CISG, Commentary, 4™ ed. 2016, Art, 6,
n. 8.
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A. — Der Grundsatz der bewussten Abwahl des Ubereinkommens

GemiB Art. 6 CISG konnen die Parteien die Anwendt'l'ng ‘des Uberein-
kommens ausschlieBen. Ein solcher Ausschluss kann ausdrucklu.:h oder ko.n-
kludent erfolgen.*® Voraussetzung fiir eine solche Ausschlussvereinbarung im
Sinne von Art. 6 CISG ist allerdings, dass sich durch Auulegut?g d‘l:r Parltlen-
vereinbarung gemiB Art. 8 CISG ein tatsichlicher _Ausschlussw.nlle 'felstsi;/'leln
lissc.®' Dabei gilc auch im Rahmen des Art. 6 CIS(5, dass der w'lrkllc.xe ille
der Parteien gemil Art. 8 Abs. 1 CISG cir.ler Auslegungszaus &iche fll.ne,s wir-
niinfrigen Dritten gemill Arc. 8 Abs. 2 th_"rﬂ v.orge.ht. Da aller mi,\sbc er
wirkliche Wille der Parteien regelmaBig mc!u in einer dem Art. 8 s.h]
CISG geniigenden Form erklirt wurde oder mcht- mehr' festsFellbar 1st,Aste t
Jumeist das Verstindnis eines verniinftigen Dmteq im .Slnne von Art. 8
Abs. 2 CISG im Zentrum der Debatte.” Es fehlt folglich nicht an R?chtspre-
chung und Literatur zur Frage, unter welchen Vorau.ssetz_zunge.:n gemil} Art. 8
Abs. 2 CISG auf einen Ausschlusswillen de'r Parteien 1m Sinne voz Art(.J.G
CISG geschlossen werden kann.? Einigkeit besteht wc.ltgehend, lakss- ie
uneingeschrinkte Wahl des Rechts eines Vertragsstaates in der Regc cinen
Ausschluss der Konvention bedeutet.”” Umgekehrt wird regelmilig ange-
nommen, dass die Wahl des Rechts eines Nichtvertragss.taatégs als Ausschluss
des Ubereinkommens gemiB Art. 6 CISG zu verstehen ist.

80. LISG Advisory Council, Opinion 16 Exclusion of the (ZlS‘[:.'u under Art. f. Rappo.rtcm:: ?P:;
' :NOLO. Comment 3.7 .~ SCULRCHTRIEM/ W 1'TZ, Convention de Vienme, 2008, n y 26. - S(.tmr./:l/.nG
HAC|IF.'M, in SCHLECHTRIBM/SCHWERZER (Hrsg), CISG, Commentary, 4" ed. 2016, Art. 6,
Rn. 3. )
81 Fl?num, in SCHLECHTRIEM/SCHWENZER (Hesg.) CI5G, Kom{nmmr. 6. Aufl. 2((:13, A;B 6_
. Ru. 18. — MAGNUS, in STaunisicer-BGB, CISG, {Neubearbeitung ?0181. Arc. 6, Rln. ('IS‘G
Cl .Wr.rll HLAWON, Der neneste Beitrag der franzisischen Cour de cassation zur Auslegrmg des C
2007-2010), IHR 2011, 93, 94 £. : d
82 (MAGNUS, in  ErAUDINGER-BGB, CBG, {Neubeurbeitung 2018}, Ar:. 8;2 R"I"):)?(.‘mn
4 SCHLECHTRIEM/SCHROETER, I nternationales UN-K.:mfml)'l, 6. Auﬂ.r2016, hn/.‘ 4.;) rs dc;'
Interpretation of exclusion chanuses of the Vienna Sales (,onvm;’mn.rRabcls{., 68/ ("2:)?')‘!), 30, 434,
sive” i i d i ¢ halt.
zwar Abs. | als Jecisive” bezeichnet, Abs. 2 lungebeq ur die .main i il !
83 S()K‘rﬁu, Interpresention of exclusion clauses of the Vienna Sales Convention, RabelsZ 61; (205024). 30,
. 434, — BEHLECHTRIBM/SEHROETHR, Insernationales UN-Km:fr«‘_lu, 6_‘Aun.'2(.)l6, 6". -y
84 UN'CI'I'R AL Digeit, 2016, Art. 6, 0° 9 ff: CISG Advisory Council, Opinion 16 Exclv
‘ . . : Rule 4.
he CISG under Ast. 6, Rapporteur: SPALINOLO, | . ‘ ool
85 [Cllf.iG A(,Ivisory Council, Opinion 16 Exclusion of the CISi under Art.'6, -R“ppo;,:c;l';sgin
- o, Rule 4 (b) (i). = PAVIC/DJURDJEVIC, ‘T'he Scope aud Sphere of Applm//mf: o/*; ; 8“) W
the Bu’/kam, in Stasm (Hrsg.), Festschrift fir Helmur Reipmann, 2013, S. 887,
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1995, n° 28. L -
86 L‘:gl'. Advisory Council, Opinion 16 Exclusion of the CI?C: }1xl(ler Ast. Q. Rapportc
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Vergleichsweise wenig Aufmerksamkeit hat indes die Frage erfahren, ob die
Parteien das UN-Kaufrecht gemiill Art. 6 C156 unbewusst oder irrtiimlich aus-
schliefen konnen.”” Angesprochen sind hiermit Fille, in denen die Parteien sich
der Existenz des CI5(: nicht bewusst waren oder dieses irrtiimlich von vornherein
niche fiir anwendbar hielten. Diese Frage stellt sich im eingangs gebildeten Bei-
spielsfall, da die Parteien zwar englisches Recht wihlen, dies allerdings ausdriick-
lich nicht, um das Ubereinkommen auszuschlieBen, sondern um die Anwendung
des BizB und HGB zu umgehen. Es handelt sich also um den seltenen Fall, dass
der gemeinsame Wille der Parteien gemidl3 Art. 8 Abs. | Cl5L5 festsceht: Die Par-
teien wollten zwar englisches Recht wihlen, nicht aber das UN-Kaufrecht aus-
schlieBen. Die Frage ist nun, welche Rechtsfolge sich fiir diese Situation aus
Ari. 6 CISis ergibr.

Da Art. 6 CISG eine Ausschlussvereinbarung voraussetzt, wird nahezu ein-
hellig angenommen, dass grundsitzlich auch ein tacsidchlicher Ausschlusswille
der Parteien vorliegen muss*® Hierdurch soll insbesondere ausgeschlossen wer-
den, dass Gerichte den Ausschluss mit einem hyputhetischen Parteiwillen
begriinden. Daraus wird gefolgert, dass den Parteien zumindest die Moglichkeit
der Anwendung des CI56 oder sonstigen Einheitsrechts bewusst gewesen sein
muss.”® Ein Ausschlusswille muss dann scheitern, wenn die Parteien irrig anneh-
men, das £I5G finde ohnehin keine Anwendung, oder sich der Existenz des Ein-
heitsrechts nicht bewusst sind.”® Dies ist auch deshalb sinnvoll, da die Parteien
nach richterlichem Hinweis das UN-Kaufrecht auch im Prozess noch durch Ver-
einbarung ausschlieBen kénnen.”* Nach diesem Verstindnis wire ein Ausschluss-
wille gemill Arc. 6 CIS0: im eingangs gebildeten Beispiel abzulehnen, da die
Partcien zwar englisches Reche gewihlc haben, ohne allerdings cinen auf den Aus-
schluss des Einheitsrechts gerichteten Willen im Sinne von Art. 6 CISG bilden
zu kénnen. Diese Losung erscheint im (Grundsacz iiberzeugend, denn sie stimmt
sowohl mit dem Wortlaut des Arc. 6 CI5SG, der den Ausschluss durch die Par-
teien fordere, als auch mit der Absicht der Verfasser iiberein, hohe Anforderungen
an den Ausschluss des Ubereinkommens zu stellen.”” Den Parteien stehe es dar-
iiber hinaus offen, sich nach Hinweis auf die Nichtanwendung des Ubereinkom-
mens zu cinigen. Misst man di# Rechtswahl der Parteien in unserem Beispiel an

e

87. 5. crwa SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales UM -Kanfrecht, 6. Autl. 2016, Rn. 49, aus-
fiihrlich 2um unbewussten Ausschluss M. F. KOHLER, Das UN-Kanfrecht und sein A nvendung-
sansschluss, 2007, %. 181 ff.

88. MAGNUS, jn  STAUDINGER-BGB, CISG, {Newbearbeitung 2018), Ari.6, Rn. 20.
SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales UN-Kaafreehs, 6. Aufl. 2016, Rn. 49,
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Cl. W2 HLAWON, Der neueste Beitrag der franzisischen Conr de cassation 2ur Auslegung des C150y
(20‘07~2()l()), IHR 2011, 93, 94 f.
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diesem MagfBstab, scheitert der Ausschluss des UN-Kaufrechts mangels Aus-
schlussbewusstsein gemill Art. 6 CISG. Dieses Ergebnis erstaunt, fiihrt es doch
zu einer Missachtung der ausdriicklichen und grundsiczlich wirksamen Rechrts-
wahl der Parteien.

B. — Die Unvereinbarkeit von Rechtswahl und Art. 6 CISG?

Eraglich ist daher, wie der angesprochene Konflike zwischen der Rechtswahl
zugunsten des Rechs eines Nichtvertragsstaates und dem fehlenden Ausschlussbe-
wusstsein gemaB Art. 6 CISG aufzulésen ist. Hier endet die gemeinsame Arbeit
der Verfasser. Sie konnen sich nicht zu einer gemeinsamen L#ésung durchringen.
Riifmann miachte es bei der entwickelten Losung belassen. Fiir ihn scheitert der
Ausschluss des tiber Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG: anwendbaren UN-Kaufrechts am feh-
lenden Ausschlussbewusstsein der Parteien der Rechitswahlvereinbarung. Das CISG
beherrscht den Kaufvertrag. Fiir die Anwendung englischen Rechts bleibt nur
Raum im Rahmen des Art. 7 Abs. 2 €IS fiir Fragen, die das €150 weder unmit-
telbar regelt noch einschligige Cirundsitze anbietct. Kahler mochte dagegen zu
ciner Korrekeur der encwickelten Losung greifen und englisches Reche aufgrund
des Vorrangs der Parteiautonomie auf’ das gesamte Vertragswerk zur Anwendung
kommen lasgen. Er begriinder das wie folgt:

Auch wenn grundsiczlich ein Ausschlussbewusstscin im Rahmen des Arc. 6
CI5G zu verlangen ist, erscheint die Missachcung einer ausdriicklichen Rechts-
wahl mit den allgemeinen Girundsiitzen des C15G kaum vereinbar. Das Ergebnis
ist im Lichee des allgemeinen Girundsatzes sler Parteiautonomie zu korrigieren.

Zuniichse ist der hier besprochene Fall von einer nur scheinbar dhulichen Kon-
stellation zu unterscheiclen, nimlich des Prozessvortrags beider Parteien aufgrund
des unvereinheitlichten nationalen Reches, etwa des BGB oder des Code civil. In
solchen Fillen wird fiir einen Ausschluss gemill Art. 6 CISG cbenfalls zu Reche
cin Bewusstsein hinsichelich der Anwendbarkeit des CISG gefordert.” Der
Unterschiced zur vorliegenden Konstellation besteht indes darin, dass dic Parteien
davon ausgehen, das unvereinheitlichte Reche sei ohnehin anwendbar. Sie sciitzen
sich im Prozess auf das unvereinhei tlichte Recht, weil sie es fiir anwendbar halten
und nicht um seine Anwendbarkeit zu begriinden. Es fehle ihnen daher nicht nur
das Bewusstsein der Anwendbarkeit des UN-Kaufreches, sondern iiberhaupe das

Bewusstsein durch ihr Prozessverhalten eine fiir das anwendbare Reche erhebliche
Erklirung abzugeben. Im Gegensatz hierzu wollen die Parteien mic der Reches-

—

94. Cass. com., 3 nov. 2009, n® 08-12399, CISG-France, Anm. CL. Wrrz, (22010, 921 It =
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wahl zugunsten des englischen Rechts zweifellos die Rechrsfolge setzen, das, auf
den Kaufvererag das englische Kaufrecht anzuwenden sei. Withrend in diesem
Fall ein® rechtserhebliche Einigung daher vorliege, der lediglich ein Fehler auf
der Motivebene vorausgeht, fehlt es in jenem Fall gerade an einem Erklirungs-
bewusstsein hinsichtlich des anwendbaren Reches.

Im Falle der hier besprochenen Rechtswahl muss daher der Konflikt zwischen
der tatsichlichen Einigung der Parteien und dem Erfordernis des Ausschlus;be-
wusstseins gemiB Art. 6 CISG aufgelost werden.”” Zum ULIS hat der Bundes-
gericheshof in einem vergleichbaren Fall entschieden, dass ein Ausschlusswille
der Parteien jedenfalls dann niche erforderlich ist, wenn die Parteien eine Reches-
wahl getroften haben, die zugleich zwingend die Nichtanwendung des Einheits-
rechts zur Folge hat.® Auf eine eingehende Begriindung dicses Ergebnisses hat
der Bundesgerichtshof indes verzichtet.”” Um eine michtanwendung des Ein-
heitsrechts zu begriinden, wurde im Anschluss an dieses {Jrteil etwa vorges hla-
gen, dass die Partcien zwar keinen Ausschlusswillen im ginne von Art. 6 ClgG
hiicten, das gewihlte Recht aber an Stelle der Parteien eine Abwahlent cheidung
trefte, da das CISG niche Teil der gewihlren Rechtsordnung gei.# Dies bescitigt
im Ergebnis zwar einen Widerspruch zwischen Art. 6 £2ISG und Rechtswahl der
Parteien allerdings bleibt offen, warum es entgegen dem Grundsatz in Art. 6
CI%% anstelle dfs Parteiwillens selbst auf eine Entscheidung des gewiihlten
Rechts ankommen soll.

Es erscheint iiberzeugender, die Nichtanwendung des UN-Kaufrechts aus
dem Ubereinkommen selbst herzuleiten. Insbesondere der allgemein, Grundsatz
der Parteiautonomie bieter sich hierfiir an.” Eine Anwendung des Ubereinkom-
mens trotz der ausdriicklichen Rechtawahl zugunsten eines Nichtvertragsstaates
wiirde eine Verletzung des Grundsatzes der Parteiautonomie bedeuten. Die Par-
teien haben zwar nicht das UN-Kaufrecht bewusst ausgeschlossen, sich allerding,
nach den Regeln der Art. 8, 14 ff. CISG dariiber geeinigt, dass englisches Ver-
tragsrecht auf den Vertrag Anwendung finden soll. Der Rechtgwahl fehlt damit
zwar der negative Gehalt hinsichtlich der Michtanwendung des UN-Kaufrechts
im %inne von Art. 6 CISG. Sie enthile jeduch einen iiberschieBenden positiven
Inhalt hinsichtlich der Anwendung des englischen Vertragsrechts, der mit ciner
uneingeschrinkten Anwendung des CISG unvereinbar ist. Da nicht gleichzeitig
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das CISG und das Recht eines Nichtvertragsstaats anwendbar sein kdnnen, ist
der Konflikt zwischen Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts gemifl Art. 1 Abs. 1,
Art. 6 CISG einerseits und der Vereinbarung zugunsten des englischen Rechts
andererseits zu entscheiden. Es entspricht eher dem das UN-Kaufrecht beherr-
schenden Grundsatz der Parteiautonomie, dem positiven Inhalt der Parteiverein-
barung den Vorrang zu gewihren, als auf einer strikten Anwendung des Art. 6
CISG zu bestehen. Der staatliche Richter verletzt damit auch nicht seine Pflicht,
das Ubereinkommen anzuwenden, denn die Nichtanwendung des Ubereinkom-
mens folgt aus der Auslegung des UN-Kaufrecht selbst im Lichte eines allge-
meinen Grundsatzes des Ubereinkommens im Sinne von Art. 7 Abs. 2 CISG.

Im Ergebnis ist daher trotz fehlendem Ausschlusswillen das englische Reche
auf den Kaufvertrag anzuwenden.

GEMEINSAME SCHLUSSBEMERKUNG

Welcher Auffassung zu folgen ist, mag der Jubilar entscheiden. Ihm weisen
wir die Schiedsrichterrolle zu.

Résumé

Il est évident qu'une convention internacionale telle que la Convention de
Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises (CVIM) se pro-
nonce sur son champ d'application. Le juge doit savoir quand il devra appliquer
la Convention. 1l crouvera l'article 1 de la Convention qui dispose gu'elle
s'applique aux contrats de vente de marchandises entre des parties ayant leur éta-
blissement dans des Etats différents : @) lorsque ces FEtats sont des Ltats contrac-
tants ; ou &) lorstjue les regles du droit international privé ménent A "application
de la loi d'un Erac contractant. La norme présente donc deux voies pour arriver
a ['application de la Convention sans préciser leur rapport entre elles. La uestion
de la hiérarchie de ces deux voies se pose notamment lorsque les parties ont choisi
la loi d'un Erat non contractant. Selon les auteurs, la lettre @) prévaut sur la
lectre ), également en présence d'une clause d'efectiv juris. La volonté des parties
exprimée dans la clause sera prise en compte dans la mise en eeuvre de I'article 6
de la Convention. Or, un probleéme difficile se pose si les parties ont choisi la loi
d'un Erac non contractant en ignorant I'existence de la Convention. Les auteurs
se trouvent en désaccord sur la portée d'un tel choix. Ils invitent Claude Witz 2
décider leur différend comme arbitre.
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