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Einführung

Das Verhältnis zwischen privat erzeugten Normen und staatlichem Recht ist seit 
langer Zeit Gegenstand teils emotional geführter Diskussionen.1 Kein anderes 
Rechtsgebiet steht dabei so im Fokus wie das internationale Wirtschaftsrecht. 
Dies verwundert bei einem Blick in die Rechtswirklichkeit wenig, denn nirgend-
wo sonst zeichnet die derzeitige Regelungsstruktur diesen Konflikt so augen-
scheinlich nach: Der grenzüberschreitende Handel ist durch eine Vielzahl unter-
schiedlicher Normarrangements geregelt, die häufig kein genuin staatliches 
Recht sind, sondern einen nichtstaatlichen Ursprung haben oder sich als hybride 
Mischformen darstellen.2 In bestimmten Branchen haben diese privaten Regel-
werke teilweise eine solche Bedeutung erlangt, dass sie die Regelungen des 
staatlichen Rechts praktisch verdrängt haben.3 So wird heutzutage kaum eine 
Bank im internationalen Zahlungsverkehr ein Akkreditiv ausstellen, wenn der 
Vereinbarung nicht die Einheitlichen Richtlinien und Gebräuche für Dokumen-
ten-Akkreditive der Internationalen Handelskammer (ICC) zugrunde gelegt wer-
den.4 Auch der internationale Warenverkehr ist ohne die Klauseln der ebenfalls 

1 Hierzu schon Grossmann-Doerth, Der Jurist und das autonome Recht des Welthandels, 
JW 1929, S.  3447, 3447 ff.; Teubner, Globale Bukowina – Zur Emergenz eines transnationalen 
Rechtspluralismus, 15 Rechtshistorisches Journal 1996, S.  255, 264, spricht insoweit von ei-
nem „Glaubenskrieg“.

2 Jansen, The Making of Legal Authority, 2010, S.  6, 50 ff., beschreibt eine Vielzahl der 
wichtigsten nicht legislativen Kodifikationen; Shaffer, How Business Shapes Law: A Socio-Le-
gal Framework, 42 Connecticut Law Review 2009, S.  147, 151 ff.; Calliess/Buchmann, Global 
Commercial Law between Unity, Competition, and Pluralism: The Case of the CISG, 21 Uni-
form Law Review 2016, S.  1, 1 ff.

3 Schmitthoff, Das neue Recht des Welthandels, RabelsZ 28 (1964), S.  47, 74 ff.; Kötz, 
 Alternativen zur legislatorischen Rechtsvereinheitlichung – Einführende Bemerkungen zum 
gleichnamigen Symposium Hamburg 1991, RabelsZ 56 (1992), S.  215, 216; Stone Sweet, The 
New Lex Mercatoria and Transnational Governance, 13 Journal of European Public Policy 
2006, S.  627, 633; Calliess/Renner, Rechtssicherheit ohne Staat? Eine empiriegestützte Theorie, 
in: Gosewinkel/Folke Schuppert (Hrsg.), Politische Kultur im Wandel von Staatlichkeit, 2007, 
S.  205, 213 ff.

4 Snyder, Private Lawmaking, 64 Ohio State Law Journal 2003, S.  371, 389 ff.; Levit, Bot-
tom-up Lawmaking Through a Pluralist Lens: The ICC Banking Commission and the Trans-
national Regulation of Letters of Credit, 57 Emory Law Journal 2008, S.  1147, 1177.
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von der ICC herausgegebenen Incoterms aus Sicht der Praxis kaum vorstellbar.5 
Das traditionelle Bild von der staatlichen Gesetzgebung als einzig legitimem Ort 
der Erzeugung von Normen entspricht damit – jedenfalls für den internationalen 
Handel – nicht der Realität.6 

Die Popularität nichtstaatlicher Regeln lässt sich mit dem Bedürfnis des grenz-
überschreitenden Handels nach Rechtssicherheit erklären. Gerade im grenz über-
schreitenden Raum wissen die Akteure anders als bei rein nationalen Trans-
aktionen nämlich nicht ohne Weiteres, welcher nationalen Rechtsordnung ihre 
Transaktion unterliegt.7 Da die Rechtsordnungen von Staat zu Staat inhaltlich 
divergieren, ist in der Folge für die Parteien unklar, welche Rechte und Pflichten 
der jeweilige Vertrag begründet und ob selbige im Zweifel mit dem staatlichen 
Zwangsmechanismus durchgesetzt werden können.8

Das staatliche Recht, das nach traditionellem Verständnis zur bedarfsgerech-
ten Regelung dieser Problematik originär berufen ist, hält zunächst das interna-
tionale Privatrecht und das internationale Zivilverfahrensrecht als Lösungs-
mechanismen für die Bewältigung dieser rechtlichen Unsicherheiten bereit. Dass 
hierdurch eine Lösung vollumfänglich gelingt, wird jedoch bezweifelt.9 Haupt-
kritikpunkt ist dabei die Nationalstaatlichkeit beider Rechtsgebiete. Entgegen 
dem Wortsinn handelt es sich beim internationalen Zivilverfahrensrecht und 
beim internationalen Privatrecht nämlich gerade nicht um originär internationa-
les, sondern um autonom nationales Recht. Dies hat zur Folge, dass in Abhängig-
keit vom Gerichtsstand ein und derselbe Sachverhalt einer anderen nationalstaat-
lichen Rechtsordnung zugewiesen werden kann.10 Schließen beispielsweise eine 
deutsche und eine chinesische Partei einen Vertrag, besteht die Möglichkeit, dass 

5 Cotzee, Incoterms: Development and Legal Nature – a Brief Overview, 115 Stellenbosch 
Law Review 2002, S.  115, 115 f.

6 Michaels, The Re-State-Ment of Non-State Law: The State, Choice of Law and the Chal-
lenge from Global Legal Pluralism, 51 Wayne Law Review 2005, S.  1209, 1211.

7 Rühl, Statut und Effizienz, 2011, S.  26 ff.; Stone Sweet, The New Lex Mercatoria and 
Transnational Governance, 13 Journal of European Public Policy 2006, S.  627, 630–631.

8 Schmidtchen, Territorialität des Rechts, Internationales Privatrecht und die privatautono-
me Regelung internationaler Sachverhalte, Grundlagen eines interdisziplinären Forschungs-
programms, RabelsZ 59 (1995), S.  56, 88 ff. Siehe zum internationalen Entscheidungseinklang 
Freitag, Art.  3 EGBGB, in: Heidel/Hüßtege/Mansel/Ulrich (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch 
Kommentar, 2016, Rn.  18 und Basedow, Lex Mercatoria und Internationales Schuldvertrags-
recht – eine rechtsökonomische Skizze, in: Festschrift für Norbert Horn zum 70. Geburtstag, 
2006, S.  229, 237.

9 Siehe hierzu unter vielen nur Schmidtchen, Territorialität des Rechts, Internationales Privat-
  recht und die privatautonome Regelung internationaler Sachverhalte, Grundlagen eines inter-
disziplinären Forschungsprogramms, RabelsZ 59 (1995), S.  56, 89.

10 Rühl, Effizienzprobleme bei grenzüberschreitenden Rechtsstreitigkeiten, in: Bork/Eger/
Schäfer (Hrsg.), Ökonomische Analyse des Verfahrensrechts, 2008, S.  335, 341–344.
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im Fall einer Klage vor einem deutschen Gericht nach deutschem internationalen 
Privatrecht deutsches Sachrecht Anwendung findet. Ebenso gut kann aber eine 
Klage vor einem chinesischen Gericht dazu führen, dass chinesische Richter im 
Einklang mit chinesischem internationalen Privatrecht chinesisches Sachrecht 
zur Anwendung bringen. Trotz der Existenz von internationalem Zivilverfah-
rensrecht und internationalem Privatrecht wissen die Betroffenen somit immer 
noch nicht zweifelsfrei, welches materielle Recht auf ihren Vertrag Anwendung 
findet. Damit gelingt also lediglich eine Verminderung der rechtlichen Unsicher-
heiten, aber wohl keine gänzliche Auflösung. Eine Vereinheitlichung des interna-
tionalen Zivilverfahrensrechts und des internationalen Privatrechts wäre theore-
tisch eine Lösung. Jenseits der Europäischen Union ist die Vereinheitlichung 
dieser Rechtsgebiete auf der Grundlage völkerrechtlicher Verträge jedoch nicht 
weit gediehen,11 wie etwa das Haager Gerichtsstandsübereinkommen von 200512 
zeigt. Dieses Übereinkommen ist außer in der Europäischen Union lediglich in 
Mexiko, Singapur, Montenegro und Dänemark in Kraft getreten.13

Alternativ könnte sich staatliches Einheitsrecht als ein fruchtbarer Lösungs-
mechanismus erweisen.14 Einheitsrecht bekämpft das Problem, an dem grenz-
überschreitende Transaktionen leiden, direkt an der Wurzel. Denn dort, wo es nur 
ein maßgebliches materielles Recht gibt, herrschen gerade nicht mehr die soeben 
beschriebenen rechtlichen Unsicherheiten, die durch die Rechtspluralität im 
grenzüberschreitenden Raum begründet sind.15 Aus diesem Grunde verwundert 
es auch nicht, dass die Idee der Rechtsvereinheitlichung kein neuartiges Phäno-
men ist, das sich erst im Zuge des Globalisierungsprozesses herausgebildet hat. 
Historisch betrachtet galt Rechtseinheit nämlich stets als etwas Erstrebenswer-
tes, lediglich die Begründung für die Forderung nach Rechtseinheit ist im Laufe 

11 Siehe zu den problematischen Hintergründen in Bezug auf ein weltweites Zuständigkeits- 
und Vollstreckungsübereinkommen Calliess, Value-added Norms, Local Liti gation, and Global 
Enforcement: Why the Brussels-Philosophy Failed in The Hague, 5 German Law Journal 2004, 
S.  1489.

12 Der Text des Übereinkommens ist verfügbar unter <https://www.hcch.net/de/ ins tru men ts/ 
 conventions/full-text/?cid=98>, zuletzt abgerufen am 01.12. 2017.

13 Siehe für den Status des Übereinkommens <https://www.hcch.net/de/instrumen ts/conv en  
tions/ status-table/?cid=98>, zuletzt abgerufen am 31.08.2018. Gemäß Art.  26 Abs.  6 des Haa-
ger Gerichtsstandsübereinkommens hat die Brüssel-I-Verordnung Vorrang, sofern beide Ver-
tragsparteien ihren Sitz in einem Vertragsstaat der Brüssel-I-Verordnung haben. Daher ist der 
Anwendungsbereich des Haager Gerichtsstandsübereinkommens bislang auf Gerichtsstands-
vereinbarungen im Verhältnis eines EU-Mitgliedstaates zu einem anderen Vertragstaat sowie 
der übrigen Vertragsstaaten untereinander beschränkt. Siehe hierzu Antomo, Aufwind für inter-
nationale Gerichtsstandsvereinbarungen – Inkrafttreten des Haager Übereinkommens, NJW 
2015, S.  2919, 2920.

14 Kropholler, Internationales Einheitsrecht, Allgemeine Lehren, 1975, S.  9–10.
15 Rühl, Statut und Effizienz, 2011, S.  45 f.
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der Jahrhunderte einem Perspektivenwechsel unterlegen. Wurden im 18. Jahr-
hundert im Geiste der Aufklärung noch die Vernunftrechtswidrigkeit und die 
mangelnde Gerechtigkeit von Rechtsvielfalt betont,16 stehen heute insbesondere 
ökonomische Erwägungen im Vordergrund, die Rechtseinheit im grenzüber-
schreitenden Handel erstrebenswert erscheinen lassen.17

Die Erfolge der völkerrechtlichen Rechtsvereinheitlichung sind allerdings als 
eher gering einzustufen.18 Aufgrund immenser praktischer Schwierigkeiten ist 
trotz der nunmehr über 100 Jahre andauernden Bestrebungen weltumspannendes 
internationales Einheitsrecht nur fragmentarisch und punktuell vorhanden. Ein 
verlässlicher Rahmen für grenzüberschreitende Transaktionen besteht für die 
Akteure nicht.19

I. Untersuchungsgegenstand und Erkenntnisinteresse

Vor dem Hintergrund dieser Regelungsstruktur verwundern die Beliebtheit und 
das Florieren dezentraler Regelsetzung kaum.20 Die Vielfalt privat geschaffener 
Regelwerke ist in Anwendungsbereich und Regelungsumfang immens,21 aller-
dings weisen sie eine wichtige Gemeinsamkeit auf. Innerhalb ihres jeweiligen 
Regelungskontextes können sie die Rechtseinheit schaffen, die staatliches Ein-
heitsrecht nicht zu erzeugen vermag.22 Ohne Beachtung nationalstaatlicher 

16 Voltaire bezeichnete den Zustand als „étrange barberie“, dass mit jedem Pferdewechsel 
an der Poststation gleichzeitig auch das Recht wechselt, zitiert nach Kötz, Rechtsvereinheit-
lichung – Nutzen, Kosten, Methoden, Ziele, RabelsZ 50 (1986), S.  1, 2.

17 Kötz, Alternativen zur legislatorischen Rechtsvereinheitlichung – Einführende Bemer-
kungen zum gleichnamigen Symposium Hamburg 1991, RabelsZ 56 (1992), S.  215, 216; Wool, 
Economic Analysis and Harmonised Modernisation of Private Law, 8 Uniform Law Review 
2003, S.  389, 389 ff.

18 Calliess, The Making of Transnational Law, 14 Indiana Journal of Global Legal Studies 
2007, S.  469, 474; siehe auch von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band  1, 2003, 
S.  52–66, die zunächst eine Übersicht über die internationalen Abkommen der Privatrechtsver-
einheitlichung geben und sodann konstatieren, dass „keines […] zu einer weltweiten Privat-
rechtsvereinheitlichung auf dem jeweiligen Sachgebiet geführt hat“, ebenda, S.  60.

19 Berger, Einheitliche Rechtsstrukturen durch außergesetzliche Rechtsvereinheitlichung, 
JZ 1999, S.  369, 372 f.

20 Hadfield, Privatizing Commercial Law, Regulation Magazin 2001, S.  40, 45.
21 Siehe für eine Übersicht de Ly, Uniform Contract Law and International Self-Regulation, 

in: Basedow/Ferrari/Posch/Schnyder/Schulze (Hrsg.), The Unification of International Com-
mercial Law, 1998, S.  59, 61 ff.; Köndgen, Privatisierung des Rechts – Private Governance 
zwischen Deregulierung und Rekonstitutionalisierung, AcP 206 (2006), S.  477, 479 ff.

22 Zur Schaffung von Rechtseinheit durch „paralegales Recht“ siehe Mertens, Nichtlegisla-
torische Rechtsvereinheitlichung durch transnationales Wirtschaftsrecht und Rechtsbegriff, 
RabelsZ 56 (1992), S.  219, 226 ff.
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Grenzen, an denen ein jedes staatliches Recht naturgemäß endet, finden private 
Regelwerke weltweit Anwendung und sind auf grenzüberschreitende Verträge 
zugeschnitten.23 Gerade durch diese Einheitlichkeit sind sie in der Lage, dem 
Handel auf Ebene der Rechtsregeln ein hohes Maß an Vorhersehbarkeit, Kalku-
lierbarkeit und damit Rechtssicherheit zu bieten.24 Sind private Ordnungsmuster 
also darauf gerichtet, die Rechtseinheit, die konzeptionell staatliches Einheits-
recht erzeugen sollte, herzustellen, so handelt es sich um funktionale Äquivalen-
te. Privat geschaffene Ordnungen mit dem Ziel der Schaffung von Rechtssicher-
heit für den grenzüberschreitenden Handel durch Rechtsvereinheitlichung sollen 
daher im Folgenden als „privates Einheitsrecht“ verstanden werden25 und bilden 
den Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit. 

Das Vorhandensein solcher funktionaler Äquivalente zum staatlichen Ein-
heitsrecht nimmt die Arbeit zum Anlass, die faktischen Funktionsbedingungen 
privaten Einheitsrechts zu analysieren. Die Funktionsweise privaten Einheits-
rechts ist nämlich von bestimmten Voraussetzungen abhängig. So offenbart sich 
hier im Sinne von Teubner einer der seltenen Fälle, „in denen die Rechtspraxis 
direkt von der Rechtstheorie abhängt“.26 Regelwerke, die von privaten Institutio-
nen als quasi-Gesetzgeber erzeugt, von der Praxis als autoritativ beachtet und im 
theoretischen Diskurs sogar als Recht bezeichnet werden, stellen das staatliche 
Rechtssystem vor nahezu unüberbrückbare Hindernisse. Seit der Entstehung des 
Nationalstaates sind der Begriff und die Geltung des Rechts unmittelbar mit dem 
Staat verknüpft.27 Diese positivistische Selbstbeschreibung des Rechts wird im 
Rahmen des staatlichen Rechtsanerkennungsmonopols realisiert, indem auch nur 
staatliches Recht als solches anerkannt werden kann.28 Die „Armut der traditio-

23 Berger, The Creeping Codification of the Lex Mercatoria, 1999, S.  27 f.; Berger, The 
Creeping Codification of the New Lex Mercatoria, 2010, S.  40 ff.

24 Mertens, Nichtlegislatorische Rechtsvereinheitlichung durch transnationales Wirtschafts-
recht und Rechtsbegriff, RabelsZ 56 (1992), S.  219, 225 f.

25 Mertens und Kötz sprechen hier von nichtlegislatorischer Rechtsvereinheitlichung, vgl. 
Mertens, Nichtlegislatorische Rechtsvereinheitlichung durch transnationales Wirtschaftsrecht 
und Rechtsbegriff, RabelsZ 56 (1992), S.  219; Kötz, Alternativen zur legislatorischen Rechts-
vereinheitlichung – Einführende Bemerkungen zum gleichnamigen Symposium Hamburg 
1991, RabelsZ 56 (1992), S.  215, S.  217.

26 So formuliert Teubner, dass es sich bei der Lex Mercatoria um einen der seltenen Fälle 
handelt, „where legal practice directly depends on legal theory“, vgl. Teubner, Breaking Fra-
mes: Economic Globalisation and the Emergence of lex mercatoria, 45 American Journal of 
Comparative Law 1997, S.  149, 150.

27 Jansen, The Making of Legal Authority, 2010, S.  2; Stone Sweet, The New Lex Mercato-
ria and Transnational Governance, 13 Journal of European Public Policy 2006, S.  627, 630 ff.

28 Michaels, The Re-State-Ment of Non-State Law: The State, Choice of Law and the Chal-
lenge from Global Legal Pluralism, 51 Wayne Law Review 2005, S.  1209, 1227 ff.; Köndgen, 
Privatisierung des Rechts – Private Governance zwischen Deregulierung und Rekonstitutiona-
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nellen Rechtsquellenlehre“29 macht eine Anerkennung privater Normen auf Au-
genhöhe als „privates Recht“30 unmöglich.31 

Dies impliziert nicht nur theoretische Kollisionen zwischen privat generierten 
Normen und dem staatlichen Rechtssystem,32 sondern hat zugleich gravierende 
praktische Folgen für die Funktionsfähigkeit privaten Einheitsrechts. Aufgrund 
der fehlenden Anerkennung als Recht wird privates Einheitsrecht hierarchisch in 
die zur Verfügung stehenden dogmatischen Kategorien eingeordnet und unter-
liegt so nahezu unbegrenzt den Kontrollmechanismen des staatlichen Rechts. 
Die Erzeugung von Rechtseinheit durch privates Einheitsrecht scheint in der Fol-
ge mehr als zweifelhaft, wenn die Anwendung vor staatlichen Gerichten dazu 
führt, dass dessen Normen beispielsweise aufgrund einer AGB-Kontrolle für un-
wirksam erklärt werden.33 Ähnlich problematisch wäre es, wenn vor staatlichen 
Gerichten der originär internationale Charakter der privaten Normen verkannt 
wird und eine Auslegung anhand nationaler Standards stattfände.34

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es daher, zunächst die dogmatischen Wechsel-
wirkungen zwischen privatem Einheitsrecht und dem staatlichen Rechtssystem 
zu untersuchen, um dieses Gefahrenpotenzial näher aufzuschlüsseln. Die Analy-
se der faktischen Funktionsbedingungen privaten Einheitsrechts soll aber noch 
weiter gehen. Aus einer rechtssoziologisch inspirierten Beobachterperspektive 
stellt sich in der Folge die Frage, welche Auswirkungen dieser Konflikt zwischen 

lisierung, AcP 206 (2006), S.  477, 477, 519, 523; Ossenbühl, §  28 Rechtsquellen, in: Kube/
Mellinghoff/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Festschrift für Paul Kirchof zum 70. Ge-
burtstag, S.  311, 318 ff.; Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht, 2010, S.  214 f.; 
von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band  1, 2003, S.  76 ff.

29 Köndgen, Privatisierung des Rechts – Private Governance zwischen Deregulierung und 
Rekonstitutionalisierung, AcP 206 (2006), S.  477, 516.

30 Siehe hierzu die Beiträge in: Bumke/Röthel (Hrsg.), Privates Recht, 2012.
31 Michaels, The Re-State-Ment of Non-State Law: The State, Choice of Law and the Chal-

lenge from Global Legal Pluralism, 51 Wayne Law Review 2005, S.  1209, 1227 ff.
32 Grundmann, Lex Mercatoria und Rechtsquellenlehre, in: Jickeli (Hrsg.), Europäisches 

Privatrecht, Unternehmensrecht, Informationspflichten im Zivilrecht, 1991, S.  43, 43 ff.; Calliess/ 
Zumbansen, Rough Consensus and Running Code – A Theory of Transnational Private Law, 
2010, S.  118 ff., definieren legislation als einen von vielen Governance-Mechanismen, die so-
wohl staatlicher, privater oder hybrider Natur sein können; Michaels, The Re-State-Ment of 
Non-State Law: The State, Choice of Law and the Challenge from Global Legal Pluralism, 51 
Wayne Law Review 2005, S.  1209, 1211; Köndgen, Privatisierung des Rechts – Private Gover-
nance zwischen Deregulierung und Rekonstitutionalisierung, AcP 206 (2006), S.  477, 516 ff.

33 Collins, Regulatory Competition in International Trade: Transnational Regulation  Through 
Standard Form Contracts, in: Eidenmüller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law 
and Dispute Resolution, 2013, S.  121, 139.

34 Dies identifiziert de Ly als ein Problem, siehe hierzu de Ly, Uniform Contract Law and 
International Self-Regulation, in: Basedow/Ferrari/Posch/Schnyder/Schulze (Hrsg.), The Uni-
fication of International Commercial Law, 1998, S.  59, 80 f.
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staatlichen und privaten Rechtsregimen in der Praxis tatsächlich hat. In der Pra-
xis müssen Mechanismen und Praktiken existieren, wie staatliches Recht prag-
matisch mit privaten Regelwerken umgeht.35 Bestenfalls müssten privat erzeugte 
Regelwerke ohne Beachtung des Ursprungs in der Praxis ähnlich angewendet 
werden wie staatliches Recht. Reflexiv könnten die privaten Regelsetzer die 
Spruchpraxis und die Art und Weise der Anwendung privater Regelwerke be-
rücksichtigen, um so die Geltungschancen des Regelwerks zu erhöhen. Dies 
könnte eine wechselseitige Rücksichtnahme und Beobachtung zwischen staat-
lichem Recht und privatem Einheitsrecht konstituieren, welche geeignet erschei-
nen, die traditionelle Dichotomie zu bewahren, aber gleichzeitig privatem Ein-
heitsrecht zur vollen Wirksamkeit zu verhelfen.36 

Insgesamt unternimmt die Arbeit damit einen Versuch, zur Debatte um das 
Verhältnis zwischen staatlichem Recht und privat erzeugten Normen beizutra-
gen, wobei aber eher eine funktional-rechtssoziologische als eine normativ-gel-
tungstheoretische Perspektive eingenommen wird. Es geht darum, die bestehen-
den dogmatischen und staatstheoretischen Konzepte als Faktum hinzunehmen 
und innerhalb des geltenden Rechts nach den faktischen Wirksamkeitsbedingun-
gen privaten Einheitsrechts zu fragen. 

Gleichwohl müssen sich an die Untersuchung Fragen nach den Auswirkungen 
einer solchen Praxis auf die Rechtsdogmatik anschließen. Denn selbst wenn sich 
in der Praxis informelle Mechanismen des pragmatischen Umgangs mit privaten 
Regelwerken herausbilden, dann wäre es originäre Aufgabe der Rechtsdogmatik, 
dies durch notwendige Anpassungen wieder einzufangen. Der Arbeit liegen so-
mit folgende Thesen zugrunde: 

35 Schanze, Linking extra-legal codes to law: the role of international standards and other 
off-the-rack regimes, in: Calliess/Zumbansen (Hrsg.), Law, Economics and Evolutionary 
 Theory, 2011, S.  335, 336 ff., spricht insoweit von Inklusionsnormen; Mertens, Nichtlegisla-
torische Rechtsvereinheitlichung durch transnationales Wirtschaftsrecht und Rechtsbegriff, 
RabelsZ 56 (1992), S.  219, 224, bezeichnet diese Mechanismen als „Rezeption“; Teubner, Glo-
bale Zivilverfassungen: Alternativen zur staatszentrierten Verfassungstheorie, 63 ZaöRV 2003, 
S.  1, bezeichnet dies als „Selbsterzeugungsregeln des Rechts“; siehe hierzu auch Köndgen, 
Privatisierung des Rechts – Private Governance zwischen Deregulierung und Rekonstitutiona-
lisierung, AcP 206 (2006), S.  477, 519 in der Fußnote 194, der insoweit von Inklusionsnormen 
und -mechanismen spricht und den Unterschied zwischen Inklusion und Rezeption darin sieht, 
dass in Mertens’ Konzept der Rezeption immer noch ein hierarchisches Verhältnis zwischen 
dem Staat als Rezipienten und den privat gesetzten Regeln besteht, wohingegen Inklusion auch 
„koordinierte und kooperative Regelbildung“ umfasst.

36 Siehe hierzu auch Wielsch, Global Law’s Toolbox: How Standards Form Contracts, in: 
Eidenmüller (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution, 2013, 
S.  71, 98.
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1. In der Theorie ist staatliches Einheitsrecht zwar in der Lage, durch grenzüberschreitende 
Rechtsvereinheitlichung die durch die Pluralität und Territorialität des Rechts begründeten Un-
sicherheiten für den grenzüberschreitenden Handel zu kompensieren. In der Praxis verhindern 
jedoch strukturelle Probleme, beispielsweise bei der Produktion und Anwendung von Einheits-
recht, den erstrebten Vereinheitlichungserfolg.

2. Neben staatlichem Einheitsrecht existiert auch privates Einheitsrecht, welches eine Ver-
einheitlichungsfunktion funktional äquivalent erfüllen kann, wenn es vom staatlichen Recht so 
rezipiert wird, dass die Autonomie privaten Einheitsrechts und damit dessen Funktionalität 
weitestgehend bestehen bleibt. Die rechtsdogmatische Einhegung privater Regelwerke in das 
staatliche Rechtssystem beinhaltet aber ein Gefahrenpotenzial für die Funktionsfähigkeit priva-
ten Einheitsrechts. 

3. In der Praxis scheinen aber Mechanismen zu existieren, die es trotz dieses Gefahrenpoten-
zials ermöglichen, dass private Regelwerke ihre vereinheitlichende Funktion erfüllen können. 

4. Durch notwendige Anpassungen der Rechtsdogmatik kann die Rechtswissenschaft dazu 
beitragen, dass eine solche Spruchpraxis der Gerichte normativ verankert werden kann und ihr 
ein Rahmen zur Verfestigung und Weiterentwicklung gegeben wird. Für die Akteure erhöht 
sich hierdurch die Rechtssicherheit und private Regelwerke können einen verlässlichen Be-
standteil der globalen Regelungsstruktur bilden.

II. Begriffe und Abgrenzung

1. Internationales Einheitsrecht und privates Einheitsrecht

Grundsätzlich baut die vorliegende Arbeit auf einer Unterscheidung zwischen 
privatem Einheitsrecht und staatlichem Einheitsrecht auf. Allerdings verschwim-
men gerade im internationalen Handel die Grenzen zwischen „staatlich“ und 
„privat“ wie in keinem anderen Rechtsgebiet: Staatliches Recht wird vor priva-
ten Schiedsgerichten angewendet und fortgebildet. Private Normen werden Ent-
scheidungsgrundlage vor staatlichen Gerichten. Eine Verschmelzung von staat-
lich und privat scheint die notwendige Folge zu sein und eine genaue Trennung 
erscheint als überaus schwierig.37

Gleichwohl liegt das Erkenntnisinteresse gerade in dieser Unterscheidung, 
was eine nähere Definition notwendig macht. Um eine analytische Trennschärfe 
zu gewährleisten, stellt die Arbeit im Folgenden für die Qualifizierung „staat-
lich“ und „privat“ auf den Ort der Rechtserzeugung ab. Im Ausgangspunkt liegt 
der Arbeit damit eine positivistische Beschreibung des Rechts zugrunde.38

37 Siehe generell zur diffizilen Unterscheidung von Staat und Gesellschaft Rupp, §  31 Die 
Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, 2004, Rn.  29 ff.; siehe für eine Darstellung und Analyse dieser Verflechtungen auf dem 
Gebiet des Seehandelsrechts Maurer, Lex Maritima – Grundzüge eines transnationalen See-
handelsrechts, 2012.

38 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 1992, S.  31 ff.
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Werden die Normen durch Organe erzeugt, die unmittelbar (Nationalstaaten) 
oder mittelbar (internationale Organisationen) demokratisch legitimiert sind, so 
sind sie als staatlich zu qualifizieren. Fehlt ihnen hingegen dieses Moment der 
autoritativen Gesetztheit, werden sie der privaten Sphäre zugerechnet,39 selbst 
wenn im Nachhinein ein staatlicher Anerkennungsakt erfolgt.

Unter Zugrundelegung dieser Abgrenzung werden auch die Begriffe des inter-
nationalen Einheitsrechts im Gegensatz zum privaten Einheitsrecht definiert.

Grundsätzlich soll dem Begriff des internationalen Einheitsrechts die traditio-
nelle Definition von Kropholler zugrunde gelegt werden. Internationales Ein-
heitsrecht bezeichnet damit

„die Gesamtheit derjenigen privatrechtlichen Rechtssätze, die in wenigstens zwei Staaten 
gleichlautend gelten und ihrem Sinn und Zweck nach auch so gelten sollen“.40

Mit Gruber ist zu dieser Definition noch hinzuzufügen, dass die international 
einheitliche Geltung der Rechtssätze auf einer rechtlichen Bindung der beteilig-
ten Staaten beruhen muss.41

Damit knüpft die traditionelle Doktrin den Begriff des Einheitsrechts an einen 
Vereinheitlichungswillen (animus unificandi)42 solcher Organe an, die die Kom-
petenz zur Rechtsvereinheitlichung haben. Dies sind seit dem 19. Jahrhundert 
Nationalstaaten als zentrale Regelsetzer oder supranationale oder internationale 
Organisationen.43 Internationales Einheitsrecht im klassischen Sinne ist damit 
grundsätzlich das Ergebnis völkerrechtlicher Bestrebungen, die das Ziel verfol-
gen, international einheitliche Regeln zu erzeugen.44 Privates Einheitsrecht hin-
gegen wurde gerade nicht durch ein Organ mit hoheitlicher Kompetenz zur 
Rechtsvereinheitlichung erzeugt.

Durch den Anknüpfungspunkt an den Ursprung der Regulierung ermöglicht 
die traditionelle Definition der vorliegenden Arbeit eine klare Grenzziehung zwi-
schen staatlichen Mechanismen der Rechtsvereinheitlichung und privatem Ein-
heitsrecht. 

Inhaltlich lassen sich nach dem Grad der bezweckten Vereinheitlichung zu-
dem unterschiedliche Erscheinungsformen des Einheitsrechts ausmachen, die 
sowohl bei staatlichem als auch privatem Einheitsrecht auftreten können, aber 

39 Ebd., S.  34 ff.
40 Kropholler, Internationales Einheitsrecht, Allgemeine Lehren, 1975, S.  1.
41 Gruber, Methoden des internationalen Einheitsrechts, 2004, S.  14, 20 ff.
42 Kropholler, Internationales Einheitsrecht, Allgemeine Lehren, 1975, S.  1; de Ly, Uniform 

Contract Law and International Self-Regulation, in: Basedow/Ferrari/Posch/Schnyder/Schulze 
(Hrsg.), The Unification of International Commercial Law, 1998, S.  59, 59.

43 Rühl, Statut und Effizienz, 2011, S.  45.
44 Kropholler, Internationales Einheitsrecht, Allgemeine Lehren, 1975, S.  1; Gruber, Metho-

den des internationalen Einheitsrechts, 2004, S.  20 ff.


