Incoterms 2010 — Ein Beispiel fiir die ,,neue lex mercatoria‘

Von Prof. Dr. Giinter Weick, Gie3en*

Der Beitrag behandelt die ,,International Commercial Terms “,
ein Regelwerk des internationalen Handelsverkehrs, das kei-
ne Gesetzeskraft hat, aber dennoch zu einer fast weltweiten
Vereinheitlichung zahlreicher Aspekte grenziiberschreitender
Handelsvertrige gefiihrt hat. Die Incoterms sind zu einem
Musterbeispiel fiir transnationales ,,Soft Law* geworden.
Zundchst wird kurz auf den Meinungsstreit zu der Frage
eingegangen, ob es zwischen nationalem Recht und Volker-
recht eine dritte Rechtsschicht gibt, die man heute meist mit
dem Begriff ,,neue lex mercatoria“ bezeichnet. Dann folgt
ein Uberblick iiber Entstehung, Verbreitung und Inhalt der
Incoterms 2010 sowie die Voraussetzungen ihrer Geltung.
Ferner werden drei Klauseln genauer mit ihrer Auslegung
dargestellt und analysiert. Am Schluss wird kurz diskutiert,
ob das internationale Recht im Bereich des Handels- und
Wirtschaftsverkehrs ,,versagt® hat und sich deshalb aus der
internationalen Praxis heraus eine besondere Regelungs-
schicht entwickelt hat.

I. Transnationales Recht des Handels- und Wirtschafts-
verkehrs?

Seit Jahrzehnten ist in der internationalen Rechtswissenschaft
umstritten, ob es neben den nationalen Rechtsordnungen und
dem Volkerrecht (also echten internationalen Rechtsnormen)
noch eine dritte Rechtsschicht gibt, ndmlich transnationales
Recht des grenziiberschreitenden Handels- und Wirtschafts-
verkehrs. Die Meinungen im juristischen Schrifttum reichen
von schroffer Ablehnung' bis hin zu enthusiastischem Lob
als weltweites Recht mit rein professionellem Geltungsgrund,
das den internationalen Schiedsgerichten zur Fiillung von Re-
gelungsliicken empfohlen wird.”

Diese Streitfrage soll hier nicht weiter verfolgt werden.
Fest steht aber Folgendes:

1. Die nationalen und teilweise vereinheitlichten Kollisi-
onsrechte’ im Bereich internationaler Wirtschaftssachverhalte
sind offenbar unzuldnglich und werden von der internationa-
len Vertragspraxis moglichst vermieden. In Wirklichkeit wird
der grenziiberschreitende Handels- und Wirtschaftsverkehr
weitgehend nach anderen Normen und Regeln abgewickelt.

2. Andererseits ist es auch nicht das Volkerrecht im klas-
sischen Sinne, das fiir grenziiberschreitende Geschifte die er-
forderlichen Normen oder Regeln bereitstellt. Zwar konnen
volkerrechtliche Vertridge Regeln vorbereiten, die fiir solche

* Der Verf. ist Professor em. fiir Biirgerliches Recht, Han-
delsrecht, Rechtsvergleichung und Internationales Privatrecht
an der Universitit Gieflen.

' Zum Beispiel von Bar, Internationales Privatrecht, Bd. 1,
1987, Rn. 103: ,,[...] rechtsquellentheoretisch falsch, begriff-
lich verschwommen und rechtspolitisch verfehlt.*

2 Vgl. Goldman, Journal de Droit International 1979, 475
(483 £.); ders., Arch.Phil.Droit 9 (1964), 177 (181).

3 Gemeint sind in Deutschland die Normen des sog. ,Interna-
tionalen Privatrechts® im EGBGB oder in den EU-Verord-
nungen ,,Rom I* und ,,Rom II* von 2008 bzw. 2007.

Geschiifte relevant werden (z.B. Schiedsgerichtsabkommen,
Vereinheitlichung des Wechsel- und Scheckrechts oder des
Warenkaufrechts), und sie kénnen u.U. sogar Beziehungen
zwischen Staaten und Unternehmen erfassen (sog. State Con-
tracts). Aber die Reichweite beider Arten von volkerrechtli-
chen Vertrigen ist in der Regel begrenzt. Oft fehlt es bei der
ersten Gruppe an den weltumspannenden Ratifikationen. Und
selbst das sog. Einheitliche UN-Kaufrecht von 1980, das im-
merhin inzwischen von mehr als 75 Staaten ratifiziert worden
ist, wird von Vertragsparteien sehr hiufig ,.abgewihlt, d.h.
seine Geltung fiir den konkreten Vertrag ausgeschlossen.

3. Ferner ist zu beobachten, dass die rechtlichen Mecha-
nismen, nach denen internationale Wirtschaftstransaktionen or-
ganisiert und abgewickelt werden, eine erstaunliche Gleich-
formigkeit aufweisen, und zwar iiber die Kontinente und
Wirtschaftssysteme hinweg. Diese zeigt sich vor allem bei
speziell fiir den internationalen Wirtschaftsverkehr entwickel-
ten Vertragsklauseln und rechtlichen Instrumenten. Fehlt die-
se Gleichformigkeit, so besteht doch eine Tendenz zur Ver-
einheitlichung.

4. Die Mittel zur Herstellung der Gleichférmigkeit oder
zumindest zur Annidherung aulerhalb der Einheitsgesetze oder
volkerrechtlichen Ubereinkommen sind Richtlinien und ande-
re Regelwerke der Internationalen Handelskammer (ICC) in
Paris, der UNO und ihrer Unterorganisationen (z.B. UNCIT-
RAL), des UNIDROIT-Instituts® und anderer Organisationen,
ferner Mustervertragsbedingungen von internationalen profes-
sionellen Verbidnden, z.B. der FIDIC,6 Schieds- und Schlich-
tungsordnungen (z.B. der ICC oder des ICSID’), Verbandsnor-
men, Standardvertragsbedingungen, internationale Handels-
brauche oder einfach weltweit verwendete Musterklauseln,
die in der Praxis in Vertridge eingebaut oder zugrundegelegt
werden.

5. Die Regeln und Usancen werden dann wiederum Grund-
lagen von Entscheidungen der internationalen Handelsschieds-
gerichtsbarkeit und durch solche Schiedsurteile weiter entwi-
ckelt.®

Zu diesen Instrumenten der globalen Vereinheitlichung
des Handels- und Wirtschaftsrechts und der entsprechenden

* Freilich nicht von so wichtigen Staaten wie U.K., Brasilien,
Indien oder Siidafrika.

> International Institute for the Unification of Private Law mit
Sitz in Rom.

® Fédération Internationale des Ingénieurs Conseils, die groB-
te internationale Organisation der Beratenden Ingenieure mit
Sitz in Genf.

" International Center for the Settlement of Investment Dis-
putes mit Sitz in New York.

% Z.B. des Schiedsgerichts der ICC in Paris oder des London
Court of Arbitration. Vgl. zu diesem von den Schiedsgerich-
ten praktizierten und fortgebildeten transnationalen Rechts
Schroeder, Die lex mercatoria arbitralis, 2007, passim. Zum
Thema der neuen lex mercatoria allgemein Horn, in: Fest-
schrift fiir Karsten Schmidt, 2009, S. 705; Blaurock, ZEuP
1993, 247.

Z]S 5/2012

584



Incoterms 2010 — Ein Beispiel fiir die ,,neue lex mercatoria“

ZIVILRECHT

Vertragspraxis gehoren u.a. die ICC Einheitlichen Richtlinien
und Gebriuche fiir Dokumenten-Akkreditive (ERA 600) i.d.F.
v. 2007, die ,JCC Uniform Rules for Demand Guarantees
(URDG), revised edition 2009%, die ,,JCC Uniform Rules for
Collections 1995°, die Standardvertragsbedingungen der FI-
DIC fiir Bau- und Anlagenvertriige'’, diverse Mustervertrags-
bedingungen der UN-ECE, die ,,UNCITRAL Arbitration Rules
2010 revision®, die vom UNIDROIT-Institut erarbeiteten
,Principles of International Commercial Contracts“,11 die von
der sog. Lando-Kommission herausgegebenen ,,Principles of
European Contract Law“'? sowie die hier exemplarisch be-
handelten Incoterms in der Fassung von 2010. In Ermange-
lung echter Rechtsnormqualitit werden derartige Regelwerke
auch oft unter den Oberbegriff ,,Soft Law* eingeordnet.

I1. Entstehung der Incoterms

Kurze standardisierte Lieferklauseln sind keine neue Erfin-
dung, sondern werden schon seit dem Beginn der Telegrafie
im 18./19. Jahrhundert im internationalen Handel verwendet.
Die Formel ,JFOB* fiir ,Free on Board“ soll schon seit
Anfang des 19. Jahrhunderts gebréuchlich sein. Zunichst wa-
ren diese Klauseln fast ausschlieBlich auf den Schiffstrans-
port zugeschnitten. Trotz einheitlicher Abkiirzungen wurden
die Klauseln jedoch in verschiedenen Lindern und an ver-
schiedenen Handelspldtzen unterschiedlich ausgelegt, wozu
nicht zuletzt die staatlichen Gerichte der jeweiligen Linder
beitrugen. Die ICC, eine nach dem 1. Weltkrieg gegriindete
nichtstaatliche Organisation, begann in einem ersten Schritt
die verschiedenen Auslegungen zu sammeln und ab 1923
unter dem Namen ,,Trade Terms* zu verdffentlichen. Die
3. Auflage der Trade Terms von 1955 umfasste zehn Klau-
seln mit ihren Bedeutungen in 18 Staaten. Seit 1936 begann
die ICC, ein Klauselwerk mit einer international einheitlichen
Auslegung zu entwickeln. Das waren die ,,Incoterms* (Abkiir-
zung fiir ,International Commercial Terms*), die seit 1936 in
unregelméBigen Abstinden aktualisiert wurden. Die neueste
Ausgabe , Incoterms 2010 ist seit dem 1.1.2011 in Kraft."
Waren die Incoterms zunichst vor allem auf den Schiffs-
transport und auf die Vereinheitlichung von iiblichen Handels-
klauseln ausgerichtet, so wurden sie im Laufe der Zeit auf
alle Transportarten ausgedehnt, und es wurden auch neue
Klauseln entwickelt, zum Beispiel 1980 fiir den multimoda-
len Transport die Klausel ,,Free Carrier (FCA)“ und 2010 die
neuen Klauseln DAT (delivered at terminal) und DAP (de-

° Einheitliche Richtlinien und Gebriuche fiir Inkassi, 1995
edition, ICC public. No. 522.

' Zur Bedeutung der Abkiirzung s.o. Fn. 6. Die FIDIC gibt
weltweit verwendete Vertragswerke heraus, z.B. die FIDIC
Conditions of Contract for Construction for Building and En-
gineering Works Designed by the Employer von 1999 (,,Red
Book*).

"' In der Fassung v. 2010 mit Comments verdffentlicht in:
UNIDROIT (Hrsg.), Unidroit Principles of International
Commercial Contracts 2010, 2011.

2 Vgl. Ole Lando/Hugh Beale (Hrsg.), Principles of Europe-
an Contract Law, Parts I, II, III, 2002, passim.

13 ICC, Incoterms 2010, English-German version, 2010.

livered at point). Manche Klauseln wurden auch wieder aus
den Incoterms gestrichen, z.B. FOR/FOT (Free on Rail/Free
on Truck).

Die Incoterms finden auch im innerstaatlichen Handel
sowie im grenziiberschreitenden Handel in Regionen ohne
Zollgrenzen (z.B. innerhalb der EU) breite Anwendung.

II1. Rechtliche Einordnung und internationale Verbreitung

Es liegt auf der Hand, dass die Incoterms aufgrund ihrer Ent-
stehung von Haus aus keinen Gesetzesrang haben. Allerdings
gab es einzelne Staaten, in denen sie voriibergehend kraft ge-
setzlicher Vorschrift anzuwenden waren.'* In Frankreich wer-
den sie teilweise als Handelsbrauch (usage commercial) an-
gesehen und als solcher auch ohne ausdriickliche Vereinba-
rung Vertragsinhalt."” Hat sich bei stindigen Geschiiftsbezie-
hungen zwischen Parteien eine Ubung herausgebildet, dass
entsprechende Klauseln immer im Sinne der Incoterms ver-
standen werden, so konnen sie ebenfalls ohne ausdriickliche
Vereinbarung in den Vertrag einbezogen werden.'® Grundsiitz-
lich ist aber eine Vereinbarung im konkreten Fall erforder-
lich, und beratende Juristen sollten den sichersten Weg wih-
len und auf jeden Fall darauf dringen, dass in den Vertrag bei
Verwendung einer der Klauseln der Zusatz ,Incoterms 2010%
(bzw. die jeweils gewollte oder neueste Fassung) aufgenom-
men wird. Durch die weltweit verbreitete Vertragspraxis, die
Klauseln im Sinne ihrer Auslegung durch die Incoterms zu
verwenden, haben diese in den letzten 60 Jahren einen grof3en
Erfolg zu verbuchen. Zwar stehen viele Unternehmen in den
USA noch abseits und wenden iiberwiegend ihre eigenen
,-Revised American Foreign Trade Definitions* an. Aber ame-
rikanische Exporteure tun sich mit dieser Praxis keinen Ge-
fallen, weil international die Incoterms dominieren. Es hat
insofern ein Umdenken eingesetzt."”

IV. Ubersicht zum Inhalt

Die Incoterms befassen sich mit einer Vielzahl von vertragli-
chen Pflichten und anderen vertraglichen Problemen. Dazu
gehoren vor allem:

= die Pflichten der Parteien in Bezug auf Transportleistun-
gen, Abschluss von Transportvertridgen und Transportver-
sicherungen,

147 B. die Ukraine hinsichtlich der Fassung v. 2000.

'S Der Cour de Cassation ([Chambre Commerciale], Urt. v.
2.10.1990 — 88-17506 = Bull. 1990 IV No. 222, 153) sagt,
dass die Incoterms aus ,,usages commerciaux* stammten.

' ZB. in Lindern des Common Law iiber die Rechtsfigur
der ,,implied terms*.

"' Vgl. z.B. USA Export Import Industry B2B Portal, wo die
Incoterms als ,,worldwide accepted commercial terms* be-
zeichnet werden (vgl. www.usaexportimport.com/index.html
[20.9.2012]). Wirtschaftsverbdande in den USA empfehlen
ihren Mitgliedern inzwischen jedenfalls fiir Exportgeschifte
die Incoterms.
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= die Pflichten der Parteien zur Beschaffung von Import-
und Exportgenehmigungen und sonstigen behordlichen
Dokumenten,

= die Pflichten der Parteien zur Beschaffung eines Ur-
sprungszeugnisses der Ware,

= die Pflichten der Parteien zu Qualitits- und Quantitits-
nachweisen bzw. zur Veranlassung entsprechender Kon-
trollen,

= die Pflichten der Parteien hinsichtlich Verpackung und
Kennzeichnung der Ware,

= die Pflichten der Parteien zur Zahlung von Zdllen und
anderen Abgaben,

= die Pflichten der Parteien in Bezug auf Beschaffung und
Ubergabe von Transportdokumenten, z.B. Konnossement'®
und Empfangsbestitigung,

= die Pflichten der Parteien zur Tragung von Kosten und
Aufwendungen,

= Benachrichtigungs- und Informationspflichten der Partei-
en,

= die Pflicht des Verkdufers zur Bereitstellung und des
Kiufers zur Ubernahme der Ware,

= der Gefahriibergang.

Das Raffinierte bei den Incoterms ist nun, dass man fiir diese
zahlreichen Einzelpflichten und Einzelprobleme nicht um-
stindliche AGB aushandeln, drucken und iibermitteln muss,
sondern dass eine knappe Formel aus wenigen Worten mit
einer standardisierten Bedeutung verwendet wird, die auch
noch durch die Abkiirzung aus drei Buchstaben (mit dem Zu-
satz ,,Incoterms 2010) ersetzt werden kann.

Zu beriicksichtigen ist aber auch, dass bestimmte vertrags-
relevante Probleme von den Incoterms nicht geregelt werden.
Dazu gehoren u.a. der Kaufpreis, die Zahlungsbedingungen
und -modalititen, die Rechtsfolgen von Vertragsverletzungen,
der Eigentumsiibergang und grundsitzlich auch der Liefer-
zeitpunkt.'® Ferner sollte sich der beratende Jurist dariiber im
Klaren sein, dass die Vereinbarung einer Incoterms-Klausel
stets im Zusammenhang mit anderen Vertragsbestandteilen
gesehen und gewiirdigt werden muss. Leicht konnen sonst
Widerspriiche zwischen verschiedenen Vertragsbestandteilen
entstehen, was unbedingt zu vermeiden ist. Sollte es dennoch
zu Widerspriichen kommen, gehen individuelle Vertragsklau-
seln in der Regel den standardisierten Regeln der Incoterms
vor.”® Will man einzelne Incoterms-Regeln indern, so sollte
das im Vertrag klar zum Ausdruck gebracht werden. Der Ver-
tragsjurist muss auBerdem beachten, dass die Auslegung der
einzelnen Klauseln durch die Incoterms jeweils ein sinnvoll

'8 Hierbei handelt es sich um ein iibertragbares Seefrachtdo-
kument (engl.: bill of lading), in dem der Verfrachter (z.B.
der Reeder eines Schiffes oder dessen Vertreter) die Uber-
nahme bestimmter Giiter zum Transport bescheinigt und sich
verpflichtet, diese an den legitimierten Inhaber des Doku-
ments auszuliefern. Das Konnossement ist Traditionspapier,
d.h. seine Ubergabe ersetzt beim Eigentumsiibergang die
Ubergabe der Ware. Vgl. dazu § 650 HGB.

19 Vgl. zu Letzterem Magnus/Liising, IHR 2007, 1.

2 Vgl. im deutschen Recht § 305b BGB.

aufeinander abgestimmtes System ist. Er muss also bei einem
Eingriff in dieses System weitere Wirkungen bedenken, z.B.
iiberlegen, ob mit der Anderung der Incoterms-Kostenvertei-
lung nicht auch eine Anderung des Gefahriibergangs verbun-
den werden miisste oder ob eine andere Klausel in diesem
Fall besser passt.

Die Incoterms 2010 unterscheiden zwischen zwei Grup-
pen: Klauseln fiir alle Transportarten einschlieBlich multimo-
daler Transporte’ und Klauseln fiir den See- und Binnen-
schiffstransport (sog. ,.blaue Klauseln*). Dazu folgende Uber-
sicht:

7 Klauseln fiir alle Transportarten einschlieflich des multi-
modalen Transports:

EXW = Ex Works/ab Werk (+ benannter Lieferort)

FCA Free Carrier/Frei Frachtfiihrer (+ benannter
Lieferort)

CPT = Carriage paid to/Frachtfrei (+ benannter
Bestimmungsort)

CIP = Carriage and Insurance paid to/Frachtfrei ver-
sichert (+ benannter Bestimmungsort)

DAP = Delivered at Place/Geliefert benannter Ort
(+ benannter Bestimmungsort)

DAT = Delivered at Terminal (+ benannter Terminal
im Bestimmungshafen bzw. -ort)

DDP = Delivered Duty paid/Geliefert verzollt

(+ benannter Bestimmungort)

4 Klauseln fiir den See- und Binnenschiffstransport:

FAS =

Free alongside Ship/Frei Langsseite Schiff
(+ benannter Verschiffungshafen)

FOB = Free on Board/Frei an Bord (+ benannter Ver-
schiffungshafen)

CFR = Cost and Freight/Kosten und Fracht
(+ benannter Bestimmungshafen)

CIF = Cost, Insurance and Freight/Kosten, Versiche-

rung und Fracht (+ benannter Bestimmungsha-
fen)

Innerhalb der ersten Gruppe lassen sich vier Unterarten je
nach den Anfangsbuchstaben der Kurzformeln unterscheiden:
E-, F-, C und D-Klauseln (z.B.: EXW, FCA, CIP und DAT).*
Bei der zweiten Gruppe, den ,.blauen Klauseln, gibt es zur-
zeit nur F- und C-Klauseln. Betrachtet man diese Untergrup-
pen niher, so stellt man fest, dass die Verpflichtungen des
Verkidufers — und entsprechend die Rechte des Kéufers — von
den E-Klauseln iiber die F- und C-Klauseln bis zu den D-
Klauseln immer umfangreicher werden. Das hat aber natiir-
lich seinen Preis. Auch dies ist von der ICC so gewollt, also
Teil des Incoterms-Systems.

2 Unter ,,multimodal®“ versteht man die Kombination ver-
schiedener Transportarten, z.B. Land-See-Land.

22 E-Klauseln werden auch ,,2Abholklauseln®, C-Klauseln ,,An-
kunftklauseln® genannt, wihrend D- und F-Klauseln unter
dem Begriff ,,Versendungsklauseln* zusammengefasst werden.
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V. Analyse von einigen wichtigen Klauseln

Traditionsreiche Klauseln, die schon im 19. Jahrhundert ver-
wendet wurden, sind FOB (Free on Board) und CIF (Cost,
Insurance and Freight). Bei FOB muss noch ein Verschif-
fungshafen und bei CIF ein Bestimmungshafen hinzugefiigt
werden, also z.B. ,,FOB Izmir* oder ,,CIF Hamburg*.

1. FOB (Free on Board)

Nach der Auslegung des Incoterms 2010 muss bei der Klau-
sel FOB der Kaufer Laderaum auf einem Schiff beschaffen
und dem Verkiufer rechtzeitig Schiff, Ladeplatz und Lade-
termin in dem benannten Verschiffungshafen mitteilen. Der
Verkiufer muss die Ware an Bord dieses Schiffes bringen
oder bringen lassen. Alle Kosten bis zum Absetzen auf dem
Schiff sind vom Verkéufer zu tragen, die danach anfallenden
Kosten vom Kéufer. Mit dem Absetzen auf dem Schiff geht
auch die Gefahr der Beschiddigung, des Verlusts oder Unter-
gangs vom Verkiufer auf den Kiufer iiber. Wenn Ubergang
der Kostenpflicht und Gefahriibergang zusammenfallen, nennt
man das eine ,,Ein-Punkt-Klausel®, was auf FOB zutrifft. Der
Verkdufer muss die Exportgenehmigung und alle anderen fiir
den Export erforderlichen behordlichen Bescheinigungen be-
sorgen, eine Handelsrechnung ausstellen und auf eigene Kos-
ten das handelsiibliche Dokument beschaffen, aus dem sich
ergibt, dass die Ware vertragsgemill an Bord geliefert wor-
den ist. Bei diesem Dokument kann es sich um ein Konnos-
sement (englisch ,,bill of lading*) handeln, oder auch nur um
eine Empfangsbescheinigung des Kapitins oder ein anderes
handelsiibliches Papier, das diesen Nachweis erbringt. Haben
sich die Parteien auf Elektronische Datenkommunikation
(EDI) statt Dokumenteniibergabe geeinigt, so wird die Uber-
gabe des handelsiiblichen Dokuments durch eine EDI messa-
ge ersetzt.

Das Schema Abbildung I (S. 591) am Ende des Beitrages
gibt einen Uberblick iiber zentrale Regeln bei ,,FOB Izmir*.

2. CIF (Cost, Insurance and Freight)

Bei CIF hat der Verkdufer umfangreichere Pflichten, was sich
natiirlich auf den Preis auswirkt. Er muss die Ware auf seine
Kosten zum Bestimmungshafen transportieren lassen und
auch die Transportversicherung bis dahin bezahlen. Die Ver-
sicherung muss gemiB Incoterms 2010 bestimmten Mindest-
bedingungen entsprechen. Diese Mindestdeckung ist auf Ele-
mentarschadensereignisse, z.B. das Kentern des Schiffes im
Sturm, ausgerichtet, ldsst aber Liicken fiir andere typische
Transportgefahren, z.B. Verlust der Ware wegen unzureichen-
der Verpackung oder Ladungssicherung. Hier muss also evtl.
fiir eine zusitzliche Versicherungsdeckung gesorgt werden.
CIF ist eine sog. Zwei-Punkt-Klausel, d.h. die Gefahr geht
nicht erst mit dem Ende der Kostentragungspflicht des Ver-
kiufers iiber, sondern schon mit dem Absetzen auf dem Schiff.
In Bezug auf die Dokumente gilt bei CIF, dass der Verkéufer
dem Kiufer das ,,iibliche Transportdokument* verschaffen
muss, ferner auf jeden Fall den Transportversicherungsschein
und eine Handelsrechnung iiber die Ware. Der Verkdufer
muss ferner auf eigene Kosten die fiir den Export erforderli-
chen Genehmigungen beschaffen. Die fiir die Einfuhr in das

Bestimmungsland erforderlichen Genehmigungen und For-
malititen sind dagegen Sache des Kiufers. Der Kdufer muss
schlieBlich die Ware vom Frachtfiihrer im benannten Bestim-
mungshafen tibernehmen.

Bei ,,CIF Hamburg* sihe das entsprechende Schema aus
wie in Abbildung 2 (S. 591) dargestellt.

3. FCA (Free Carrier)

Bei der Klausel FCA (Free Carrier, deutsch: Frei Frachtfiih-
rer) handelt es sich um eine der neueren Klauseln, die den
modernen Transportformen Rechnung trigt. Sie kann unab-
hingig von einer bestimmten Transportart verwendet werden,
vor allem auch, wenn fiir den konkreten Transportweg meh-
rere verschiedene Transportarten verwendet werden (sog.
multimodale Beforderung). Multimodal ist zum Beispiel die
Ubernahme eines Containers durch einen Beforderer, der die-
sen dann iiber die gesamte Strecke mit verschiedenen Ver-
kehrsmitteln bis zum Empfinger befordert. Deshalb muss bei
FCA anstelle der Ankunft an Bord eines Schiffes ein anderer
Zeitpunkt und anderer Ort benannt werden, an denen das
Risiko und die Kosten iibergehen. Der Ort muss ergdnzend
zur Formel FCA moglichst prizise bezeichnet werden z.B. in
folgender Form: ,,FCA Trucker S.A., 20 Rue Tronchet, Paris
(France) Incoterms 2010“.** Dann muss der Verkiufer die
Ware an diesem Ort dem Frachtfiihrer bzw. einer anderen be-
nannten Person liefern. Ab diesem Ort und Zeitpunkt muss
grundsitzlich — wenn nichts anderes vereinbart ist — der K&u-
fer die Beforderungsvertrige abschliefen. Die Gefahr geht
mit der Lieferung an die vereinbarte Stelle tiber.

Vgl. zu FCA Fa. Trucker, 20 Rue Tronchet, Paris (France)
Incoterms 2010* Abbildung 3 (S. 592).

4. Genaue Terminal-Bezeichnung

Wegen des wachsenden Handelsverkehrs werden auch die
Hafenanlagen immer grofer. Man sollte deshalb nicht nur
den Hafen, sondern bei groen Arealen (wie Hamburg oder
Rotterdam) auch den sog. Terminal und méglichst auch die
Ladestelle innerhalb des Terminals genau bezeichnen. Dies
gilt vor allem fiir die D-Klauseln, z.B. DAT (delivered at
terminal). Es heifit dann folgerichtig nicht nur ,,DAT Bre-
merhaven (Incoterms 2010)“, sondern genauer z.B. ,,DAT
Bremerhaven Wilhelm-Kaisen-Terminal CT III (Incoterms
2010)*.

5. Eigentumsiibertragung

Wie schon erwihnt, sagen die Incoterms nichts zum Eigen-
tumsiibergang an der Ware und auch nichts zu anderen sa-
chenrechtlichen Beziehungen. Im Zweifel richten sich diese
Rechtsverhiltnisse nach dem Sachenrechtsstz:ltut,24 also dem
nationalen Recht, das nach den einschldgigen Kollisionsnor-
men auf die sachenrechtlichen Beziehungen anzuwenden ist.

> Die Bezeichnung des benannten Orts kann natiirlich auch
in einem separaten Satz erfolgen, z.B. ,Die Ware ist dem
Frachtfilhrer Trucker S.A., 20 Rue Tronchet, in Paris
(France) zu iibergeben.*

*Vgl. dazu im deutschen IPR Art. 43 EGBGB.
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Die verschiedenen nationalen Rechtsordnungen setzen unter-
schiedliche Voraussetzungen und Zeitpunkte fiir den Eigen-
tumsiibergang fest. Nach deutschem Recht geht beim Waren-
handel das Eigentum in der Regel mit Einigung und Uberga-
be eines sog. Traditionspapiers iiber, wobei letztere die kor-
perliche Ubergabe der Ware ersetzt. Traditionspapiere sind
vor allem im HGB geregelt. Dazu gehort im Seehandel das
Konnossement (§ 650 HGB).” Falls z.B. beim CIF-Geschiift
der Verkdufer ein Konnossement beschaffen muss, so wird
dieses der Ware vorausgeschickt und auf den Kiufer oder
sonstigen Empfinger der Ware durch Indossament (Ubertra-
gungserkldrung auf der Riickseite) iibertragen. Zu diesem
Zeitpunkt findet dann in der Regel schon der Eigentumsiiber-
gang statt, und auf diese Weise wird es dem Kiufer ermog-
licht, schon iiber die ,,schwimmende Ware* weiter zu verfii-
gen.

VI. Geltung ohne ausdriickliche Vereinbarung?

Wir hatten gesehen, dass zur Geltung der Incoterms im kon-
kreten Vertrag grundsitzlich eine entsprechende Vereinba-
rung der Vertragsparteien erforderlich ist. Das ist zunéchst
nicht anders als bei AGB im inléndischen Geschiftsverkehr.
Ob die Incoterms allerdings einseitigen AGB gleichgestellt
werden konnen, ist zweifelhaft, weil sie oft nicht von einer
Vertragspartei der anderen ,,gestellt” werden (s. § 305 Abs. 1
S. 1 BGB), also nicht einseitig von einer Partei ihre Einbe-
ziehung verlangt wird. Falls sie als AGB behandelt werden
und sofern deutsches Recht iiberhaupt anwendbar ist, gelten
bei Vertragen zwischen Unternehmen fiir die Einbeziehung
auch nicht die strengen Vorschriften des § 305 Abs. 2 BGB.

Bei ausdriicklicher Vereinbarung, z.B. durch die Formel
,-FOB Incoterms 2010, sind die Incoterms in dieser Fassung
Vertragsinhalt und bestimmen allein die Auslegung der FOB-
Klausel. Abweichendes nationales Recht tritt dann zuriick.
Dem sind die Fille gleichzustellen, dass die Parteien durch
schliissiges Verhalten entsprechende Erkldrungen abgeben,
z.B. indem sie in ihren Vertragsverhandlungen zum Ausdruck
bringen, dass sie die Klausel im Sinne der jeweils aktuellen
Incoterms verstehen.

Problematisch wird es aber dann, wenn im Vertrag Klau-
seln vereinbart werden, die in den Incoterms enthalten sind,
ohne dass die Geltung der Incoterms ausdriicklich oder kon-
kludent vereinbart ist. So war es im Fall BGH WM 1975,
917. Hier ging es um einen Kaufvertrag zwischen einer deut-
schen und einer tiirkischen Firma iiber 6000 hl Wein. Im
Vertrag war der Preis mit dem Zusatz ,,FOB Izmir* versehen,
aber ohne ausdriickliche oder schliissige Vereinbarung, dass
die Incoterms gelten sollten. Der BGH zog die Incoterms
dennoch zur Beurteilung der Klausel FOB Izmir heran und
begriindete das mit einem einzigen Satz: ,,Nach dieser Klau-
sel, die mit dem Inhalt der Nr. 4 der internationalen Regeln
fiir die Auslegung handelsiiblicher Vertragsformeln — Inco-
terms [...] auch dann gilt, wenn das nicht ausdriicklich ver-
einbart ist, war der Kldger gehalten, den Wein an Bord des
von der Beklagten zu benennenden Seeschiffs zu liefern und

» Vgl. dazu o. Fn. 18.

das der Beklagten durch Vorlage der Dokumente nachzuwei-
sen [...]“.26

Damit war der BGH - vielleicht unbeabsichtigt — in ein
Wespennest getreten. Im Schrifttum ist die Frage namlich seit
langerer Zeit streitig. Nach einer restriktiven Auffassung muss
in einem solchen Fall auf die nationalen Trade Terms zu-
riickgegriffen werden, da die Incoterms keine allgemeingiilti-
gen Handelsbrauche wiedergében und auch in anderer Weise
nicht in den Vertrag Eingang finden konnten.”” Die entge-
gengesetzte Meinung will die Incoterms auch dann anwen-
den, wenn sie nicht ausdriicklich oder konkludent vereinbart
sind.?® Eine mittlere Position nehmen Autoren ein, die den
Incoterms iiber ergidnzende Vertragsauslegung nach Treu und
Glauben eine Rolle als Ausdruck des faktisch Ublichen zuer-
kennen,” oder die den Riickgriff auf sie davon abhingig
machen, ,,0b sie einen Handelsbrauch bilden*.** Der oben
zitierte lapidare Satz des BGH wird meist als Bestétigung der
zweiten Auffassung, also einer automatischen Geltung der
Incoterms, verstanden. Sicher ist das nicht, weil der BGH sei-
ne Behauptung nicht begriindet und sich vielleicht der Prob-
lematik gar nicht bewusst war. Jedenfalls folgt er aber nicht
der ersten Meinung, die bei den nationalen Trade Terms’'
landet und damit wieder auf nationale Kollisionsnormen zu-
riickgreifen muss, um die maf3gebliche nationale Variante der
Trade Terms zu ermitteln. Noch weniger kann iiberzeugen,
dass der Vertrag dann verschiedenen Trade Terms unterlie-
gen soll, je nachdem ob es um Pflichten der einen oder der
anderen Vertragspartei geht.*”

Interessanterweise hat ausgerechnet ein US-amerikanisches
Bundesgericht sich vor kurzem die Ansicht zu eigen gemacht,
dass die Incoterms auch ohne ausdriicklichen Hinweis im Ver-
trag gelten, wenn die Parteien entsprechende Klauseln, wie

2 BGH WM 1975, 917 (920).

2 Hefermehl, in: Schlegelberger, Kommentar zum HGB,
Bd. 4, 5. Aufl. 1976, § 346 Rn. 54; Ratz, in: Staub, HGB-
GroBBkommentar, Bd. III/2, 3. Aufl. 1978, § 346 Anm. 238;
anders dann schon Koller in der 4. Aufl., Vor § 373 HGB
Rn.11: Incoterms als ,,Auslegungsmittel eigener Art*.

* Basedow, RabelsZ 43 (1979), 116 (121 f.); von Hoffmann,
AWD 1970, 247 (252) mit Einschrinkung fiir nicht internati-
onalen Benutzerkreis. S. ferner die u. zu Fn. 33 und 34 zitier-
ten Entscheidungen.

2 Eisemann, Die Incoterms im internationalen Warenkauf-
recht, 1967, S. 46 ff., 56. Ahnlich auch OLG Miinchen NJW
1958, 426, das zwar fiir die Incoterms 1953 die Qualitit als
»allgemein giiltigen Handelsbrauch* verneint, aber dennoch
von der in den Incoterms gegebenen Auslegung ausgehen
will, wenn entgegenstehende Anhaltspunkte fehlen.

% Martiny, in: Reithmann/Martiny (Hrsg.), Internationales
Vertragsrecht, 7. Aufl. 2010, Rn. 952 mit dem Hinweis, dass
ihnen die Rolle eines Handelsbrauchs ,,oft“ zukommen wer-
de, wenn die Vertreter des betreffenden Landes in der ICC
die Incoterms angenommen haben; Schmidt, Handelsrecht, 5.
Aufl. 1999, S. 843, der aulerdem die Moglichkeit sieht, ein-
zelne Regelungen als ,.Interpretationshilfe heranzuziehen.

' Vgl. dazu o. 11

32 Hefermehl (Fn. 27), § 346 Rn. 52.
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FOB, CIF etc., verwenden.” Auch der EuGH hat in einem
Urteil aus dem Jahr 2011°* die Incoterms als Handelsbriuche
eingestuft, die ,,besonders hohe Anerkennung* genielen und
,.in der Praxis besonders weit verbreitet™ sind. Bei der Ausle-
gung von Art. 5 Nr. 1 der Verordnung ,Briissel I* miissten
die ,im internationalen Handelsverkehr iiblichen Bestim-
mungen und Klauseln wie der [...] Incoterms* beriicksichtigt
werden. Im konkreten Fall hatten die Vertragsparteien nicht
einmal ausdriicklich eine Incoterms-Klausel vereinbart, son-
dern nur die Klausel ,,Resa: Franco nostra sede“, die nach
dem Vortrag der italienischen Vertragspartei der Incoterms-
Klausel ,,EXW* entspricht. Man kann in dieser Entscheidung
des EuGH also eine Bestitigung der Meinung sehen, dass die
Incoterms auch ohne deren ausdriickliche oder stillschwei-
gende Nennung gelten.

Am iiberzeugendsten erscheint mir die Meinung von Ei-
semann, die auf den international anerkannten Grundsatz von
Treu und Glauben und die darauf aufbauende ergidnzende
Vertragsauslegung abstellt. Wenn Kaufleute im internationa-
len Handel Basisklauseln, wie FOB oder CIF, anwenden,
dann ist ihnen zumindest die Existenz der Incoterms bekannt.
Dass sie letztere nicht im Vertragstext nennen, ist meist auf
Nachlissigkeit oder die unjuristische Vorstellung zuriickzu-
fiihren, die Geltung der Incoterms sei selbstverst'aindlich,35
oder die Bedeutung, welche die Incoterms der Klausel geben,
sei ohnehin maBgebend. Auf jeden Fall liegt es dem Praktiker
des internationalen Handels fern, fiir die Auslegung einer
gingigen Klausel das nationale Verstindnis aus verschiede-
nen Lindern in Betracht zu ziehen und die Auswahl der maf3-
geblichen Bedeutung dann den Kollisionsnormen des IPR zu
tiberlassen oder sie sogar vom zufilligen Sitz des Schiedsge-
richts abhédngig zu machen. Deshalb ist es gerechtfertigt, den
Willen der Parteien eines internationalen Liefervertrages im
Zweifel ergidnzend dahin auszulegen, dass — hitten sie die
Schwierigkeiten bedacht — die Auslegung der betreffenden
Klausel in den Incoterms zugrunde gelegt werden soll, weil
sie die international am weitesten verbreitete und anerkannte
Auslegung wiedergibt. So kommt man zu einer Bedeutung
der Incoterms, die erheblich iiber die normaler AGB hinaus-
geht. Die Incoterms in ihrer jeweiligen Fassung gelten zwar
nach deutscher h.M. nicht wie Rechtsnormen oder allgemeine
Handelsbriuche, aber sie bekommen auf dieser theoretischen
Grundlage doch eine normédhnliche, weltweit die Praxis be-

3 Vgl. United States District Court for the Southern District
of New York, Urt. v. 26.3.2002 — 00 Civ. 934 (St. Paul Guar-
dian Insurance v. Neuromed Medical Systems) = 2002 U.S.
Dist. Lexis 5096. Die Entscheidung erging im Zusammen-
hang mit Art. 9 CISG, was dafiir spricht, dass der U.S. Dist-
rict Court in den Incoterms schon eine Art internationalen
Handelsbrauch sah.

** Vgl. EuGH, Urt. v. 9.6.2011 — C 87/10, Begriindung zu
Nrn. 21-25 und Tenor Abs. 2.

% Ahnlich ist die Erfahrung des Incoterms-Experten Eise-
mann, in: Eisemann/Ramberg, Die Incoterms heute und mor-
gen, 2. Aufl. 1980, S. 34.

herrschende und angleichende Wirkung.*® Bei der Vertrags-
gestaltung darf sich der beratende Jurist jedoch, wie schon
oben®” betont wurde, auf keinen Fall darauf verlassen, son-
dern muss auf die Vereinbarung der Geltung der jeweils ge-
wollten Fassung der Incoterms dringen.

VII. Resiimee

Die Incoterms sind auf diese Weise zu einem Musterbeispiel
fiir die ,,neue lex mercatoria“ — oder ,,New Law Merchant*
im anglo-amerikanischen Sprachgebrauch — geworden. Sicher
fehlt ihnen nach der Rechtsquellenlehre die Qualitit als
Rechtsnormen, denn sie stammen weder von nationalen noch
von internationalen legitimierten Rechtsetzern. Aber das ist
zugleich ihr Vorteil. Sie sind nicht wie ein volkerrechtliches
Ubereinkommen abhiingig von der Ratifikation zahlreicher
Staaten und haben sich trotzdem fast weltweit durchgesetzt.
Sie sind ferner viel flexibler: Spitere Anpassungen an verin-
derte Verhiltnisse sind einfacher als bei internationalen Kon-
ventionen, bei denen Anderungen auf Konferenzen miihsam
ausgehandelt werden und dann die Ratifikationsverfahren in
den Vertragsstaaten durchlaufen miissen. Die Incoterms stiit-
zen sich auf eine kompetente und im Wesentlichen unabhén-
gige Organisation, die ICC, auf eine mehr als 70-jahrige
Erfahrung und auf den Willen der Vertragsparteien, denen die
meisten Rechtsordnungen Privatautonomie gewihren. So ist
in diesem Bereich des internationalen Handelsverkehrs ohne
rechtlichen Zwang eine Gleichformigkeit erreicht worden, die
iiber echte Rechtsnormen nicht méglich war. Auf dieser Basis
arbeitet wiederum die internationale Handelsschiedsgerichts-
barkeit und wirkt an der Weiterentwicklung der entsprechen-
den Regeln mit. Da die Auslegung der Klauseln im Regel-
werk einheitlich festgelegt ist, besteht auch nicht die Gefahr
wie bei internationalem Einheitsrecht, dass mit der Zeit durch
divergierende nationale Rechtsprechung die -einheitlichen
Normen wieder zerfasert werden.

Andererseits soll die Rechtsangleichung durch internatio-
nale Normsetzung oder europdische Rechtsnormen nicht klein-
geredet werden. Das Einheitliche UN-Kaufrecht CISG, die
Vereinheitlichung des Wechsel- und Scheckrechts durch die
Genfer Abkommen, die zur Vereinheitlichung des Transport-
rechts geschaffenen Konventionen CMR, COTIF, Hague-
Visby-Rules und die Luftverkehrsabkommen von Warschau
(mit Protokoll von Guadalajara) und Montreal sowie die bei-
den Ubereinkommen zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit von
1958 und 1961 sind wichtige Schritte zu einem internationa-
len Handels- und Wirtschaftsrecht.*® Die ,,heue lex mercato-

36 Ahnlich auch Horn (Fn. 8), S. 705 (S. 718, 723 f.). Nach
Blaurock, ZEuP 1993, 247 (255), werden sie ,,fast wie ge-
setzliche Regeln angewendet.

'S.0. 1L

* Hinzu kommen weitere, die bisher noch eine nur begrenzte
Verbreitung und Akzeptanz haben, z.B. das UNIDROIT Uber-
einkommen iiber internationale Sicherungsrechte an bewegli-
cher Ausriistung (Kapstadt 2001) mit bisher ca. 45 Ratifikati-
onen (Deutschland hat unterzeichnet, bisher aber noch nicht
ratifiziert); UNIDROIT Ubereinkommen iiber das internatio-
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ria“ ist also nicht bloB ,.eine Reaktion auf das Versagen des
nationalen und internationalen Rechts der grenziiberschrei-
tenden Handelsvertriige*; sie ist ein Schritt in Richtung auf
ein weltweites Wirtschaftsvertragsrecht, und sie ist unentbehr-
lich, um die groBlen Liicken und Defizite der geltenden
Rechtsnormen, die es in diesem Bereich bisher gibt, auszu-

gleichen und das System flexibel zu halten.

Literatur zur Vertiefung:

Baumbach/Hopt, Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 35.
Aufl. 2012, 2. Teil (6) Incoterms, Einleitung Rn. 1-45

Graf v. Bernstorff, Incoterms 2010 der Internationalen Han-
delskammer (ICC), 2012

Ramberg, ICC Guide to Incoterms, ICC Public. No. 720E,
Paris 2011

nale Factoring (Ottawa 1988) mit 15 Signatarstaaten und
bisher 7 Ratifikationen, darunter auch Deutschland.

¥ So Calliess, in: Zangl/Ziirn (Hrsg.), Verrechtlichung, Bau-
stein fiir Global Governance?, 2004, S. 160 (S. 161).
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Abbildung 1: ,,FOB Izmir*
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Abbildung 3: ,)FCA Fa.Trucker, 20 Rue Tronchet, Paris
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