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Abstract

The transnational law merchant or lex mercato-
ria claims to have its roots in a medieval law mer-
chant, whose growth is said to have been facilitated
by the commercial revolution of the eleventh and
twelfth centuries, when mercantile law in the West
supposedly came to be viewed as an integrated,
developing system — a body of law. This concept of
a medieval lex mercatoria meshes well with the
notion of the universal character of commercial
law, which has gained considerable influence
through the work of Levin Goldschmidt. His thesis
continues to influence the current debate without
ever having been tested thoroughly. However, the
nature of the medieval law merchant can only be
divined by having recourse to those sources which
are constantly quoted but rarely consulted: the
Little Red Book of Bristol, Fleta and Gerard Ma-
lynes’ Consuetudo vel Lex Mercatoria: Or, The Ancient
Law-Merchant. It can be shown that the medieval
law merchant was not so much a system of mer-
cantile practice or commercial law as an expedi-
tious procedure especially adapted for the needs of
men who could not tarry for the common law.



[

Vom Kerbholz zur
Konzernbilanz?

Wege und Holzwege zu einem autonomen Recht
der global economy

Die lex mercatoria, die sich abzeichnende transnationale
Rechtsordnung der Weltmarkte, ist in aller Munde. Abgesehen
von der vagen Idee eines eigenstindigen privaten Rechts der inter-
nationalen Handels- und Wirtschaftsbeziehungen, das sich jenseits
von nationalem Recht und Volkerrecht entwickeln soll, sind indes
selbst die Grundfragen der mercatoristischen Doktrin im Streit: So
fechten internationale Wirtschaftsjuristen »einen dreifSigjahrigen
Krieg um die Frage der Unabhingigkeit der lex mercatoria aus,
ohne dafs Munster und Osnabriick in Sicht waren«.® Auch die
Rechtsgeschichte wurde von den streitenden Parteien in diesen
Glaubenskrieg verwickelt, geht die neue lex mercatoria angeblich
doch zurtuck auf »das mittelalterliche universale Kaufmannsge-
wohnheitsrecht des interregionalen und internationalen Handels-
und Wirtschaftsverkehrs, das sich aufSerhalb des romischen Rechts
autonom und in eigenstindigen handels- und gesellschaftsrecht-
lichen Formen entwickelt hatte«.® Strittig ist, ob die neue lex
mercatoria ihren Namen zu Recht triagt oder nur dessen historische
Dignitit ausbeutet und dadurch eine ihr nicht zukommende Uni-
versalitit und Autonomie suggeriert;> kaum hinterfragt wurde
dagegen, ob das immer wieder bemiihte historische Vorbild auch
tatsachlich die ihm zugeschriebenen Eigenschaften aufweist.

Nur zu gut scheint die Auffassung, schon im Mittelalter habe
es ein universales Kaufmannsrecht, eben eine lex mercatoria, ge-
geben, in das giangige Bild von der Geschichte des europiischen
Handelsrechts zu passen; sie geht in ihren Grundzigen noch auf
Levin Goldschmidt zuriick, der seine Universalgeschichte des Han-
delsrechts auf die Annahme stiitzte, die kosmopolitische Natur des
Handels, welcher eine Weltwirtschaft mit internationaler Arbeits-
teilung anstrebe, habe zu einer frithzeitigen, international gleichen
Gestaltung des Handelsrechts und einer dadurch bedingten, auf-
fallenden Kontinuitit der Rechtsentwicklung gefithrt.* Gold-
schmidts Behauptung sollte sich als unerwartet wirkungsmachtig
erweisen: Wiewohl sein opus magnum unvollendet blieb und es

Law?, in: Global law without a
state, hg. von GUNTHER TEUBNER,
Aldershot 1996, und A. CLAIRE
CUTLER, Private Power and Glo-
bal Authority. Transnational
Merchant Law in the Global Poli-
tical Economy, Cambridge 2003.

GUNTHER TEUBNER, Globale
Bukowina. Zur Emergenz eines
transnationalen Rechtspluralis-
mus, in: R] 15 (1996) 255, 264.
Vgl. auch YVES DEZELAY u. BRy-
ANT G. GARTH, Dealing in Virtue.
International Commercial Arbi-

tration and the Construction of a 2 So UrsuLA STEIN, Lex mercatoria.
Transnational Legal Order, Chi- Realitdt und Theorie, Frankfurt
cago 1996, HAaNs-JoaACHIM MER- 1995, 4.

TENS, Lex Mercatoria: A Self- 3 Kritisch etwa CHRISTIAN VON

applying System Beyond National BAR, Typen des internationalen

4

Einheitsrechts und das Internatio-
nale Privatrecht, in: Recht und
Wirtschaft. Ringvorlesung im
Fachbereich Rechtswissenschaften
der Universitdt Osnabriick 1984/
85, Koln 1985, 19 ff.; skeptisch
auch JoHANNES BARMANN, Ist in-
ternationales Handelsrecht kodifi-
zierbar? in: Festschrift F. A. Mann,
Miinchen 1977, 547 ff., 553.

Die Parallelen zwischen alter und
neuer lex mercatoria unterstrei-
chen dagegen LEON E. TRAKMAN,
The Law Merchant, Littleton, Co.
1983, 39 f., HAROLD J. BERMAN u.
CoriN Kaurman, The law of in-
ternational commercial transac-
tions (Lex Mercatoria), in:
Harvard Intern. Law Journal 19
(1978) 235 ff., 273 f., und HER-
CULES BOOYSEN, Die internatio-
nale lex mercatoria, in: Archiv des
Volkerrechts 30 (1992), 196 ff.,
205.

LeviN GoLbpscHMIDT, Handbuch
des Handelsrechts. Erster Band:
Universalgeschichte des Handels-
rechts, 3. Aufl. Stuttgart 1891, 16.
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5 Siehe KARL OTTO SCHERNER, Lex
mercatoria — Realitat, Geschichts-
bild oder Vision? in: ZRG GA 118
(20071) 148 ff. und ALBRECHT
CorbESs, Auf der Suche nach der
Rechtswirklichkeit der mittelalter-
lichen Lex mercatoria, in: ZRG
GA 118 (2001) 168 ff.

6 CLIVE M. SCHMITTHOFF, Com-
mercial Law in Action, 1957, und

auch seinen Schilern nicht recht gelingen wollte, die kithn in den
Raum gestellte These ihres Meisters zu belegen, wurde sein Ansatz
doch immer wieder zustimmend aufgegriffen und schliefSlich von
dem Mercatoristen Clive M. Schmitthoff zur historischen Begriin-
dung eines autonomen, sich selbst schaffenden und erneuernden
transnationalen Weltwirtschaftsrechts herangezogen.®
Schmitthoff behauptete, die enge Bindung des Handelsrechts
an die kaufminnischen Gewohnheiten, die man in dem aufkom-
menden International Business Law beobachten kénne, sei nichts
Neues, sondern auch schon in der Vergangenheit bekannt ge-
wesen.® So habe der Londoner Kaufmann Gerard Malynes in
seiner 1622 erschienenen Schrift Consuetudo, vel, Lex Mercato-
ria: or, The Ancient Law-Merchant mit lex mercatoria das alte,
also mittelalterliche Kaufmannsrecht bezeichnet, das in allen
Konigreichen und Gemeinwesen anerkanntes Gewohnheitsrecht
und nicht durch einen Herrscher geschaffenes Gesetz sei: »I have
intituled the Booke, according to the ancient name of Lex Mer-
catoria, and not Ius Mercatorum; because it is a Customary Law
approved by the authoritie of all Kingdomes and Commonweales,
and not a Law established by the Soveraigntie of any Prince, either
in the first foundation or by continuance of time.«” Dieses auf
den althergebrachten kaufminnischen Gewohnheiten beruhende
Recht zeichne sich dadurch aus, dass es schon seit alters her in
allen Liandern unverindert Anwendung finde: »The Law-Mer-
chant hath alwaies beene found semper eadem, that is, constant
and permanent without abrogation, according to her most aun-
cient customes, concurring with the law of nations in all coun-
tries.«® Ahnlich wie das neue Welthandelsrecht verdanke die von
Malynes beschriebene lex mercatoria ihre einheitliche Ausgestal-
tung dabei dem internationalen Charakter des Handels: Vor allem
die grofSen Messen, der Seehandel, die besonderen Kaufmannsge-
richte und die Notariate hitten insoweit eine stark vereinheitli-
chende Wirkung ausgeiibt und dafiir gesorgt, dass sich seit dem
Mittelalter in Europa ein universales Kaufmannsgewohnheitsrecht
ausgebildet habe.® Nachdem dieses im 18. und 19. Jahrhundert in
die nationalen Rechtsordnungen tibernommen worden sei und
dadurch den Anspruch auf internationale Geltung verloren habe,
trete nun aber wieder der kosmopolitische Charakter des Welt-
handelsrechts in den Vordergrund, so dass man gegenwirtig das
Entstehen einer neuen, universalen lex mercatoria beobachten

fee)
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DERS., International Business
Law: A New Law Merchant,
1961, beide abgedr. in: Clive M.
Schmitthoff’s Select Essays on In-
ternational Trade Law, Dordrecht
1988, 16 ff., 20ff.

GERARD MALYNES, Consuetudo,
vel, Lex Mercatoria: or, The An-
cient Law-Merchant, London
1622, 3.

Epistle Dedicatorie to the Most
High & Mighty Monarch, James,
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in: GERARD MALYNES, Consuetu-
do, vel, Lex Mercatoria: or, The
Ancient Law-Merchant, London
1622, I.

Schmitthoff stiitzte sich insoweit
vor allem auf WynpHAM A. BE-
wES, The Romance of the Law
Merchant, London 1923, eine
Schrift, die allerdings weniger als
rechtshistorische Arbeit denn als
Beitrag zur geltenden Handels-
rechtsdiskussion gedacht war und

schon zu ihrer Zeit nicht mehr
reprasentativ fiir den Forschungs-
stand der englischen Rechtsge-
schichte gelten konnte, vgl.: Lex
Mercatoria and Legal Pluralism.
A Late Thirteenth-Century Trea-
tise and its afterlife, hg. von MARY
ErL1zABETH BASILE, JANE FAIR
BEsTOR, DANIEL COQUILLETTE u.
CHARLES DONAHUE, Cambridge,
Mass. 1998, 174 ff.
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konne.*® Selten war einem historischen Argument groferer Erfolg
beschieden: Die Behauptung, mit der Schaffung eines weltweit
geltenden Handelsrechts durch die internationale Kaufmannschaft
werde im Grunde nur das schon seit dem Mittelalter bestehende
Kaufmannsgewohnheitsrecht wieder belebt, erwies sich als so
eingidngig, dass der bis dahin nur in englischen Quellen verwandte
und auch in der kontinentalen Rechtsgeschichte nicht gelaufige
Begriff der lex mercatoria nun gleich fur das neue, autonome
Recht des Welthandels gebrduchlich wurde; Clive Schmitthoffs
griffige These aber gehort seither zum Gemeingut der Mercatoris-
ten und ist aus der nach wie vor mit Vehemenz gefiihrten Diskus-
sion um das transnationale Wirtschaftsrecht nicht mehr wegzu-
denken.™"

Es sollte indes nicht dabei bleiben, dass sich die Mercatoristen
bei der Rechtsgeschichte mit Munition versorgten: Vielmehr be-
mithten sich auch die Rechtshistoriker — stets besorgt um den
praktischen Nutzen ihrer Disziplin — nach Kriften darum, den
Mercatoristen Schiitzenhilfe zu leisten. So schaltete sich Harold J.
Berman in die laufende Debatte mit dem Hinweis ein, dem mittel-
alterlichen Handelsrecht komme ein besonderer Stellenwert fiir die
weitere Entwicklung der westlichen Rechtsordnung zu. Nachdem
sich das romische Recht als ungeeignet erwiesen habe, die nationa-
len und internationalen Handelsprobleme zu l6sen, die im Gefolge
der »kommerziellen Revolution« auftraten, sei im spiten elften
und zwolften Jahrhundert eine neue Art des Handelsrechts ent-
standen: »Damals bildeten sich die Grundbegriffe und -institutio-
nen des modernen westlichen Handelsrechts (lex mercatoria) aus,
und noch wichtiger, damals wurde das Handelsrecht im Westen
zum ersten Mal als ein einheitliches, sich entwickelndes System, als
ein Rechtskorpus gesehen.«** Dabei seien es nicht die Gelehrten
des romischen Rechts an den Universititen gewesen, die ein
Handelsrecht geschaffen hatten, welches den Bediirfnissen der
neu aufgekommenen Kaufmannsklasse entsprochen habe; viel-
mehr sei die Entwicklung des Handelsrechts weitgehend den Kauf-
leuten selbst tiberlassen geblieben, die internationale Messen und
Markte organisierten, Handelsgerichte bildeten und Vertretungen
in den neuen Stidten errichteten. Aufgrund des kosmopolitischen,
transnationalen Charakters eines groflen Teils des mittelalterlichen
Handels habe das Handelsrecht in Westeuropa eine weitgehend
einheitliche Ausbildung erfahren und so »den Charakter eines

Materielles Recht vor der interna-
tionalen Handelsschiedsgerichts-
barkeit, Frankfurt a. M. 1990, und
RuDOLF MEYER, Bona fides und
lex mercatoria in der europaischen
Rechtstradition, Géttingen 1994,
allesamt in dem mittelalterlichen
Kaufmannsgewohnheitsrecht ei-

SCHMITTHOFF, International
Business Law (Fn. 6) 25 ff., 27.
So sehen auch WERNER LORENZ,
Die lex mercatoria: Eine interna-
tionale Rechtsquelle?, in: Fest-
schrift fir Karl H. Neumayer zum
65. Geburtstag, Baden-Baden
1986, 407 ff., ANDREAS KaPPUS,
»Lex mercatoria« in Europa und nen wichtigen Vorginger der heu-
Wiener UN-Kaufrechtskonven- tigen lex mercatoria.

tion, Frankfurt a. M. 1990, PAUL- 12 HAROLD JOSEPH BERMAN, Law
Frank WEISE, Lex Mercatoria. and Revolution. The Formation of

the Western Legal Tradition.
Cambridge, Mass. 1983; deutsche
Ubersetzung: Recht und Revolu-
tion. Die Bildung der westlichen
Rechtstradition. Frankfurt a. M.
1991, 527. Bei dem im Deutschen
als »Rechtskorpus« tibersetzten
»body of law« handelt es sich um
die in der englischen Rechtsge-
schichte tibliche Bezeichnung fiir
eine Rechtsquelle. Wihrend eine
solche Bezeichnung fiir die Roles
d’Oléron oder eben auch das eng-
lische Law Merchant durchaus
angebracht sein kann, hat Berman
diese spezifisch englische Begriff-
lichkeit ohne grofSes Zogern auf
das gesamte mittelalterliche Kauf-
mannsrecht tibertragen, vgl.
SCHERNER, Lex mercatoria (Fn. )
148 ff., 153 f. Kritisch zu dieser
These Harold Bermans auch
ALBrecHT CORDES, Auf der Su-
che nach der Rechtswirklichkeit
der mittelalterlichen Lex mercato-
ria (Fn. 5) 168 ff., 172 ff.
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13 BERMAN, Recht und Revolution
(Fn. 12) 549.

14 Siehe etwa KARL KROESCHELL,
Recht und Rechtsbegriff im
12. Jahrhundert, in: Vortrage und
Forschungen XII, Konstanz 1968,
309 ff.

15 Vgl. KARIN NEHLSEN-VON STRYK,
Zum »Justizbegriff« der rechts-
historischen Germanistik, in: Tus
Commune 17 (1990) 189 ff.,
KNUT WOLFGANG NORR, Arbeits-
methodische Fragen einer For-
schung zum mittelalterlichen
Zivilprozef, in: Proceedings of the
second international congress of
medieval canon law, Cité du Vati-
can 1965, 347 ff., HANS SCHLOS-
SER, Situation, Zielsetzung und
Perspektiven der rechtshistori-
schen Forschung zum Zivilprozefs,
in: ZNR 4 (1982) 42 ff.

16 Dazu GERHARD DILCHER, »Hell,
verstiandig, fiir die Gegenwart
sorgend, die Zukunft bedenkend«.
Zur Stellung der mittelalterlichen
deutschen Stadtrechte in einer
europdischen Rechtsgeschichte,
in: ZRG GA 106 (1989) 12 ff.

m. w. N.

17 KROESCHELL, Recht und Rechts-
begriff (Fn. 14) 309 ff., GERHARD
KOBLER, Das Recht im frithen
Mittelalter, Kéln 1971, GusTav
KLEMENS SCHMELZEISEN, Objek-
tives und subjektives Recht. Zu
ihrem Verhiltnis im Mittelalter, in:
ZRG GA 90 (1973) 101 ff. Einen
Uberblick iiber den Gang der For-
schung bietet JoHANNES LIEB-
RECHT, Das gute alte Recht in der
rechtshistorischen Kritik, in:

integrierten Systems von Grundsitzen, Begriffen, Vorschriften und
Verfahren« erlangt: »Die verschiedenen Rechte und Pflichten im
Zusammenhang mit den Handelsbeziehungen wurden bewufst
aufgefafSt als Bestandteile eines ganzen Rechtskorpus, der lex mer-
catoria. Viele verschiedene handelsrechtliche Institutionen, die
damals entstanden, wie verauflerliche Wertpapiere, Kreditgaran-
tien und Gemeinschaftsunternehmen, sowie viele idltere Rechts-
institutionen, die damals neu gefafst wurden, sah man alle als zu
einem selbstindigen und zusammenhingenden System gehorig
an.«"3 Dieses ebenso universale wie autonome System des Han-
delsrechts sei zugleich ein sich entwickelndes System gewesen, das
ein organisches Wachstum erfahren habe. Die Objektivitit des
Handelsrechts, die Spezifizitit seiner Normen und die Genauigkeit
seiner Begriffe hdtten daher mit der Zeit noch zugenommen, seine
Universalitat und Allgemeinheit gegentiber lokalen Unterschieden
die Oberhand gewonnen. Damit habe es den Bediirfnissen der
Kaufleute in so vortrefflicher Weise entsprochen, dass es seine
Geltung bis ins 18. und 19. Jahrhundert habe bewahren konnen,
bevor die nationalen Gesetzgeber dem ein Ende bereitet hitten.

Es nimmt nicht wunder, dass das von weiteren Nachweisen
ungetriibte Bild, welches Berman hier zeichnete, bei den Mer-
catoristen auf grofle Zustimmung traf; mindestens ebenso sehr
aber muss es erstaunen, dass es nicht auf massive Kritik aus den
Reihen der Rechtsgeschichte gestoflen ist, haben neuere begriffs-
geschichtliche Untersuchungen,™ die mediavistische Justizfor-
schung® und die Stadtrechtsgeschichte*® in den letzten Jahrzehn-
ten doch dazu beigetragen, den Mythos von einer einheitlichen
mittelalterlichen Normenwelt endgiiltig zu begraben. Ausdruck des
neuen Problemzugangs sind die seit den sechziger Jahren verstarkt
auftretenden Auseinandersetzungen um den Rechtsbegriff des Mit-
telalters, bei denen die Vorstellung eines zwar nur mundlich tber-
lieferten, aber kohirenten und subsumtionsbereiten Komplexes
von Gewohnheitsrechtssitzen ins Wanken geraten ist.”” Wenn es
aber kein anwendbares Gewohnheitsrecht gegeben hat, muss auch
das Modell der subsumtiven Rechtsanwendung verabschiedet
werden; dementsprechend geht man in der rechtshistorischen
Mediadvistik nunmehr einhellig davon aus, dass der mittelalterliche
Rechtsbegriff formal-prozessual war, ordnungsgemafle Rechtsfin-
dung sich also durch das richtige Verfahren — und nicht durch
Rechtsinhalte — auszuweisen hatte.*®

Rg5/2004

18

Funktion und Form. Quellen- und
Methodenprobleme der mittelal-
terlichen Rechtsgeschichte, hg.
von KARL KROESCHELL u. AL-
BRECHT CORDES, Berlin 1996.
KarL KROESCHELL, Rechtsfin-
dung. Die mittelalterlichen
Grundlagen einer modernen Vor-
stellung, in: Festschrift fir Her-
mann Heimpel, Géttingen 1972,
Bd. III, 498 ff. Bereits WIiLHELM
EBEL, Geschichte der Gesetzge-
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bung in Deutschland, 2. Aufl.
Gottingen 1958, hatte auf die Be-
deutung des Gerichtsverfahrens
hingewiesen; siche auch Craus-
DIETER SCHOTT, Pactus, Lex und
Recht, in: Die Alemannen in der
Frithzeit, hg. von WoLFGANG
HUBENER, Biihl 1974, 156 ff.,
GusTAV KLEMENS SCHMELZEISEN,
Rechtsfindung im Mittelalter? in:
ZRG GA 91 (1974) 73 ff., GUN-
TER GUDIAN, Zur Charakterisie-

rung des deutschen mittelalter-
lichen Schoffenrechts, in: Fest-
schrift fir Helmut Coing, hg. von
NorBERT HORN, Miinchen 1982,
Bd. 1, 113 ff., und JURGEN WEIT-
ZEL, Dinggenossenschaft und
Recht, Koln 1985, 941 ff., 1344 ff.
Der neueste Stand der Diskussion
ist wiedergegeben in: Rechtsbe-
griffe im Mittelalter, hg. von
ALBRECHT CORDES u. BERND
KanNowski, Frankfurt 2002.
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Die Erkenntnisse der Germanistik scheinen sich indes nicht
sonderlich weit verbreitet zu haben, denn seither haben sich auch
die Neopandektisten die von Levin Goldschmidt begriindete und
durch die Mercatoristen wiederbelebte These von einem univer-
salen Kaufmannsgewohnheitsrecht zu Eigen gemacht, sind sie doch
zu der Auffassung gelangt, die Auseinandersetzung um die lex
mercatoria sei »auch fur die Entwicklung des inzwischen von vielen
Seiten geforderten neuen ius commune europaeum von mafSgeb-
licher Bedeutung.«*® Gleich den Mercatoristen sehen sie das gel-
tende Recht als noch zu sehr dem nationalen Denken verhaftet und
halten die rechtserzeugende Kraft einer internationalen Rechtsge-
meinschaft, die an die mittelalterliche Tradition von lex mercatoria
und ius commune ankniipfe, fir »iberzeugender und zeitgemafer
als das Rechtsdenken in etatistischen Kategorien«.*® Mit dem
Aufzeigen von Entwicklungslinien zwischen dem romischen Recht,
der mittelalterlichen und der modernen lex mercatoria soll daher
nicht nur den Mercatoristen in ihrem Streit beigestanden, sondern
gleichzeitig auch eine Riickbesinnung auf die gemeineuropdische
Rechtskultur geleistet werden.

Als schwerwiegendes Hindernis steht dem »Prozef$ einer Re-
europdisierung des Rechts im Rahmen der Europaischen Gemein-
schaft auf der Basis des historisch Gewachsenen« allerdings ent-
gegen, dass mit dem kontinentaleuropdischen Recht und dem
englischen Common Law zwei einander ganz fremde Rechtstradi-
tionen zu harmonisieren sind; es nimmt daher nicht wunder, dass
Reinhard Zimmermann wiederholt zu zeigen versucht hat, dass
England »in Wahrheit von der kontinentalen Rechtskultur niemals
vollig abgeschnitten war«.>" Neben einer eher im Verborgenen
erfolgenden Rezeption des gelehrten Rechts und dem von der
kirchlichen Gerichtsbarkeit gchandhabten kanonischen Recht sieht
er »eine weitere Quelle europaisch inspirierter Modernisierung des
englischen Rechts« vor allem in der lex mercatoria, die »der
hervorragenden wirtschaftlichen Bedeutung des Fern- und See-
handels entsprechend ... trotz vielfacher lokaler Unterschiede im
Detail einen grundsitzlich international einheitlichen Charakter«
gehabt habe und ein »gesamteuropdisches Sonderrecht fiir Kauf-
leute« gewesen sei, das auch in England Anwendung gefunden
habe: »Seine Wirtschaft war in das europadische Fernhandelssystem
integriert, und auch die internationale lex mercatoria musste sich
daher dort ausbreiten. Sie tat dies, der allgemeinen >precocity«

MEYER, Bona fides und lex mer- common law, in: ZEuP 1993, 4 ff.,
catoria (Fn. 11) 22. 8. Siehe auch REINHARD ZiMm-
MEYER, Bona fides und lex mer- MERMANN, »Heard melodies are
catoria (Fn. 11) 17f. Ahnlich sweet, but those unheard are
HAROLD J. BERMAN u. CHARLES sweeter ...« Condicio tacita,

REID, Romisches Recht in Europa
und das ius commune, in: ZEuP
1995, 3 ff.

REINHARD ZIMMERMANN, Der
europidische Charakter des engli-
schen Rechts. Historische Verbin-
dungen zwischen civil law und

implied condition und die Fortbil-
dung des europdischen Vertrags-
rechts, in: AcP 193 (1993) 121 ff.
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22 ZIMMERMANN, Der europiische
Charakter des englischen Rechts
(Fn. 21) 29 ff.

23 REINHARD ZIMMERMANN, Der
europiische Charakter des engli-
schen Rechts (Fn. 21) 4 ff.,

Fn. 155 und 162.

24 JoHN H. BAKER, The Law Mer-

chant and the Common Law be-
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Englands entsprechend, sogar vergleichsweise frith und umfassend.
In dem Little Red Book of Bristol ist uns eine Abhandlung zur lex
mercatoria bereits aus dem Jahre 1280 tiberliefert, und auch Fleta,
eines jener Praktikerbucher auf den Spuren von Bracton, bezeich-
net das Handelsgewohnheitsrecht ausdriicklich als lex mercato-
ria.«**

Was diese »lex mercatoria, anglice Law Merchant« nun ge-
wesen ist aufSer der spezifisch englischen, nur »im Detail« unter-
schiedlichen Ausprigung eines gesamteuropaischen Sonderrechts
fiur Kaufleute, erfihrt man von Reinhard Zimmermann leider
nicht; da er aber hinsichtlich der Eigenarten der mittelalterlichen
lex mercatoria auf Harold J. Bermans Ausfiihrungen verweist,*3
wird man wohl davon ausgehen diirfen, dass auch er annimmt, das
Kaufmannsgewohnheitsrecht sei ein einheitliches, integriertes Sys-
tem von materiellen Rechtsregeln gewesen. Mit einer solchen Be-
urteilung des englischen Law Merchant stinde er indes in unmit-
telbarem Gegensatz zu der neueren englischen Rechtsgeschichte,
allen voran John H. Baker, der schon Ende der siebziger Jahre
darauf hingewiesen hat, dass die mittelalterlichen englischen Juris-
ten das Law Merchant zwar als ein vom Common Law verschiede-
nes Recht ansahen, daraus aber keineswegs gefolgert werden
konne, das Law Merchant habe ein eigenstindiges System mate-
riellen Rechts dargestellt; vielmehr spreche einiges dafiir, dass es
sich um ein vor allem durch sein Verfahren ausgezeichnetes Recht
gehandelt habe: »When medieval lawyers distinguished systems of
slawe, they usually had procedure in mind. Substantive justice was
immutable, invariable and, of course, unattainable on earth; in the
mortal world the quality of justice depended on the available
mechanisms. «*4

Nicht oft findet man derart gegensitzliche Beurteilungen tiber
einen Gegenstand, wie sie fiir die mittelalterliche lex mercatoria
abgegeben wurden und immer noch getroffen werden. Will man
sich Klarheit tiber die Eigenschaften des mittelalterlichen Kauf-
mannsgewohnheitsrechts verschaffen, hilft daher letztlich nur ein
Blick in die Quellen, von denen immer wieder die gleichen bemiiht,
wenn auch offensichtlich nur selten gelesen werden: das Little
Red Book of Bristol, Fleta und Gerard Malynes’ Consuetudo, vel,
Lex Mercatoria: or, The Ancient Law-Merchant.> Merkwiirdiger-
weise wird letztere am hdufigsten angefiihrt, obwohl es doch mehr
als fragwiirdig erscheinen muss, einen Londoner Kaufmann des

fore 1700, in: Cambridge Law
Journal 1979, 295 ff., 3005 so nun
auch JAMES STEVEN ROGERS, The
Early History of the Law of Bills
and Notes. A Study of the Origins
of Anglo-American Commercial
Law, Cambridge 1995, 20 ff., und
Lex Mercatoria and Legal Plura-
lism (Fn. 9) 63.

Angesichts dessen, dass es sich um
eine recht iiberschaubare Anzahl
von Stellen handelt, mutet es doch

eher merkwiirdig an, wenn der
Verzicht auf entsprechende Quel-
lenbelege damit begriindet wird,
die geschichtliche Analyse solle
nicht in einer »historischen Fak-
tenhuberei«, die auf eine ohnehin
nicht zu erreichende Vollstindig-
keit abziele, enden; so jedenfalls
RuUDOLF MEYER, Bona fides und
lex mercatoria (Fn. 11) 24.
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17. Jahrhunderts als den wichtigsten Gewiahrsmann fiir ein uni-
versales mittelalterliches Kaufmannsgewohnheitsrecht heranzuzie-
hen; das Fleta genannte Rechtsbuch findet dagegen nur gelegentlich
Erwahnung im mercatoristischen Schrifttum, wihrend die sicher-
lich bedeutendste Quelle, die im Little Red Book of Bristol ent-
haltene Handschrift mit dem Namen Lex Mercatoria, allenfalls
einmal in rechtshistorischen Arbeiten behandelt wird.>®

Das Little Red Book, welches seinen Namen wie so viele
mittelalterliche Stadtbiicher seiner Grofle und der Farbe seines
Einbandes verdankt,*” enthalt eine ganze Reihe von Eintrigen
und Traktaten handelsrechtlichen Inhalts; einer von ihnen ist die
Lex Mercatoria genannte Abhandlung, die zuverlissig auf die
Jahre kurz nach 1280 datiert werden kann und damit die fritheste
Erwihnung des Begriffs lex mercatoria darstellt.*® Die in 21 Kapi-
tel unterteilte Handschrift folgt einem klaren Aufbau: Nachdem
zundchst die Natur der lex mercatoria und ihre Beziehung zum
Common Law beschrieben worden ist, fithrt der Verfasser dann
durch das Verfahren vor einem der Kaufmannsgerichte, von der
Ladung des Beklagten bis zur Vollstreckung des Urteils. Der Auf-
bau der Abhandlung gleicht mithin dem eines ordo iudiciarius, wie
man ihn schon in Glanvills Tractatus de Legibus et Consuetu-
dinibus Angliae findet; sie reiht sich damit ein unter die im spaten
13. und fruhen 14. Jahrhundert weit verbreiteten Ausbildungs-
schriften wie die als Fleta und Britton bekannten Revisionen von
Bracton und einige andere, weniger bedeutende Traktate, die sich
meist mit den Konigsgerichten in Westminster oder den konig-
lichen Reiserichtern befassen, bisweilen aber auch andere Gerichts-
barkeiten wie den Court Baron zum Gegenstand haben.*®

Hinsichtlich der Natur der lex mercatoria erklirt der Verfasser,
man nehme an, dass das Handelsrecht vom Markte herriihre, so
dass es erforderlich sei zu wissen, wo die Mairkte abgehalten
wiirden, von denen sich dieses Recht herleite; solche Markte gebe
es aber nur an fiinf Orten, und zwar in Stidten, Messen, Hifen,
Marktstadten und Boroughs:

»I. What, When, Where, Among Whom, and Concerning What It Is.
Mercantile law is thought to come from the market, and thus we first need to
know where markets are held from which such laws derive. So it should be
observed that such markets take place in only five [types of] place, specifically in
cities, fairs, seaports, market-towns, and boroughs, and this by reason of the
market.«3°

auch wissenschaftlichen Ansprii-
chen geniigende Ubersetzung der
zugingliche Edition dieser Quelle nur in einem Exemplar tiberliefer-
gab: The Little Red Book of Bris- ten Handschrift zur Verfiigung.
tol, hg. von FrRaNCIS BICKLEY, 27 Ahnliche Stadtrechtsbiicher oder
Bristol 1900. Mit dem Erscheinen »Custumals« sind etwa das White
der von MARY ELIZABETH BASILE, Book of London, das Red Book of
JANE FaIr BEsTOR, DaANIEL CoO- Colchester, das Black Book of
QUILLETTE und CHARLES DONA- Exeter, das Oak Book of South-
HUE herausgegebenen Edition ampton und das Chain Book of
Lex Mercatoria and Legal Plura- Dublin; siehe C. H.S. Firoor,
lism (Fn. 9) steht nun erstmals eine History and Sources of the Com-

Das mag auch daran liegen, dass es
bis vor kurzem nur eine schwer

28
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mon Law, London 1949, 293, und
Mary BaTeson, Borough Cus-
toms, Selden Society Vol. 18,
London 1906, xviii-lvi.

Lex Mercatoria and Legal Plura-
lism (Fn. 9) 110.

Siehe hierzu PAuL BRAND, Legal
Education in England before the
Inns of Court, in: Learning the
Law. Teaching and the Transmis-
sion of the Law in England 1150-
1900, hg. von JoONATHAN A. BusH
u. ALAIN WIJFFELS, London 1999,
51-84.

»[L.] Que, cuando, ubi, inter quos
et de quibus sit

Lex mercatoria a mercato prove-
nire sentitur et inde primo scien-
dum est ubi mercatur se tenet de
quo huiusmodi leges proveniunt.
Unde advertendum est quod mer-
catum huiusmodi se habet in
quinque locis tantum][,] scilicet in
civitatibus, nundinis, portubus
supra mare, villis mercatoriis et
burgis|,] et hoc racione mercati.«
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»[L] ... Ad leges ista pertinet na-
turaliter omnia placita preter pla-

Genau so, wie die Mirkte an diesen funf Orten abgehalten
wiirden, erfolge auch die Handhabung der lex mercatoria: In den
Stidten und Messen Stunde um Stunde, in den Hifen von Tide zu
Tide, und in den Marktstidten und Boroughs von Markttag zu
Markttag; dabei erstrecke sie sich auf alle Sachen aufSer solchen, in
denen es um Land gehe: »To these laws naturally pertain all pleas
excepting only those of land.«3" Danach fihrt der Autor damit
fort, die lex mercatoria dem Common Law gegentiberzustellen und
die drei Unterschiede zwischen den beiden Rechten zu benennen:

»II. In What Way Mercantile Law Differs from the Common Law.

The law of the market differs from the common law of the kingdom in three
general ways. First, it generally delivers itself [of a judgement] more quickly.
Second, whoever pledges someone to answer for a trespass, covenant, debt, or
detinue of chattels pledges the whole debt, damages, and costs of the plaintiff, if
the one pledged is convicted and does not have enough [to pay the judgement]
within the bounds of the market. And if the one pledged happens to be first
attached by gage or by chattels and afterwards he takes the gage away, when the
market-reeve lets him take it outside the bounds of the market on account of
such a pledging, the pledge should answer the court or the plaintiff for a gage of
this sort or its value.

And [the law of the market] differs in a third way because it does not admit
anyone to [wager of| law on the negative side, but in this law it always belongs
to the plaintiff to prove, for example, by suit or by deed or both, and not to the
defendant.«3*

Wie man sehen kann, sind alle der drei von dem Verfasser der
Lex Mercatoria hervorgehobenen Unterschiede solche, die sich auf
das Verfahren beziehen: die lex mercatoria fithre schneller zu einem
Urteil; sie erlaube es dem Kliger, von Dritten als Sicherheit er-
brachte Biirgschaften in voller Hohe einzutreiben, sollte der Be-
klagte nicht imstande sein, die ganze dem Kliger gebiithrende
Summe sofort begleichen zu konnen; und sie verweigere es dem
Beklagten, sich durch Reinigungseid zu befreien, wohingegen sie
dem Klager gestatte, den Beweis durch Urkunden oder Augen-
zeugen zu erbringen. Ansonsten aber solle in Common Law wie lex
mercatoria das gleiche Verfahren Anwendung finden, sowohl fur
Klagen wie fur Klageerwiderungen, fiir Versaumnisse, Verspatun-
gen und Verzogerungen ebenso wie fiir die Urteile und deren
Vollstreckung:

»And with respect to other matters, such as prosecutions, defenses, essoins,
defaults, delays, judgements, and executions of judgements, the same process
should be used in both laws.«33

debitum, dampnum et expensas Et tercio modo differt in eo quod

cita terre tantum.«

32 »[II.] Quomodo lex mercatoria

differt a lege communi.

Lex mercati differt a communi lege
regni tribus modis in genere [:]
primo quod celerius deliberat se

ipsam.

Secundo quod qui plegiat aliquem
ad respondendum de transgres-

sione, convencione, debito seu ca-
tallorum detencione plegiat totum
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querentis, si plegiatus suus con-
victus sit et non sufficiat infra
bundas mercati, et si forte plegia-
tus ille primo sit attachiatus per
vadium sive per catalla et postea
vadium illud elongaverit vel di-
missum fuerit per huiusmodi ple-
gacionem per prepositum mercati
extra bundas mercati, respondeat
plegius de huiusmodi vadio seu
eius precio curie seu querenti.

33

non admittit aliquem ad legem in
parte negativa, sed semper in ista
lege querentis est probare, ut per
sectam vel per factum seu per ut-
rumgque et non defendentis. «
»[IL] ... Et quod alia, ut quoad
prosecuciones, defensiones, esso-
nia, deflate, dilaciones, iudicia et
executiones iudiciorum, obser-
vandus est idem processus in ut-
risque legibus.«
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Es versteht sich, dass dies eine starke Vereinfachung ist; wire es
so und nicht anders, ertibrigten sich die nachfolgenden neunzehn
Kapitel der Abhandlung. Aber auch im Weiteren ist in dem Traktat
nie von materiellen Rechtsregeln, sondern stets nur vom Verfahren
die Rede: So wird behandelt, wie das erste Auftreten des Kligers
vor Gericht zu protokollieren ist (IIL.), in welchen Fillen Aufschub
gewihrt werden soll (IV.), wie bei Sdumnis des Beklagten zu
verfahren ist (V.) und welche Beweismittel zuldssig sind (VL.).
Nahezu beildufig erfahren wir von einem weiteren Unterschied
zum Common Law, welchen der Verfasser offensichtlich als so
selbstverstandlich ansah, dass er ihn bei seiner Gegeniiberstellung
von lex mercatoria und Common Law nicht mehr eigens erwihnt
hat: Dem Gericht stehe zwar der Birgermeister oder der Seneschall
des Marktherren vor, aber die Urteile sollen von den Kaufleuten
gefillt werden (XIL):

»In every market court, every judgement ought to be rendered by merchants of
the same court and not by the mayor or by the seneschal of the market.«34

Besondere Aufmerksamkeit widmet der Verfasser dagegen den
Aspekten des Verfahrens, die zu einem schnellen Urteil fithren:
Nachdem schon zu Beginn der Abhandlung erwihnt wird, dass die
Kaufmannsgerichte sich danach richteten, wie die Markte abge-
halten wirden und daher in den Stidten und Messen Stunde um
Stunde, in den Hifen von Tide zu Tide und in den Marktstidten
und Boroughs von Markttag zu Markttag zusammentraten (L),
wird im Weiteren ausgefiihrt, dass dem Beklagten nur einmal ein
Aufschub (essoins) gewihrt werden solle und er sich ansonsten
binnen eines Tages, auf den Messegerichten sogar binnen einer
Stunde, zur Sache einzulassen habe (IV.); bei Siumnis des Be-
klagten seien seine Waren sofort zu beschlagnahmen, von un-
beteiligten Kaufleuten zu schitzen und zu verkaufen (V.), ebenso
wie auch die Vollstreckung des Urteils unverziiglich erfolgen solle
(XIIL).

Das schnelle Verfahren ist sicherlich das Kennzeichen der lex
mercatoria, welches in den dlteren Quellen am stirksten hervorge-
hoben wird. So erwihnt schon Bracton, dass fiir die Ladung des
Beklagten auch weniger als die vom Common Law vorgeschriebe-
nen fiinfzehn Tage gentigen konnten, wenn schnell Gerechtigkeit
ergehen solle, so wie bei den Kaufleuten, welche ihr Recht von den
Piepowder Courts genannten Messegerichten erhielten:

»[XII.] In omni curati mercati sin- Selden Society Vol. 21, London
gula iudicia reddi debent per mer- 1906, 184.
catores eiusdem curie et non per

maiorem nec per senescallum

mercati«,

Das White Book of London geht

hier noch weiter, wenn es eine Jury

»half of denizens and half of

foreigners dwelling in the town«

vorschreibt, vgl. Borough Cus-

toms, hg. von MARY BATESON,
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»Also because of persons who ought to have swift justice, as merchants, to
whom justice is done piepowder, and thus, for good reason, the time of
summons is shortened and sometimes provides a period of less than fifteen
days.«33

Da sich der Schutz des Common Law nicht auf Fremde
erstreckte, dieser Zustand aber gegeniiber auslindischen Kaufleu-
ten, die mit Erlaubnis des Konigs oder auf seine Einladung ins Land
kamen, nicht gut aufrechterhalten werden konnte, wies Edward I.
die koniglichen Amtswalter der Messen, Mairkte, Stidte und
Boroughs in der Carta Mercatoria von 1303 darauf hin, dass sie
den Kaufleuten schnelle Gerechtigkeit widerfahren lassen sollten,
von Tag zu Tag und ohne Verzogerung, wie es dem Law Merchant
entspreche:

»All bailiffs, and ministers of fairs, cities, boroughs and market-towns, do
speedy justice to the merchants aforesaid, who complain before them from day
to day without delay according to the law merchant touching all and singular
plaints which can be determined by the same law. «3¢

Auch fiinfzig Jahre spater bemuhte sich der englische Konig,
nun Edward IIL., auslindische Kaufleute ins Land zu holen. Er
gewihrte fremden Kaufleuten in den funfzehn Stapelhdfen fur
Wolle, Leder und Blei seinen besonderen Schutz und verfiigte in
dem Statute of the Staple von 1353, dass die in den Stapelhifen
Handel treibenden Kaufleute in allen mit dem Stapelhandel zu-
sammenhingenden Angelegenheiten nicht dem Common Law,
sondern dem Law Merchant unterworfen sein sollen:

»We have ordained and established, That the Mayors and Constables of the
Staple shall have jurisdiction and cognisance within the Towns where the
Staples shall be, and that all merchants coming to the Staple, their servants
and household in the staple, shall be ruled by the Law Merchant of all things
touching the Staple, and not by the Common Law of the land nor by the usage
of cities, boroughs or other towns; and that they shall not implead not be
impleaded before the Justices of the said places in pleas of Debt, Covenant and
Trespass touching the Staple.«3”

Ahnlich wie im Little Red Book of Bristol ist allerdings auch
im Statute of the Staple nur von verfahrensrechtlichen Regelun-
gen die Rede, wenn vom Law Merchant gesprochen wird. Wiede-
rum geht es vor allem um das rasche Verfahren, so etwa, wenn
ausgefiihrt wird, es solle entsprechend dem Law Merchant von Tag
zu Tag und von Stunde zu Stunde schnelle Gerechtigkeit getibt
werden:

»Item propter personas qui cele-
rem habere debent iustitiam, sicut
sunt mercatores quibus exhibetur
iustitia pepoudrus, et sic ex causa A.E. BLanD, P. A. BRowN und
moderatur tempus summonitionis R.H. TAwNEY, London 1914,

et continet minus tempus quan- 211 ff.

doque quam spatium quindecim 37 Statute of the Staple, 27 Edw. III,
dierum«, HENRY DE BRACTON, Cap. 8, abgedr. bei Firoor,

De Legibus et Consuetudinibus History and Sources of the Com-
Angliae, hg. von G.E. WOODBINE mon Law (Fn. 27) 315 ff.

u. S.E. THORNE, Cambridge,

Mass. 1968, 1. v. f. 334 a.

36 Carta Mercatoria, 31 Edw. [, gedr.
in: English Economic History.:
Selected Documents, hg. von
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»Because we have taken all the merchant strangers coming into our said realm
and lands into our special protection and moreover granted to do them speedy
remedy of their grievances, if any be to them done; We have ordained and
established, That if any outrage or grievance be done to them in the country out
of the Staple, the Justices of the place where such outrages shall be done shall do
speedy justice to them according to the Law Merchant from day to day and
from hour to hour, without sparing any man or to drive them to sue at the
Common Law. «3®

Die Schnelligkeit des Verfahrens erschien den englischen Juris-

ten seither als die herausragendste Eigenschaft des Law Merchant;
wie sehr sich ihnen diese Vorstellung eingeprigt hatte, zeigt sich
auch daran, dass Coke glaubte, die Bezeichnung der Messegerichte
als Piepowder Courts rithre daher, dass diese hitten entscheiden
miissen, bevor der Staub von den FiifSen der Kaufleute hitte fallen
konnen:
»... because that for contracts and injuries done concerning the fair or market
there shall be as speedy justice done for the advancement of trade and traffick,
as the dust can fall from the foot, the proceedings there being de hora in
horam.«3°

Wie es dabei um die immer wieder erwihnte Schnelligkeit des
Verfahrens in der Praxis stand, wird an einer Klage deutlich, die
1458 vor dem Piepowder Court von Colchester verhandelt wurde:
Nachdem der Klager um 8 Uhr morgens erschienen war, um einen
auf Riickzahlung einer Schuld in Hohe von £ 60 gerichteten Antrag
vorzubringen, wurde der Beklagte zur nachsten Sitzung um 9 Uhr
bestellt; als er zu dieser Stunde nicht erschien, wurde der Gerichts-
diener angewiesen, die Waren des Beklagten in Verwahrung zu
nehmen und ihm férmlich mitzuteilen, er habe sich um 10 Uhr vor
Gericht einzufinden. Dennoch erschien der Beklagte nicht, und da
auch um 11 und 12 Uhr seine wiederholte Sdumnis festgestellt
wurde, fillte man zur Mittagsstunde ein Urteil zugunsten des
Klagers und wies die vom Gericht bestellten Gutachter an, den
Gegenwert der sichergestellten Waren zu schitzen. Nachdem die
Gutachter um 4 Uhr Bericht erstattet hatten, kehrte man sogleich
die Waren in Hohe der geschuldeten Summe an den Klager aus.*°

Diese Schnelligkeit des Verfahrens resultiert dabei einerseits
aus den Verfahrensvorschriften, die dicht aufeinanderfolgende Ge-
richtssitzungen sowie schnelle Ladung und schnelle Vollstreckung
vorschreiben, andererseits aber auch aus seiner wesentlich infor-
melleren Art, da die im Common Law gebrauchlichen Klagefor-
meln nicht in ihrer vollen Strenge eingehalten werden mussten und

Statute of the Staple, 27 Edw. III,
Cap. 20, abgedr. bei FiIrooT,
History and Sources of the Com-
mon Law (Fn. 27) 315 ff.

Sirk EDwARD CoKE, The Fourth
Institutes of the Laws of England.
Concerning the Jurisdiction of
Courts, London 1809, 272. Coke
irrte allerdings: Die Bezeichnung
piepowder (auch piepoudres oder
pede pulverosi) rihrt daher, dass
das Gericht von fahrenden Rei-

senden frequentiert wurde, welche
mit staubigen Fiilen von Markt zu
Markt wanderten: »Extraneus
mercator vel aliquis transiens per
regnum non habens certam man-
sionem infra vicecomitatum sed
vagans qui vocatur piepowdrous
hoc est anglice dustifute«, Frag-
menta Collecta c. 29, Konig David
von Schottland (1124-53) zuge-
schrieben; zitiert bei: CHARLES
GRross, Select Cases concerning

the Law Merchant: Local Courts,
Selden Society Vol. 23, London
1908, Xiv.

40 Pleas in the Lord Kings Court of

Piepowder of the Town of Col-
chester A.D. 1458, in: CHARLES
GRross, Select Cases (Fn. 39)
122 ff.
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41 Auffallende Ahnlichkeiten beste-
hen allerdings zu dem summari-
schen Verfahren der Kirchenge-
richte, wie es fiir bestimmte Arten
von Fillen — darunter auch Han-
delssachen — durch die Dekretale
Saepe contingit Papst Clemens V.
von 1306 festgelegt wurde; diese
bestimmte, dass das Verfahren
»einfach und klar und ohne die
formalen Argumente und feierli-
chen Regeln des ordentlichen Ver-
fahrens sein soll«: Der Richter
brauchte keine Klageschrift zu
verlangen, konnte auf die tibliche
Art des Klagevorbringens verzich-
ten und war gehalten, alle verzo-
gernden Einwinde abzuschneiden.

42 »Private Agreements are not
usually protected in the court of
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die Klagen auch ohne das Erfordernis eines Writ vorgebracht
werden konnten. Das Law Merchant unterschied sich damit deut-
lich von dem formalistischen Verfahren der koniglichen Gerichte
wie auch von dem ordentlichen Verfahren nach kanonischem
Recht;#* tatsachlich kann erst recht gewiirdigt werden, warum
das Little Red Book of Bristol sich so ausfiihrlich mit dem Ver-
fahren beschiftigt, wenn man das Law Merchant mit dem Com-
mon Law vergleicht. Auffallend ist dabei, dass es sich bei dem von
den koniglichen Gerichten in Westminster gehandhabten Common
Law um das Recht der GrofSen des Reiches handelt, das sich mit
den Geschiften des Alltagslebens kaum abgibt.

Das Common Law befasst sich mit Land und Lehen, mit den
dem Konig geschuldeten Abgaben und mit der Bewahrung und dem
Bruch des Konigsfriedens, und dies mit einer solchen Ausschliefs-
lichkeit, dass Glanvill, dem wir die erste Darstellung des Common
Law verdanken, seine durftige Behandlung der Vertrage mit der
Bemerkung entschuldigt, private Abmachungen wiirden im Gericht
seines Herren, des Konigs, fiir gewohnlich nicht geschiitzt.4* Dem-
entsprechend finden sich in den frihesten Darstellungen des Com-
mon Law auch nur wenige Hinweise, wie sich das englische Ver-
tragsrecht im Mittelalter gestaltete; wahrend sich Glanvill mit
privatis conventionibus nur am Rande beschiftigt, lasst die aus-
fithrlichere Darstellung Bractons dagegen deutlich erkennen, dass
sie nicht der Praxis der koniglichen Gerichte entnommen ist,
sondern auf romischrechtliche Ausfithrungen zuriickgeht, die nur
wenige Riickschliisse auf das mittelalterliche Obligationenrecht
zulassen.*? Wenn man dagegen die Rechtsprechung der Common
Law Courts betrachtet, wie sie sich in den seit Anfang des 14. Jahr-
hunderts erscheinenden Year Books prisentiert, wird erkennbar,
dass ein Vertragsrecht im eigentlichen Sinne in dieser Periode noch
nicht bestand: So kannte das Common Law noch keine allgemeine
Klagbarkeit von Vertrigen, sondern gewihrte Rechtsschutz fur
Vereinbarungen nur dann, wenn sie in gesiegelter Urkunde nieder-
gelegt waren, oder aber, wenn eine genau bestimmte Geldschuld
geschuldet wurde und eine Vorleistung bereits erfolgt war.#* Die
ersten Ansitze zu einem Vertragsrecht bestanden dementsprechend
aus Aktionen, die auf bestimmte, typische Tatbestinde abgestimmt
waren: der Action of Covenant und der Action of Debt and Detinue.

Die Action of Debt ist die Klage auf Zahlung einer zahlen-
miflig fest bestimmten Geldsumme, die anfinglich nur bei einer

our lord the King, and, as to those WORTH, A History of English Law,
contracts which are analogous to London 1922-1966, Vol. 11,
private agreements, the court of 231 ff.; vgl. auch PAUL VINOGRA-
our lord the King does not concern DOFF, Roman Elements in Brac-
itself«, Glanvill, Book X, Cap. 18, tons’ Treatise, in: Yale Law Jour-
abgedr. bei Firoor, History and nal 32 (1923), 751.

Sources of the Common Law 44 HoLpswortH, A History of Eng-
(Fn. 27) 236. lish Law (Fn. 43), Vol. II, 525;
Eine ausfiihrliche Wiirdigung von siche auch WiLLiam CRADDOCK
Bractons’ Stellung in der Ge- BoLLAND, Manual of Year Book
schichte des Common Law findet Studies, Cambridge 1925.

sich bei SIR WiLLiamM HoLDs-
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Schuldbegriindung aus Darlehen, Kauf, Pacht, Biirgschaft oder
gesiegelter Urkunde gegeben zu sein scheint.#® Die obligatorische
Natur des Anspruchs ist noch nicht klar herausgearbeitet, wie sich
aus der Fassung des Writ ergibt: Das Geld soll dem Schuldner
bezahlt werden, denn von Rechts wegen gehore es ihm. So verlangt
es der Gldubiger als »sein Geld«. Die Klage findet ihr Gegenstiick
in der Action of Detinue, mit der die Klage nicht auf die Heraus-
gabe einer Geldsumme, sondern auf die Herausgabe einer indi-
viduell bestimmten Sache gerichtet wird. Wichtig fur die spitere
Entwicklung wurde im Weiteren vor allem die Anwendung der
Actions of Debt and Detinue auf den Kauf, der urspriinglich
Realkontrakt ist. Jede der Parteien kann ihren Anspruch erst dann
geltend machen, wenn sie selbst etwas geleistet hat. Die Verpflich-
tung zur Zahlung des Kaufpreises entsteht daher erst mit der
Ubergabe der Ware und die Verpflichtung zur Lieferung der Ware
mit der Zahlung des Preises. Dies dndert sich Anfang des 5. Jahr-
hunderts, als die Klage aus Detinue als Klage desjenigen, der zum
Besitz einer Sache berechtigt ist, dem Kaufer nun sofort mit Ab-
schluss des Vertrages gegeben wird, gleichgiiltig, ob er den Kauf-
preis schon bezahlt hat oder nicht.

Auf einen dhnlichen Weg scheint auch eine andere Aktion des
Common Law zu fithren, die Action of Covenant, die ihre Grund-
lage in der schuldbegriindenden Wirkung der Urkunde hat: An-
fanglich wohl nur mit Beweiswirkung ausgestattet, nimmt die
gesiegelte Urkunde immer mehr dispositive Wirkungen an. So
wie die gesiegelte Urkunde das Eigentum an einer Sache tibertragen
kann, tibertragt sie auch das »Eigentum« an einer Geldforderung,
so dass das Versprechen einer genau bestimmten Geldsumme in
einer gesiegelten Urkunde unmittelbar, ohne weiteres Erfordernis
eines quid pro quo, einklagbar wird. Die gesiegelte Urkunde wird
zum Mittel der Begriindung obligatorischer Verpflichtungen tiber-
haupt, so dass seit 1300 auf diese Weise auch obligatorische An-
spriiche anderer Art als auf genau bestimmte Geldsummen be-
griindet werden konnen. Der Action of Covenant liegt der Begriff
eines Vertrages zugrunde, dessen Erfullung verlangt wird. Der
Vertragscharakter ergibt sich schon aus dem Wortlaut des Writ,
in dem der Schuldner aufgefordert wird, den mit dem Kliger
abgeschlossenen Vertrag zu halten.*® Damit ist der Weg zur Aus-
bildung eines allgemeinen Vertragsbegriffs an sich schon vorbe-
reitet. Es hatte allein des Wegfalls des besonderen Formerforder-

SIR FREDERICK POLLOCK u.
FREDERIC WILLIAM MAITLAND,
The History of English Law before
the Time of Edward L., 2. Aufl.
Cambridge 1898, 210.

»Rex, vicecomitii L salutem.
Praecipe N abbatide BH de I et E
de T quod juste, etc., teneant W de
N conventionem inter eos factam
de viginti agris terrae suae in K
frumento et alio blado competenti
seminandis, et de bladis in terris

praedictis crescentibus metendis,
et ad domum ipsius W sumptibus
eorundem abbatis H et E in eadem
villa cariandis. Et nisi fecerint,
etc.«, abgedr. in: HOLDSWORTH,
A History of English Law (Fn. 43),
Vol. 11, 663.
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nisses der Siegelung bedurft, welcher die allgemeine Klagbarkeit
privater Vereinbarungen herbeigefuhrt hitte, doch zu diesem
Schritt konnte sich der fiir die Action of Covenant zustindige
Court of Common Pleas nicht entschliefSen; dementsprechend blieb
der Anwendungsbereich der Action of Covenant bis zur Abschaf-
fung der Klageformeln im spiten 19. Jahrhundert auf Klagen aus
gesiegelten Vertragen beschrankt.

Gleichermaflen wie sich die Action of Covenant nicht zu einer
allgemeinen Vertragsklage entwickelte, kam es aber auch nicht zu
einer entsprechenden Ausweitung der Action of Debt, da diese
Klageform das ihr eigene, altertimliche Verfahren beibehalten
hatte, das dem Kliger die Verfolgung seiner Anspriiche aufSer-
ordentlich erschwerte. Nicht nur, dass der Beklagte das Verfahren
durch wiederholte Entschuldigungen fiir Sdumnis aufSerordentlich
in die Linge ziehen konnte, auch war es ihm gestattet, eine auf der
Action of Debt aufbauende Klage mit dem sogenannten Wager of
Law zu beantworten. Dabei handelte es sich um einen Reinigungs-
eid, bei dem sich der Beklagte darauf beschranken konnte, unter
Mitwirkung von elf Eideshelfern zu schworen, dass er nichts schul-
de, ohne diese Behauptung weiter substantiieren zu miissen. Wenn
der Beklagte und die Eideshelfer den Entlastungseid schworen,
ohne dabei zu zogern oder sich zu versprechen, so wurde die Klage
abgewiesen.*” Dies wiederum hatte zur Folge, dass eine Klage aus
Debt nach dem Tode des Schuldners tiberhaupt nicht mehr moglich
war, da der Erbe mangels geniigender eigener Kenntnisse nicht zum
Wager of Law zugelassen werden konnte; angesichts dessen, dass
ihm dann aber das wichtigste Verteidigungsmittel nicht offenge-
standen hitte, wurde eine Klage in diesen Fallen erst gar nicht
zugelassen. Ein weiterer, mit dem hohen Alter und sachenrecht-
lichen Charakter der Klage zusammenhingender Mangel war das
Erfordernis, den geschuldeten Betrag zahlenmifSig genau angeben
zu miissen: Stellte sich heraus, dass der Kliger in der Klage mehr
oder weniger als geschuldet verlangt hatte, so wurde er mit der
ganzen Klage abgewiesen. Damit wiederum hangt zusammen, dass
Anspriiche anderer Art als solche, die auf eine genau bezifferte
Geldschuld lauten, insbesondere also Anspriiche auf Schadens-
ersatz, mit der Action of Debt nicht einklagbar waren.4®

Angesichts dieser Hindernisse kam es wahrend des Mittelalters
nur in den seltensten Fillen zu vertragsrechtlichen Klagen vor den
koniglichen Gerichten in Westminster; stattdessen wandte man sich

gerung der Verfahren nach West-
minster Hall und dem Aufkom-
men von kauflichen Eideshelfern
schnell seinen urspriinglichen
Sinn, vgl. A.W.B. SIMPSON,

to English Legal History, 3. Aufl.
London 1990, 5 ff., 87 1., 367 ff.
Wihrend der Reinigungseid in den
soziale Kontrolle gewihrleisten-
den engen Gemeinschaften der A History of the Common Law of
frith- und hochmittelalterlichen Contract, Oxford 1975, 138 ff.
Gesellschaft durchaus ein wirksa- 48 Vgl. HoLbswoRrTH, A History of
mes und keineswegs irrationales English Law (Fn. 43), Vol. 111,
Beweismittel gewesen sein mag, 423 f.

verlor der Beweis mit der Verla-
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an die kleinen ortlichen Gerichte, an die Kirchengerichte oder aber
an die Kaufmannsgerichte der Messen, Mirkte und Hafen, die mit
threm schnellen, formlosen Verfahren, das nicht an die starren
Beweisregeln des Common Law gebunden war, dem Anliegen der
Rechtssuchenden in weit hoherem Mafle gerecht wurden. So ge-
statteten es die Kaufmannsgerichte, Vertrage einzuklagen, auch
wenn diese nicht den Klagformeln der Action of Covenant oder der
Action of Debt entsprachen: weder war es notwendig, einen be-
siegelten Vertrag vorzulegen, noch war es erforderlich, dass der
Klager seinerseits schon eine Vorleistung erbracht hatte und auf
Leistung einer genau bezifferten Geldsumme klagte. Mindestens
ebenso wichtig wie der schnelle und informelle Ablauf des Ver-
fahrens aber war es insbesondere fir die auslindischen Kaufleute,
dass es dem Beklagten nicht moglich war, sich mit Hilfe von
gekauften Fideshelfern durch einen Reinigungseid zu entlasten.
Nicht ohne Grund nennt die im Little Red Book of Bristol ent-
haltene Abhandlung daher den Ausschluss des Wager of Law als
einen der herausragenden Unterschiede zwischen lex mercatoria
und Common Law:

»And [the law of the market] differs in a third way because it does not admit
anyone to [wager of| law on the negative side, but in this law it always belongs

to the plaintiff to prove, for example, by suit or by deed or both, and not to the
defendant.«*°

Mit dem Ausschluss des Reinigungseides geht eine Aufwertung
der anderen Beweismittel wie auch eine veridnderte Beweislast-
regelung einher. Wenn die Lex Mercatoria festhilt, dass es dem
Kliger obliege, den Beweis durch Suit oder Deed zu erbringen, so
wird dem Kldger dadurch nicht etwa eine Last auferlegt, sondern
vielmehr ein Vorrecht gewihrt, denn wihrend dem Beweis durch
Deed oder gesiegelte Urkunde im Common Law schon immer eine
sehr hohe Beweiskraft zukam, war der Beweis durch Suit (secta)
oder Augenzeugen mehr als umstritten und wurde meist als unzu-
reichend abgelehnt. Es dem Kliager zu gestatten, den Beweis durch
Suit zu erbringen und diese Beweisart mit dem Beweis durch Deed
gleichzusetzen, fithrte daher zu einer erheblichen Stirkung der
beweisrechtlichen Stellung des Kliagers. Dariiber hinaus ist im
mittelalterlichen englischen Recht aber auch von einem anderen
Verstandnis von Beweislast auszugehen. Dies zeigt sich in dem als
Fleta bekannten Rechtsbuch, in welchem angelegentlich einer Dar-
stellung der Action of Debt die Beweislastregelung des Common

»[IL] ... Et tercio modo differt in
eo quod non admittit aliquem ad
legem in parte negativa, sed sem-
per in ista lege querentis est pro-
bare, ut per sectam vel per factum
seu per utrumque et non defen-
dentis. «
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Law erlautert und dann mit der unter Kaufleuten uiblichen Rege-
lung verglichen wird:

»So that justice may be even-handed, the proof of the defendant is preferred to
that of the plaintiff ... And what is said about suit for proving verbal statements
can be said about suit produced to prove tallies, for, if they are put forward
without suit, the simple oath of the defendant will be accepted against them.
The position is different, however, in cities and fairs and among merchants, in
whose favour, by grace of the prince, it is granted that proof shall be the
privilege of the party asserting the claim, in accordance with the law merchant,
and merchants are permitted to prove, by witnesses and a jury, tallies that are
repudiated. «>°

Wahrend also im Common Law der Grundsatz gilt, dass der
Beweis des Beklagten dem des Kligers vorgezogen wird, so wird
dagegen in Stadten, auf Messen und zwischen Kaufleuten dem
Klager durch konigliche Gnade in favorem mercatorum das Vor-
recht gewihrt, den Beweis secundum legem mercatoriam erbrin-
gen zu diirfen; dies wiederum erlaubt es ihm, Augenzeugen sowohl
fiir miindlich gegebene Zusagen als auch fiir Tallies vorzubringen.
Gerade der Beweis per talliam stellt aber eine wesentliche Beweis-
erleichterung fur die Kaufleute dar, waren die Tallies oder Kerb-
holzer doch unter Kaufleuten ein weit verbreitetes Mittel der
gegenseitigen Sicherstellung. Man verwendete sie ublicherweise
als Quittungen fiir geleistete Zahlungen und Warenlieferungen
oder als Beleg fiir ausstehende Leistungen, indem die geleisteten
oder noch zu leistenden Summen auf dem Kerbholz durch Kerben
von verschiedener Breite, Tiefe und Abstand markiert wurden.
Nachdem die Kerben auf dem Holzstab eingeschnitten worden
waren, wurde das Kerbholz lings gespalten und die Hilften an die
beiden Parteien ausgehandigt. Wenn es zum Streit kam, wurden die
beiden Hailften dann wieder aneinandergehalten, wobei die Holz-
maserung weitgehenden Schutz vor Filschungen bot. Kerbholzer
dienten so zur gegenseitigen Sicherstellung wie auch als Schutz
gegen Betrug im Geschifts- und Rechnungswesen und waren im
mittelalterlichen England die bevorzugte Weise der Aufzeichnung:
Sie waren einfacher und besser aufzubewahren als Pergament,
schneller herzustellen und schwieriger zu filschen. Entgegen dem
ersten Anschein waren die Kerbholzer kein primitives Uberbleibsel
aus einer vorschriftlichen Zeit, sondern ein effektives Mittel fiir
Aufzeichnungen;®* wihrend des 12. Jahrhunderts setzten sie sich
daher schnell im koniglichen Rechnungswesen durch und wurden

5o »In paritate ... iuris prius admit-
tatur defensor quam pars actrix in
probacione ... Et quod dicitur de
secta ad vocem probandam dici
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poterit de secta producta ad tallias
probandas, contra quas sine secta
prolatas simplici sacramento ne-
gans erit credendum. Secus tamen
erit in civitatibus et nundinis et
inter mercatores, quibus ex gratia
principis conceditur ob favorem
mercatorum quod parti affirmati-
ve secundum legem mercatoriam
erit probacio concedanda, et ipsis
conceditur tallias dedictas probare
per testes et per patriam«, FLETA,

Fleta, seu Commentarius juris
anglicani, Vol. 2, hg. von HENRY
GERALD RICHARDSON u. GEORGE
OSsBORNE SAYLES, Selden Society
Vol. 72, London 1955, 211 f.
Dies wird leider immer wieder
verkannt; vgl. nur Karrus, »Lex
mercatoria« (Fn. 11) 34, der zum
Beweis durch Tally ausfiihrt: »Daf3
ein Erfordernis solcher Beweis-
fihrung unpraktisch war, versteht
sich von selbst. «
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im 13. Jahrhundert allenthalben auch von Privatleuten iibernom-
men.>*

Trotz seiner weiten Verbreitung erkannte das Common Law
Tallies indes nicht als vollwertiges Beweismittel an; so war es dem
Beklagten moglich, den Beweis per talliam durch einen einfachen,
nicht einmal weitere Eideshelfer voraussetzenden Eid seinerseits
zurtickzuweisen.%? Soweit es den Kaufleuten nun aber secundum
legem mercatoriam gestattet wurde, den Beweis sowohl durch Suit
als auch durch Tally zu erbringen, wihrend man es dem Beklagten
zugleich verwehrte, einzelne Beweismittel durch einfache Eides-
leistung zuriickzuweisen oder gar die ganze Klage durch Reini-
gungseid mit Hilfe von Eideshelfern abzuweisen, bedeutete dies
eine erhebliche, gerade auswirtige Kaufleute begiinstigende An-
derung der Beweislage, die zeigt, warum diese Regelung nicht so
sehr als Beweislast denn als Beweisvorrecht verstanden werden
muss.>*

Wie schon zuvor bezieht sich lex mercatoria auch insoweit
nicht auf materielle Rechtsregeln, sondern steht auch hier in Zu-
sammenhang mit Verfahrensfragen, wie tiberhaupt weder in der
Lex Mercatoria genannten Abhandlung, noch bei Fleta, der Carta
Mercatoria oder dem Statute of the Staple von materiellem Recht
die Rede ist, geschweige denn von einem einheitlichen, selbstin-
digen und zusammenhingenden System materieller Rechtsregeln,
wie Harold J. Berman es annimmt. Was an Systematik zu erkennen
ist, wie etwa der Verweis auf die Action of Debt und Action of
Covenant, die Beweisregeln zu Suit, Tally und Wager of Law sowie
die Verfahrensregeln zu Ladung, Siumnis und Vollstreckung, ist
durchgehend der Begrifflichkeit des Common Law entnommen;
nicht ohne Grund spricht der Verfasser der Lex Mercatoria in seiner
Schrift daher auch vom Common Law als der Mutter der lex
mercatoria, die ihre Tochter an bestimmten Orten mit bestimmten
Privilegien ausgestattet habe:

»[IX.] ... Lex communis, que est mater legis mercatorie et que suam filiam ex
certis privilegiis et in certis locis dotavit.«

Was ist nun die lex mercatoria? Ganz offensichtlich ist sie kein
System materieller Rechtsregeln, nimmt man die mittelalterlichen
Quellen ernst. Dem steht auch nicht entgegen, dass sich der
englische Kaufmann Gerard Malynes in seiner Consuetudo, vel,
Lex Mercatoria: or, the Ancient Law Merchant auf ein seit dem

So gab die konigliche Schatzkam-
mer im Michaelmas Term 1224
vier Shilling fiir Pergament, aber
funf Shilling fiir Kerbholzer aus,
siche MicHAEL T. CLANCHY, From
Memory to Written Record,

2. Aufl. Oxford 1993, 123.

S.F. C. MiLsowm, Historical Foun-
dations of the Common Law,

2. Aufl. Toronto 1981, 253 f.
Vgl. auch Lex Mercatoria and
Legal Pluralism (Fn. 9), 64.
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Mittelalter bestehendes, in ganz Europa geltendes Kaufmannsge-
wohnheitsrecht bezieht, geschieht dies doch nicht so sehr aus
Interesse an der Geschichte des Kaufmannsrechts denn als partei-
ische Stellungnahme in einer hochaktuellen Kontroverse: dem
Streit um die Zustindigkeiten der englischen Gerichte in kauf-
mannischen Angelegenheiten. Vorausgegangen war dieser Ausei-
nandersetzung der langsame Niedergang der alten 6rtlichen Kauf-
mannsgerichte, wie sie im Little Red Book of Bristol aufgefiihrt
werden, verursacht zum einen durch den Bedeutungsverlust, den
Messewesen und Stapelhandel im ausgehenden Mittelalter hin-
nehmen mussten, zum anderen durch die Bemithungen der Courts
of Common Law, die lokalen Gerichte zuriickzudringen und sich
deren Kompetenzen anzueignen.>S Diese Verdriangung der alter-
nativen Gerichtsbarkeiten durch das Common Law war zur Tu-
dorzeit schon so weit gediehen, dass allein der im 14. Jahrhundert
aufgekommene Court of Admiralty als ordentliches Gericht fir den
auswartigen Seehandel verblieb; ausgerechnet dieser sollte aber im
Zuge der Justizreformen der Tudorkonige eine sich auf die konig-
liche Prarogative stiitzende, umfassende Zustandigkeit in allen See-
und Handelssachen erlangen und dadurch in erbitterte Konkurrenz
zu den Common Law-Gerichten geraten.

Verscharft wurde dieser Gegensatz schliefSlich noch durch den
Verfassungskonflikt der Stuartzeit, in dem sich die Sache des
Common Law und seiner Gerichte mit der Sache des Parlaments
verband, wihrend die Konige aus politischen Griinden das von
Sondergerichten wie der Star Chamber und dem Court of Admiralty
angewandte romische Recht favorisierten.5¢ Die Kaufmannschaft
aber, die das Common Law stets gemieden hatte, sah sich mit einem
Mal mit der Aussicht konfrontiert, kiinftig womoglich nur noch
vor den Common Law Courts klagen zu konnen; es nimmt daher
nicht wunder, dass nicht nur der Kaufmann Malynes, sondern auch
noch eine ganze Reihe anderer Autoren zu beweisen suchten, dass
sich die Kaufleute schon von alters her nach dem Law Merchant
richteten, welches eine Rechtsordnung sei, die in allen Lindern
gelte und unabhingig vom Willen des Herrschers sei.’” Soweit sich
Malynes dabei auf die Altehrwiirdigkeit der lex mercatoria, das
» Ancient Law Merchant« beruft, ist dies keine historische Aussage,
sondern blofSe Rhetorik zur Stirkung ihres Ansehens.

Der Versuch, die Alleinherrschaft des Common Law aufzu-
halten, ist letztlich gescheitert; die Vorstellung von der lex mer-

HorpsworTH, A History of Eng- COQUILLETTE, The Civilian Wri-
lish Law (Fn. 43), Vol. I, 544 ff. ters (Fn. 56) 133 ff.
Siehe DANIEL R. COQUILLETTE,

The Civilian Writers of Doctors’
Commons, London, Berlin 1988,
97 ff.

ErNST ScHULIN, Handelsstaat
England. Das politische Interesse
der Nation am AufSenhandel vom
16. bis ins frithe 18. Jahrhundert,
Wiesbaden 1969, 61 ff. und



catoria als einer universal und gleichformig geltenden kaufmanni-
schen Rechtsordnung ist seit jener Zeit aber bei uns geblieben: Sie
wirkt tiber den universalgeschichtlichen Ansatz Levin Gold-
schmidts bis in die aktuelle Debatte um eine moderne lex mer-
catoria nach, auch wenn sich die Idee, dass die lex mercatoria ein
auf dem ius gentium fuflendes, einheitliches System von materiellen
Rechtsregeln sei, in den mittelalterlichen Quellen nicht wieder-
finden ldsst. Nur zu plausibel scheint nach wie vor die Annahme
eines universalen Kaufmannsrechts, das auf Rechtsgrundsitzen
geruht habe, »die allen damaligen Rechtssystemen gemeinsam
waren und die den besonderen Bediirfnissen der Kaufmannschaft
angepaflt wurden«.5® Wenngleich die »Interessen des Handelsver-
kehrs« und die »Bedurfnisse der Kaufleute« aber auch immer
wieder formelhaft angerufen werden, so verkennt und uiberschatzt
man dabei sowohl, welche Bedeutung die Kaufleute dem Recht
beimessen, als auch das Ausmaf3, in dem sich die Gerichte an den
Kaufleuten ausrichten, denn diese kommen in der Binnenperspek-
tive der Justiz nicht vor. Das operativ geschlossene Justizsystem
orientiert sich primar an Kompetenzsteigerung und Einkommens-
vermehrung. Dies zeigt sich nur zu deutlich an den Versuchen der
Common Law Courts, die anderen Gerichtsbarkeiten zu entmach-
ten, erfolgte die Abschaffung des Court of Admiralty doch trotz des
Interesses der Kaufleute an seiner Beibehaltung.

GleichermafSen scheinen die Juristen auch zu verkennen, auf
was sich die »Bediirfnisse der Kaufleute« richten, wenn sie unter-
stellen, diese seien an einem einheitlichen Recht in ganz Europa und
an grofstmoglicher Rechtssicherheit interessiert gewesen; es fragt
sich hier, ob dies nicht eher die Wiinsche der Juristen denn die der
Kaufleute widerspiegelt. Versucht man zu ergriinden, was die
Kaufleute von der Justiz erwarteten, so sieht man, dass die Kauf-
leute vor allem nach einem schnellen und billigen Verfahren such-
ten, welches sie in der mittelalterlichen lex mercatoria mit ihrem
sich stark vom Common Law unterscheidenden, informellen,
summarischen Verfahren mit erleichterten Beweisregeln und einer
grofieren Rationalitit der Beweismittel fanden. Nachdem ihnen der
Gang zu den Kaufmannsgerichten im ausgehenden Mittelalter aber
immer mehr erschwert wurde, wandten sie sich an den Court of
Admiralty, welcher nach dem Civil Law, also dem ius commune,
urteilte; und als auch dieser Weg dann im Gefolge der politischen
Auseinandersetzungen zwischen Krone und Parlament verstellt

58 BERMAN, Recht und Revolution

(Fn. 12) 552.
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wurde und ihnen nur noch die Common Law Courts offenstanden,
zogen es die Kaufleute vor, ihre Falle schlichten oder durch Schieds-
richter entscheiden zu lassen. Auch wenn sich die Richter der
Common Law-Gerichte mit allen Kriften darum bemiihten, ihre
Kompetenzen auszudehnen und die lukrativen handelsrechtlichen
Falle vor ihre Gerichte zu ziehen, war ihnen daher kein sonder-
licher Erfolg beschieden: So sind Verfahren vor den Common Law
Courts, an denen Kaufleute beteiligt sind, noch bis 1700 so selten,
dass die ersten Law Reports lediglich in 12 von insgesamt 265
berichteten Fillen einen im weitesten Sinne handelsrechtlichen
Bezug ausweisen.>® Die Common Law-Gerichte waren und blieben
fiir mehr als ein Jahrhundert unter Kaufleuten hochgradig unbe-
liebt. Mochten die Gerichte auch noch so sehr fir Rechtssicherheit
sorgen, so storten sich die Kaufleute doch viel mehr an dem grofSen
Aufwand an Zeit und Geld, der am Ende nur zu einer volligen Er-
schopfung der streitenden Parteien fihre:

»The Suite is commonly first commenced in the Admiralty Court ... The
Defendant brings his Writ of Prohibition, and removes the Cause into his
Majesties Court of King’s Bench, where after great Expences of Time and
Money, it is well if we can make our own Council (being common Lawyers)
understand one half of our Case, we being amongst them as in a Foreign
Country, our Language strange to them, and theirs as strange to us; after all ...
the Cause must come into the Chancery, where after many Years tedious Travels
to Westminster, with black Boxes and green Bags, when the Plantiff and
Defendant have tired their Bodies, distracted their Minds, and consumed their
Estates, the Cause if ever it be ended, is commonly by order of that Court
referred to Merchants, ending miserably, where it might have had at first a
happy issue if it had begun right.«®°

Es nimmt daher nicht wunder, dass es die englischen Kaufleute
vorzogen, einem Verfahren vor den Common Law Courts so gut
als nur moglich aus dem Weg zu gehen, sei es nun durch Schlich-
tung und Schiedsgerichtsbarkeit oder aber mit Hilfe eines ausge-
feilten Kautelarwesens, das es ihnen erlaubte, ihre Vertragsbezie-
hungen vor der Rechtszustindigkeit des Staates abzuschirmen.
Soweit die englische Kaufmannschaft aber eigenstindige Rege-
lungs- und Organisationsmodelle entwickelte, die den Riickgriff
auf das staatliche Recht weitgehend entbehrlich machten, zeigen
sich auffillige Parallelen zur modernen lex mercatoria. Auch wenn
das englische Law Merchant nicht als Kronzeuge fiir ein gemein-
europdisches Privatrecht dienen kann, kann es daher doch lohnen,
sich eingehender mit den strukturellen Gemeinsamkeiten von mit-

59 Siehe H.S. Firoort, Lord Mans-
field, Oxford 1936, 13.

60 SIR JosiaH CHILD, A New Dis-
course of Trade, London 1693,
113.
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telalterlicher und moderner lex mercatoria zu beschiftigen, denn
arbitration, conflict avoidance und forum shopping sind nicht erst
die Antwort der globalen Markte auf die Herausforderungen einer
transnationalen Weltwirtschaft, sondern waren schon lange vor
Anbruch der Moderne bekannt.

Kent D. Lerch
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