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[. Einfithrung

Am 11. Oktober 2011 verdffentlichte die Europiische Kommission den
Verordnungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht.! Zehn

! Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, KOM(2011) 635 endg. Parallel dazu wurde die Mit-
teilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen »Ein Gemeinsames Europi-
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Jahre nachdem sie die Idee eines einheitlichen Europiischen Vertragsrechts
auf'ihre Agenda gesetzt hat,” ist damit erstmals ein Gesetzgebungsverfahren
eingeleitet worden. Anders als die bisherige Richtliniengesetzgebung wiir-
de der geplante Rechtsakt nicht die nationalen Vertragsrechtsordnungen
punktuell harmonisieren, sondern unmittelbar geltendes materielles Ein-
heitsrecht schaffen. Das neue europiische Kaufrecht ist als so genanntes op-
tionales Vertragsrechtsinstrument konzipiert:® Es soll nur dort gelten, wo
sich die Vertragsparteien ihm freiwillig durch Rechtswahl unterwerfen. Ein
solches »opt-in«-Regime lidsst die nationalen Vertragsrechte unbertihrt und
steht folglich fiir ein »liberales« Konzept der Rechtsvereinheitlichung, bei
dem die Anwendung der Einheitsvorschriften vom Willen der Vertragspar-
teien bzw. des Marktes abhingig gemacht wird.*

Schon in der 6ffentlichen Konsultation, die dem jetzigen Verordnungs-
vorschlag vorausgegangen war,” hatte das Modell eines fakultativen Ver-
tragsrechts viel Aufmerksambkeit erfahren.® Gestritten wurde vor allem dar-
iber, ob tatsichlich ein Bediirfnis nach einem europiischen Vertragsrecht
besteht, ferner tiber die Kompetenzgrundlage und den Anwendungsbereich
eines solchen Instruments:” Sollte es lediglich fiir grenziiberschreitende Ver-

isches Kaufrecht zur Erleichterung grenziibergreifender Geschifte im Binnenmarkte,
KOM(2011) 636 endg., veroftentlicht.

2 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament zum europi-
ischen Vertragsrecht, KOM(2001) 398 endg.

* Die Idee eines optionalen europiischen Vertragsrechts fand bereits Erwihnung im Ak-
tionsplan der Kommission aus dem Jahr 2003 »Ein kohirentes Europiisches Vertragsrechte,
KOM(2003) 68 endg.

* Vgl. allgemein zu diesem Modell, das u.a. auch im Gesellschaftsrecht, im Recht des
geistigen Eigentums sowie im Ehegiiterrecht eine Rolle spielt, Jiirgen Basedow, Fakultatives
Unionsprivatrecht oder: Grundlagen des 28. Modells, in: FS Sicker (2011) 29—44; Eva-Maria
Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europiischen Binnenmarkt (2002)
368ff.; Michael Stiirner, Der deutsch-franzosische Wahlgiiterstand als Modell fiir die europa-
ische Rechtsvereinheitlichung: JZ 2011, 545-555 (552).

> Die Konsultation war angestoBen worden durch das Griinbuch der Kommission vom
1.7. 2010, Optionen fiir die Einfithrung eines Europiischen Vertragsrechts fiir Verbraucher
und Unternehmen, KOM(2010) 348 endg., abgedruckt in ZEuP 2010, 956.

® Das Vorhaben fand auch die Unterstiitzung des Europiischen Parlaments, siche die Ent-
schlieBung vom 8. 6. 2011 zu Optionen fiir die Einfiihrung eines Europiischen Vertragsrechts
fiir Verbraucher und Unternehmen, 2011/2013 (INI), sowie des Europiischen Wirtschafts-
und Sozialausschusses, siche die Stellungnahme zum Thema »Das 28. Regime — eine Alterna-
tive fiir weniger Rechtsetzung auf Gemeinschaftsebene« (Initiativstellungnahme), ABL. 2011
C 21/26. Auch Justizkommissarin Reding selbst hatte sich offen fiir dieses Regelungsmodell
ausgesprochen, siche Viviane Reding, Warum Europa ein optionales Europiisches Vertrags-
recht benétigt: ZEuP 2011, 1-6.

7 Die Kommission hat die zahlreichen Stellungnahmen auf ihrer Website veroffentlicht,
siche <http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_consulting_0052_en.
htm>. Vgl. aus dem Schrifttum z.B. MPI, Policy Options; Walter Doralt, Rote Karte oder
Griines Licht fiir den Blue Button?, Zur Frage eines optionalen europiischen Vertragsrechts:
AcP 211 (2011) 1-34; Sebastian A. E. Martens, Ein Knopf fiir den Binnenmarkt?, oder: Voll-
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trige oder auch fiir Inlandsgeschifte gelten? AuBlerdem: Sollte es Regeln
nur fiir Verbrauchervertrige (»B2C«) enthalten oder auch fiir den unterneh-
merischen Geschiftsverkehr ("B2B«)? Nach der Verédffentlichung des Rege-
lungsentwurfs steht nun zu erwarten, dass sich die Diskussion auf den Inhalt
der materiellrechtlichen Vertragsvorschriften verlagern wird.?

Der folgende Beitrag behandelt hingegen einen Aspekt, der in der Debat-
te bislang eine blof untergeordnete Rolle gespielt hat, namlich das Verhilt-
nis eines fakultativen europaischen Vertragsrechts zum Internationalen Pri-
vatrecht.” Dabei wird zunichst untersucht, wie das optionale Instrument in

harmonisierung durch den »Blue Button«?: Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht (GPR)
2010, 215-218; Carsten Herresthal, Ein europaisches Vertragsrecht als Optionales Instrument:
EuZW 2011, 7-12; Hans Schulte-Nolke, How to Realise the »Blue Button<?, Reflections on an
Optional Instrument in the Area of Contract Law, in: European Private Law — Current Status
and Perspectives, hrsg. von Reiner Schulze/Hans Schulte-Nolke (2011) 89-104; Norbert Reich/
Hans-W. Micklitz, Wie »optional« ist ein »optionales« EU-Vertragsrecht?: EWS 2011, 113-119;
Karl Riesenhuber, A Competitive Approach to EU Contract Law: Eur. Rev. Contract L. 7
(2011) 115-133; Rith Sefton-Green, Choice, Certainty and Diversity: Why More is Less: ebd.
134-150; Susanne Augenhofer, A European Civil Law — for Whom and What Should it In-
clude?, Reflections on the Scope of Application of a Future European Legal Instrument: ebd.
195-218; Marisaria Maugeri, Is the DCFR ready to be adopted as an Optional Instrument?:
ebd. 219-228; Fernando Gomez/Juan Jose Ganuza, An Economic Analysis of Harmonization
Regimes: Full Harmonization, Minimum Harmonization or Optional Instrument?: ebd.
275-294; Assungao Cristas, Green Paper on Policy Options for Progress Towards a European
Contract Law for Consumers and Businesses, What do we want?: ebd. 314-324; John Cart-
wright, >Choice is good.« Really?: ebd. 335-349; Jacobien W. Rutgers, An Optional Instrument
and Social Dumping Revisited: ebd. 350-359; Klaus Tonner, Das Griinbuch der Kommission
zum Europiischen Vertragsrecht fiir Verbraucher und Unternehmer, Zur Rolle des Verbrau-
chervertragsrechts im europiischen Vertragsrecht: EuZW 2010, 767-771; Marina Tamm, Die
28. Rechtsordnung der EU: Gedanken zur Einfithrung eines grenziiberschreitenden B2C-
Vertragsrechts: GPR 2010, 281-291; Reinhard Zimmermann, Europiisches Privatrecht — Ir-
rungen, Wirrungen, in: Begegnungen im Recht, Ringvorlesung der Bucerius Law School zu
Ehren von Karsten Schmidt anlasslich seines 70. Geburtstags (2011) 321-350; vgl. bereits vor
der Veroffentlichung des Griinbuchs Hugh Beale, The Future of the Common Frame of Refer-
ence: Eur. Rev. Contract L. 3 (2007) 257-276 (2691t.); Stefan Leible, Was tun mit dem Ge-
meinsamen Referenzrahmen fiir das Europiische Vertragsrecht?, Plidoyer fiir ein optionales
Instrument: BB 2008, 1469—-1475.

% Siehe bereits Friedrich Graf von Westphalen, Das optionale Europiische Kaufrecht, Eine
Chance fiir Verbraucher und Unternehmer?: ZIP 2011, 1985—-1995; Reinhard Zimmermann,
Perspektiven des kiinftigen Osterreichischen und europiischen Zivilrechs: JBL. 2012, 1-22.
Die Debatte hat schon mit der Veroffentlichung der sog. Feasibility Study begonnen, in der eine
von der Kommission eingesetzte Expertengruppe einen Vorentwurf zu den materiellrecht-
lichen Vorschriften des Instruments ausgearbeitet hat (der Text ist abrufbar unter <http://
ec.europa.eu/justice/policies/consumer/docs/explanatory_note_results_feasibility_study_
05_2011_en.pdf>). Vgl. als erste Stellungnahmen dazu die Beitrige in: Towards a European
Contract Law, hrsg. von Reiner Schulze/Jules Stuyck (2011); Matthias Lehmann, Auf dem Weg
zu einem europiischen Vertragsrecht, Die »Feasibility Study« der Expert Group on a Europe-
an Contract Law: GPR 2011, 218-226.

? Vgl. erstmals zu dieser Frage Jiirgen Basedow, Insurance Contract Law as Part of an Op-
tional European Contract Act: Lloyd’s Marit. Com. L. Q. 2003, 498-507 (503f.) (zitiert: In-

Schwerpunktheft: Optionales europiisches Privatrecht



76 (2012) »28.« VERSUS »2. REGIME« 405

das System des Kollisionsrechts einzubetten ist. In diesem Zusammenhang
soll insbesondere auch auf die zuweilen erorterte Frage eingegangen wer-
den, ob die optionale Vertragsrechtsordnung als »28.« oder als »2. Regime«
auszugestalten ist.'” Die Kommission mochte das Gemeinsame Kaufrecht in
ihrem Verordnungsentwurf als »2. Regime« verstanden wissen.'" Hier gilt es
zu kliren, was mit dieser Charakterisierung gemeint ist. In der allgemeinen
Diskussion tragen nimlich die Schlagwdrter »28. Regime« und »2. Regime«
eher zur Verwirrung denn zur Erhellung bei, was vor allem darauf zurtick-
zufiihren ist, dass keine Einigkeit tiber ihre Bedeutung herrscht. So werden
sie zum einen auf die Frage bezogen, ob die Rechtswahl (»opt-in«) der eu-
ropaischen Vertragsvorschriften innerhalb oder auBerhalb der Rom I-Ver-
ordnung'? geregelt werden soll (hierzu I1.). Dartiber hinaus tauchen sie auch
im Zusammenhang mit der Uberlegung auf, ob das fakultative europiische
Vertragsrecht unmittelbar (autonom) oder unter Vorschaltung des allgemei-
nen Kollisionsrechts zur Anwendung gelangen soll (II1.). Diese Regelungs-
alternativen sind im Hinblick auf ihre praktischen Auswirkungen zu ver-
gleichen und zu bewerten. Eine Antwort ist dartiber hinaus auch auf die
Frage zu suchen, ob die Wahl des optionalen Instruments eine kollisions-
oder eine materiellrechtliche Rechtswahl darstellt (IV.). AbschlieBend sind
einzelne kollisionsrechtliche Aspekte des Kommissionsvorschlags in den
Blick zu nehmen (V.).

Nach dem Regelungsentwurf ist das europiische Vertragsrechtsinstru-
ment im Wesentlichen auf das Kaufrecht und auf grenziiberschreitende
Transaktionen beschrinkt. Gleichwohl soll hier auch auf Fragen eingegan-
gen werden, die sich aus einem erweiterten sachlichen und riumlich-geo-
graphischen Anwendungsbereich ergeben. Es ist nimlich davon auszugehen,
dass das nun vorgeschlagene Instrument lediglich einen ersten Schritt auf
dem Weg zu einem weiter gefassten europaischen Vertragsrecht bedeuten

surance Contract Law); Dirk Staudenmayer, Ein optionelles Instrument im Europiischen Ver-
tragsrecht?: ZEuP 2003, 828-846 (836f.). Aus jingerer Zeit Gerhard Dannemann, Draft for a
First Chapter (Subject Matter, Application and Scope) of an Optional European Contract
Law: (2011) Oxford University Comparative Law Forum 2 (abrufbar unter <ouclf.iuscomp.
org>); Busch 655—662; Gebauer 227-236; Stiirner 236—242.

" Vgl. z.B. die Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses
(oben N.6) sub 3.1.3., wo das »2. Modell« befiirwortet wird; vgl. ferner Matthias Lehmann,
Europiisches Vertragsrecht — 28th oder 2nd Regime?: GPR 2010, 261 (zitiert: Europiisches
Vertragsrecht); Helmut Heiss, Party Autonomy, in: Rome I Regulation, The Law Applicable
to Contractual Obligations in Europe, hrsg. von Franco Ferrari/Stefan Leible (2009) 1-16
(12£t.); ders., Optionales europiisches Vertragsrecht als »2. Regimec, in: FS G.H. Roth (2011)
237-246 (zitiert: Optionales europiisches Vertragsrecht); ders., Introduction, in: PEICL
S.LXV (Rz. I45); Reich/Micklitz (oben N.7) 115; Dannemann (oben N.9) sub B (1).

""" Siehe Erwigungsgrund 9 sowie S. 6/7 der Vorschlagsbegriindung.

2 Verordnung (EG) Nr.593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates tiber das
auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (»Rom I«), ABL.2008 L 177/6.
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soll.”? Die Ausweitung auf andere Geschifte und vertragsrechtliche Institute
(z.B. Stellvertretung,' Abtretung) sowie auf rein innerstaatliche Sachver-
halte wird also frither oder spiter zur Debatte stehen.” Ein Indiz hierfiir ist
die Uberpriifungsklausel des Art.15 des Verordnungsentwurfs (im Fol-
genden: VO-E). Diese moglichen Entwicklungen sind bereits jetzt zu be-
denken.

II. Das Verhiltnis zur Rom [-Verordnung:
Einheitslosung versus lex specialis-Modell

1. Die Regelungsalternativen

Ein fakultatives europiisches Vertragsrecht kann entweder als »opt-out«-
oder als »opt-in«-Instrument ausgestaltet werden.'® Im ersteren Fall finden
die europiischen Regeln immer dann Anwendung, wenn die Vertragspar-
teien ihre Geltung nicht ausschlieBen; diesem Modell folgt beispielsweise
das UN-Kaufrecht (CISG)". Der Regelungsentwurf der Kommission fiir
ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht sieht demgegeniiber eine »opt-
in«-Losung vor: Um zum Zuge zu kommen, bediirfen die europiischen
Vertragsvorschriften gemiaf3 Art. 3 VO-E einer positiven Rechtswahl durch
die Parteien. Eine solche Parteiwahl wirft ihrerseits eine Rethe regelungsbe-
diirftiger Fragen auf, etwa die nach etwaigen Formanforderungen, nach den
Voraussetzungen ihres Zustandekommens oder nach moglichen Wirksam-
keitsschranken. Zur Losung dieser Fragen steht der Unionsgesetzgeber vor
der Alternative, ob er auf die Rechtswahlvorschriften der Rom I-Verord-
nung zuriickgreift oder spezielle Regeln erlisst.'

13 Vgl. etwa die Stellungnahme der Justizkommissarin Viviane Reding auf dem Ratstreffen
der EU-Justizminister am 19.7. 2011 in Sopot, SPEECH/11/539: »This is certainly not the
time for a Napoleonic approach. This is the time for small, pragmatic and efficient steps ...«

4 Zu den Herausforderungen bei der Regelung der Stellvertretung in einem optionalen
Instrument siehe Jens Kleinschmidt, Stellvertretung, IPR und ein optionales Instrument fiir ein
europaisches Vertragsrecht: RabelsZ 75 (2011) 497-540.

!> In diese Richtung auch Reiner Schulze/Jules Stuyck, Towards a European Contract Law,
An Introduction, in: Towards a European Contract Law (oben N.8) 3-8 (7); vgl. auch MPI,
Policy Options Rz. 138, wonach der Rechtsakt als »growing optional instrument« konzipiert
werden sollte.

16 Zu den Alternativen vgl. Jiirgen Basedow, Ein optionales Europiisches Vertragsgesetz —
opt-in, opt-out, wozu tiberhaupt?: ZEuP 2004, 1-4; Staudenmayer (oben N. 9) 835 ft.

7 Wiener UN-Ubereinkommen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf vom
11. 4. 1980, BGBI. 1989 II 588. Die Abwahlmdoglichkeit ist in Art. 6 geregelt.

8 Diese Frage wird erortert von Lehmann, Europiisches Vertragsrecht (oben N. 10); Paul
Lagarde, Cadre commun de réference et droit international privé, in: Common Frame of Ref-
erence and Existing EC Contract Law?, hrsg. von Reiner Schulze (2009) 275-293 (282ff.)
(zitiert: Cadre commun); Jiirgen Basedow, Das fakultative Unionsprivatrecht und das interna-
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a) Einheitslosung (»28. Regime«-Modell)

Die erste Regelungsalternative, hier als »Einheitslésung« bezeichnet, sieht
vor, die Wahl des optionalen Instruments auf der Grundlage der allgemei-
nen Rechtswahlvorschrift des Art.3 Rom I-Verordnung (im Folgenden:
VO) zu ermdglichen. Man spricht in diesem Kontext vom »28. Regime«-
Modell, da die europiischen Vertragsregeln auf kollisionsrechtlicher Ebene
in den Kreis der wihlbaren Regime neben die nationalen Vertragsrechte der
27 Mitgliedstaaten triten. Fiir diese Losung ist allerdings eine Anpassung
der Rom [-VO erforderlich, da Art. 3 Rom I-VO ausweislich seiner Entste-
hungsgeschichte' nur die Wahl staatlichen Rechts, nicht hingegen inter-
oder supranationaler Regelwerke erlaubt.?” Die Charakterisierung als »28.«
Regime — dies sei am Rande bemerkt — ist freilich in zweifacher Hinsicht
ungenau. Zum einen verfiigen nimlich einzelne Mitgliedstaaten wie z.B.
das Vereinigte Konigreich tiber mehr als nur eine Vertragsrechtsordnung;
gemil Art. 22 Rom [-VO gelten in solchen Fillen die regionalen Teilrechts-
ordnungen fiir die Zwecke des Kollisionsrechts als eigenstindige Staaten.
Zum Zweiten darf nicht Gibersehen werden, dass sich die Vertragsparteien
nach Art.3 Rom I-VO nicht nur dem Recht eines Mitgliedstaats, sondern
— innerhalb der Schranken des Art. 3 IV Rom I-VO — auch drittstaatlichem
Recht unterwerfen konnen: Damit stehen bereits de lege lata mehr als 27
Vertragsregime zur Auswahl.

tionale Privatrecht, in: FS Bernd von Hoffmann (2011) 50—62 (zitiert: Das fakultative Uni-
onsprivatrecht); Busch 656; Peter Mankowski, CFR und Rechtswahl, in: Der gemeinsame Re-
ferenzrahmen, hrsg. von Martin Schmidt-Kessel (2009) 389—432 (392ft.); Katharina Boele-Woel-
ki/Anne Keirse/Sonja Kruisinga, Naar een contractenrecht voor de Unie: Ned. Jbl. 2011, 58-65
(61); Aurelia Colombi Ciacchi, An Optional Instrument for Consumer Contracts in the EU:
Conflict of Laws and Conflict of Policies, in: The Politics of the Draft Common Frame of
Reference, hrsg. von Alessandro Somma (2009) 3-18 (12ff.); MPI, Policy Options Rz. 74ff.;
Dieter Martiny, Common Frame of Reference und Internationales Vertragsrecht: ZEuP 2007,
212-228 (215ft.); Hannes Rosler, Rechtswahl und optionales Vertragsrecht in der EU: EuZW
2011, 1; Staudenmayer (oben N. 9) 836 f.; Helmut Heiss/Noemi Downes, Non-Optional Elements
in an Optional European Contract Law, Reflections from a Private International Law Per-
spective: Eur. Rev. Priv. L. 2005, 693-712 (700ff.) (noch in Bezug auf das EVU).

19 Dazu sogleich unten II. 2.

20" Ulrich Magnus, Die Rom I-Verordnung: I[PRax 2010, 27-44 (33); Lagarde, Cadre com-
mun (oben N. 18) 283f.; Alfonso-Luis Calvo Caravaca/Javier Carrascosa Gonzalez, Derecho In-
ternacional Privado' IT (2009) 506; Rdsler (oben N. 18) 1. A. A. unter Verweis darauf, dass ein
in Verordnungsform erlassenes europiisches Vertragsrecht zur innerstaatlichen Rechtsord-
nung der Mitgliedstaaten gehoren und damit »staatliches Recht« darstellen wiirde, Stiirner
238; ebenso Carsten Herresthal, Das geplante europiische Vertragsrecht, Die optionale Ausge-
staltung des sog. Optionalen Instruments: ZIP 2011, 1347-1353 (1349f.); Mankowski (oben
N. 18) 412f.; zuriickhaltender in diesem Punkt Martiny (oben N. 18) 217f.
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b) Lex specialis-Modell (»2. Regime«-Modell im weiteren Sinn)

Hingegen geht das lex specialis-Modell davon aus, dass die Regelungen
iber die Wahl nationaler Vertragsregime nicht auf die Wahl des optionalen
Instruments passten. Es wiirden daher Sondernormen benétigt, die direkt in
die Verordnung tiber das fakultative europiische Vertragsrecht aufgenom-
men werden konnten.?' Die Bezeichnung »2. Regime« riihrt daher, dass die
besonderen Rechtswahlvorschriften im Gegensatz zu Art. 3 Rom [-VO die
Wahl zwischen lediglich zwei Alternativen betrifen, nimlich zwischen den
europiischen Regeln einerseits und dem nach allgemeinem Kollisionsrecht
anwendbaren nationalen Vertragsrecht andererseits.

2. Das optionale europiische Vertragsrecht in den Vorarbeiten
zur Rom I-Verordnung und der Ansatz des Verordnungsvorschlags
fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht

Die Abstimmung zwischen dem Internationalen Schuldvertragsrecht und
einem spiteren materiellen Vertragsrechtsinstrument beschiftigte den Uni-
onsgesetzgeber bereits in den Vorarbeiten zur Rom I-Verordnung. Im Ver-
ordnungsentwurf?* waren noch beide oben genannten Regelungsmodelle in
Erwigung gezogen worden: Art. 3 II des Regelungsentwurfs sah die Mog-
lichkeit vor, neben nationalen Vertragsregimen auch »auf Gemeinschafts-
ebene anerkannte Grundsitze und Regeln des materiellen Vertragsrechts«
zu wihlen, wozu nach den Vorstellungen der Kommission gerade auch ein
optionales europiisches Vertragsrechtsinstrument gehoren sollte.>> Artikel
22 lit. b des VO-Entwurfs 6ffnete demgegeniiber den Weg fiir den lex speci-
alis-Ansatz: Danach sollten europiische Rechtsakte, die »vertragliche
Schuldverhiltnisse regeln und nach dem Willen der Parteien auf Sachver-
halte Anwendung finden, bei denen eine Normenkollision vorliegts, dem
Anwendungsbereich der Verordnung entzogen sein.?*

Letztlich fand indessen keines der beiden Modelle Eingang in die Rom
I-Verordnung. Das Verhiltnis der Verordnung zu einem spiteren Einheits-
rechtsinstrument ist lediglich in der (unverbindlichen) Priambelerwigung

2l Eine spezielle Rechtswahlnorm beinhaltet etwa Art. 1:102 PEICL, siche PEICL S. 33f.;
hingegen fiir eine Spezialregelung innerhalb der Rom I-Verordnung Paul Lagarde, Panel Dis-
cussion, in: European Private Law (oben N.7) 277-278 (277).

22 KOM(2005) 650 endg.

23 Vgl. S. 6 des Verordnungsvorschlags (vorige Note).

** Fiir diesen Ansatz Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, Com-
ments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament
and the Council on the law applicable to contractual obligations (Rome I): RabelsZ 71 (2007)
225-344 Rz.183.
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14 angesprochen. Diese bestimmt, dass im Falle der Verabschiedung eines
europiischen Vertragsrechts »in einem solchen Rechtsakt vorgesehen werden
[kann], dass die Parteien entscheiden konnen, diese Regeln anzuwenden«.?
Die Formulierung legt nahe, dass der Gesetzgeber der Rom I-Verordnung
offenbar den lex specialis-Ansatz favorisierte. In ithrem Regelungsvorschlag
fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht beschreitet nun die Kommis-
sion den in Erwigungsgrund 14 der Rom [-Verordnung aufgezeigten Weg:
In Artt. 3, 8 und 11 VO-E ist die Wahl des optionalen Instruments selbstin-
dig und abschlieBend geregelt, so dass ein Riickgriff auf die Rechtswahlvor-
schriften der Rom I-Verordnung ausgeschlossen ist.

3. Unvereinbarkeit der Rechtswahlschranken der Rom I-Verordnung
mit dem Zweck des optionalen Instruments

Dass der Regelungsentwurf dem lex specialis-Modell folgt, ist zu begrii-
Ben. Die Einheitslosung bringt nimlich einen gravierenden Nachteil mit
sich: Wiirde man das optionale Instrument den Rechtswahlvorschriften der
Rom I-Verordnung unterwerfen, griffen die darin vorgesehenen Schranken
der Parteiautonomie ein, darunter insbesondere die Rechtswahlschranken
zum Schutz der schwicheren Partei.?® Wie noch zu sehen sein wird, besteht
im Zusammenhang mit dem europiischen Vertragsrechtsinstrument schon
kein entsprechendes Bediirfnis nach solchen Beschrinkungen der Rechts-
wahlfreiheit.?” Schlimmer noch: Die Regelungen wiirden den Anwen-
dungsbereich des fakultativen Vertragsrechts erheblich beschneiden und die
Funktion des Instruments insgesamt gefihrden.

Insbesondere bei internationalen Verbrauchervertrigen wiren die Defizi-
te der Einheitslosung spiirbar. Artikel 6 II Rom I-VO bestimmt, dass ein
Unternehmer, der seine Tiatigkeit grenziiberschreitend auf einen anderen
Mitgliedstaat ausrichtet, gegeniiber den dort ansissigen Verbrauchern die
zwingenden Verbraucherschutzbestimmungen einhalten muss, die das auto-
nome Recht des Zielstaats vorschreibt. Auf die Wahl des optionalen Instru-
ments tibertragen hitte diese Regelung zur Folge, dass sich die autonomen
Verbrauchervorschriften des Zielstaates, soweit sie fiir den Verbraucher
giinstiger sind, gegen die europiischen Regeln durchsetzen.?® Der Vorrang

% Hervorhebung vom Verfasser.
20 Zur Beschrinkung der Rechtswahlfreiheit im Interesse schwicherer Parteien vgl. die
Erwigungsgriinde 23 ff. Rom I-VO.

?7 Unten II. 4.

2 Ganz dhnlich stellt sich die Situation bei internationalen Arbeitsvertrigen dar, da hier
Art.8 I Rom I-VO zum Schutz der Arbeitnehmer einen dem Art. 6 II Rom I-VO entspre-
chenden Giinstigkeitsvergleich vorschreibt. Auf diese Problematik wird hier nicht eingegan-
gen, da die Schaffung eines einheitlichen europiischen Arbeitsvertragsrechts derzeit kein re-
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nationaler Bestimmungen wiirde nun den primiren Zweck des europi-
ischen Vertragsrechtsinstruments vereiteln, nimlich einen einheitlichen
Rechtsrahmen fiir Schuldvertrige zu schaffen. Unternehmen, die ihre Gii-
ter und Dienstleistungen grenziiberschreitend in unterschiedlichen europi-
ischen Lindern anbieten mochten, miissten ihre Vertrige weiterhin an di-
vergierende rechtliche Vorgaben anpassen. Die von der Kommission ausge-
machten Hindernisse fiir die Verwirklichung des Binnenmarkts blieben
folglich bestehen.

Ahnliche Probleme brichte die Einheitslosung mit sich, soweit das fakul-
tative Vertragsrecht auch auf reine Inlandssachverhalte anwendbar sein soll-
te. Der gegenwirtige Kommissionsvorschlag beschrinkt den Anwendungs-
bereich des fakultativen Instruments auf grenziiberschreitende Transakti-
onen (Art.4 VO-E). Den Mitgliedstaaten wird allerdings die Option
eingeriumt, die europiischen Vorschriften auch in Binnensachverhalten fiir
wihlbar zu erkliren (Art. 13 lit.a VO-E). Es ist jedoch zu wiinschen, dass
der Unionsgesetzgeber im Laufe des Legislativverfahrens das optionale Ins-
trument von sich aus fiir innerstaatliche Vertrige 6ffnet und diese Entschei-
dung nicht in das Ermessen der einzelnen Mitgliedstaaten stellt: Der Ratio-
nalisierungseffekt der einheitlichen Vorschriften kommt nur dann vollstin-
dig zur Entfaltung, wenn sie fiir inlandische wie fiir grenziiberschreitende
Transaktionen zur Verfiigung stehen und Unternehmer folglich unionsweit
die gleichen Geschiftsbedingungen verwenden kénnen.*” Erlaubte man nun
die Wahl des europiischen Instruments auf der Grundlage der Einheitslo-
sung, kime Art. 3 III Rom I-VO zum Tragen, der eine Rechtwahlvereinba-
rung lediglich in den Grenzen der inlindischen® zwingenden Vorschriften
zulisst.>’ Mit Blick auf das optionale Instrument ergibe sich die Folge, dass
in einem innerstaatlichen Vertrag das nationale zwingende Recht stets Vor-

alistisches Szenario ist, vgl. auch ausdriicklich fiir die Ausklammerung des Arbeitsrechts aus
dem optionalen Instrument die Stellungnahme des Europidischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses (oben N. 10) 3.1.5.

2 So auch Stefan Leible, Von einem Berg sowie von Miusen und anderen Tieren, Das
optionale Instrument ante portas: EuZW 2011, 809-810 (810); von Westphalen (oben N.8)
1985f.; Doralt 19; Herrestahl 9 (beide oben N.7); Busch 657; gegen die Anwendung auf inner-
staatliche Vertrige hingegen Tonner (oben N.7) 769.

30 Gemeint sind hier simtliche in der jeweiligen Rechtsordnung geltenden nicht-disposi-
tiven Bestimmungen, nicht allein die international zwingenden Normen (sog. Eingriffs-
normen, zu diesen siche unten V. 3.); vgl. nidher zur Unterscheidung Jan Kropholler, Internati-
onales Privatrecht® (2006) §3 II 1.

31 ALA. Stiirner 238 mit Hinweis darauf, dass die Vorschriften des optionalen Instruments
in den Mitgliedstaaten innerstaatliches Recht seien und Art. 3 III Rom I-VO folglich auch im
Rahmen der Einheitslosung nicht zur Anwendung komme. Dem ist entgegenzuhalten, dass
vom Standpunkt der Einheitslosung die Wahl des optionalen Instruments wie die Wahl eines
auslindischen Vertragsstatuts zu behandeln ist (Modell vom »28.« Regime); es greifen dann
die Rechtswahlschranken des Art. 3 I1I ebenso ein wie die des Art. 6 II Rom I-VO.
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rang gegeniiber den europiischen Vertragsvorschriften beanspruchte. Im
Ergebnis wiirden damit fiir inlindische und grenziiberschreitende Geschifte
doch zwei unterschiedliche rechtliche Standards gelten und das Ziel eines
einheitlichen Rechtsrahmens fiir den gesamten Binnenmarkt verfehlt.?

Insgesamt zeigt sich also, dass eine unmodifizierte Ubertragung der
Rechtswahlschranken der Rom I-Verordnung auf das optionale Vertrags-
rechtsinstrument zu wenig sachgerechten Ergebnissen fithrt.>> Diese Erwi-
gungen lassen das lex specialis-Modell als die eindeutig vorzugswiirdige Re-
gelungsalternative erscheinen.?*

4. Gefahr des »Sozialdumpings« durch den Verzicht
auf Rechtswahlschranken?

Der Plan, der Parteiautonomie im Rahmen des optionalen Vertrags-
rechtsinstruments mehr Raum zu gewihren als in der Rom I-Verordnung,
ist politisch nicht unumstritten. Kritiker sehen im Verzicht auf die Rechts-
wahlschranken zum Schutz der schwicheren Partei die Gefahr des »Sozial-
dumpings«.* Das fakultative Vertragsrecht kdnnte nimlich von der tiberle-
genen Partei gezielt dazu ausgenutzt werden, um etwa in einem Inlandsver-
trag®® das nationale zwingende Recht — beispielsweise die Regeln der

32 Die Vorschrift des Art. 3 III Rom I-VO hingegen auch in Bezug auf das optionale Ins-
trument befiirwortend Lagarde, Panel Discussion (oben N.21) 278; vorsichtiger MPI, Policy
Options Rz. 128. Hingegen sollte nach Gebauer 230 der Verbraucher bei innerstaatlicher Ver-
wendung des Instruments tiber einen dem Art. 6 II Rom I-VO entsprechenden Giinstigkeits-
vergleich geschiitzt werden.

*3 So im Ergebnis auch der Europiische Wirtschafts- und Sozialausschuss (oben N. 10) sub
3.1.5.; MPI, Policy Options Rz.82ff.; Beale (oben N.7) 271; Rasler 1; Lehmann 261; Martiny
227 (alle oben N. 18); dem gleichen Ansatz folgen die PEICL, vgl. PEICL S.34 (Rz. C 3.).

** Dazu, wie nach dem lex specialis-Modell die Freistellung von den Rechtswahlschranken
der Rom I-Verordnung erreicht werden kann, unten III. 3. b).

* Jacobien W. Rutgers, An Optional Instrument and Social Dumping: Eur. Rev. Contract
L. 2 (2006) 199-212; ders., An Optional Instrument and Social Dumping Revisited (oben
N.7); Horatia Muir Watt/Ruth Sefton-Green, Fitting the Frame, An Optional Instrument, Par-
ty Choice and Mandatory/Default Rules, in: European Private Law after the Common Frame
of Reference, hrsg. von Hans-W. Micklitz/Fabrizio Cafaggi (2010) 201-219 (210); vgl. auch
Hugh Collins, The European Civil Code (2008) 74f.; Hans Christoph Grigoleit, Der Verbrau-
cheracquis und die Entwicklung des Europiischen Privatrechts: AcP 210 (2010) 354-423
(407f.); Brigitta Lurger, The Common Frame of Reference/Optional Code and the Various
Understandings of Social Justice in Europe, in: Private Law and the Many Cultures of Europe,
hrsg. von Thomas Wilhelmsson/Paunio Elina/Annika Pohjolainen (2007) 177-199 (182ft.); Reich/
Micklitz (oben N.7) 115f.; Lagarde, Cadre commun (oben N. 18) 290ff.; Martijn W. Hesselink,
CFR & Social Justice (2008) 7ff.; Markus Miiller, Gefahren einer optionalen europiischen
Vertragsordnung, Aktionsplan der EG-Kommission zum Europiischen Vertragsrecht: EuZW
2003, 683—-686 (684).

3¢ Dies setzt freilich voraus, dass das Instrument auf Inlandssachverhalte anwendbar ist,
dazu oben II. 3.
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Klauselkontrolle — zu umgehen oder um im grenziiberschreitenden Verkehr
den Verbraucherschutz nach der Heimatrechtsordnung des Verbrauchers
auszuhebeln.

a) Kollisionsrechtlicher und materiellrechtlicher Schwicherenschutz

Der Gefahr der Ausbeutung der schwicheren Vertragspartei ist indessen
nicht auf der kollisionsrechtlichen Ebene, sondern vor allem bei der Ausge-
staltung der materiellen Vertragsvorschriften zu begegnen. In der Diskussi-
on wird nicht immer berticksichtigt, dass sich die Rolle und Einflussmog-
lichkeiten des Unionsgesetzgebers grundlegend unterscheiden, je nachdem,
ob er ein sachrechtliches Instrument schafft oder — wie im Rahmen der
Rom [-Verordnung — das Kollisionsrecht vereinheitlicht. Im letzteren Fall
entscheidet er den Anwendungskonflikt zwischen verschiedenen nationalen
Vertragsrechten, d.h. zwischen Regelungen, die seiner Gestaltungskompe-
tenz (weitgehend?) entzogen sind. Die Union agiert hier gleichsam als
Schiedsrichter zwischen den nationalen Rechtsordnungen,® sie kann auf
den materiellrechtlichen Inhalt des Vertragsverhiltnisses letztlich keinen
Einfluss nehmen. Wertungen wie etwa der Schutz der schwicheren Partei
miissen folglich bereits auf der Ebene des Kollisionsrechts Berticksichtigung
finden — so wird zum Beispiel durch die Beschrinkungen der Parteiautono-
mie verhindert, dass die iiberlegene Partei eine fiir den Gegner materiell-
rechtlich ungiinstige Rechtsordnung als Vertragsstatut durchsetzt.?
gegentliber unterliegt das optionale Vertragsrecht nicht nur in kollisions-,
sondern auch in sachrechtlicher Hinsicht der Regelungskompetenz des eu-
ropiischen Gesetzgebers. Die Union ist hier mit anderen Worten nicht nur
Schiedsrichter, sondern aktiver Spieler.*’ Sie kann damit den Schwicheren-
schutz unmittelbar auf materiellrechtlicher Ebene verwirklichen.

In ihrem Vorschlag fiir ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht hat sich
die Kommission tatsichlich an ihre frithere Ankiindigungen* gehalten und

Dem-

3 Uber die Richtliniengesetzgebung hat der Unionsgesetzgeber immerhin einen gewis-
sen Einfluss auf die nationalen Vertragsrechte der Mitgliedstaaten. Die Rom I-Verordnung
regelt allerdings auch die Frage, unter welchen Voraussetzungen drittstaatliches Recht zur
Anwendung gelangt.

3 So Jiirgen Basedow, The Communitarisation of Private International Law: RabelsZ 73
(2009) 455—-460 (458f.).

39 Vgl. zu einer Analyse unterschiedlicher Ansitze des Schwicherenschutzes auf kollisi-
onsrechtlicher Ebene Giesela Riihl, Consumer Protection in Choice of Law: Cornell Int. L.J.
44 (2011) 569—-601; kritisch gegentiber dieser »Tendenz zur Materialisierung der Ankniip-
fungsregeln« im europiischen Kollisionsrecht Marc-Philippe Weller, Ankiipfungsprinzipien im
Europiischen Kollisionsrecht, Abschied von der »klassischen« IPR-Dogmatik?: IPrax 2011,
429-437 (435f.).

10 Vgl. zu diesem Aspekt auch Riesenhuber (oben N.7) 130.

* So z.B. im Griinbuch (oben N.5); siche auch Reding (oben N. 6) 4.
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ein Verbraucherschutzniveau festgeschrieben, das insgesamt den in den Mit-
gliedstaaten geltenden Schutzstandard erreicht und in einigen Bereichen so-
gar iibertrifft.*> Unverkennbar ist die Orientierung am acquis communautaire.
So stimmen die Vorschriften des Regelungsentwurfs iiber Hausttir- und
Fernabsatzgeschifte weitestgehend mit den Bestimmungen der jiingst ver-
abschiedeten vollharmonisierenden Verbraucherrechterichtlinie® tiberein.
Auf dem Gebiet der Klauselkontrolle und der kaufrechtlichen Gewihrleis-
tungsanspriiche geht der Schutz des Verbrauchers tiber die Vorgaben der
Klausel-** und der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie®® hinaus, was dem Um-
stand geschuldet ist, dass diese Richtlinien lediglich auf eine Mindesthar-
monisierung zielen und die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen hiufig
einen hoheren Schutzstandard eingefiihrt haben.*

Trotz des generell hohen Verbraucherschutzniveaus im gegenwirtigen
Kommissionsvorschlag lisst sich allerdings nicht ausschlieBen, dass die
schwichere Partei durch die Wahl des optionalen Instruments in einzelnen
Punkten schlechter gestellt wird, als sie bei Geltung des herkommlichen,
nationalen Vertragsstatuts stiinde. Wollte man dies verhindern, misste man
das europiische Instrument in jeder seiner Regelungen an das mitgliedstaat-
liche Recht mit dem jeweils hochsten Schutzstandard anpassen.*” Ein solcher
Meistbeglinstigungsansatz ist jedoch aus zwei Griinden verfehlt. Zum einen
hitte er zur Folge, dass das europiische Vertragsrecht in seiner Gesamtheit ein
hoheres Schutzniveau zugunsten unterlegener Parteien béte als jede mit-
gliedstaatliche Rechtsordnung (denn es gibt kein mitgliedstaatliches Re-
gime, dessen Schutzniveau in jedem Punkt das hochste in der Union ist).
Das Instrument wire so fiir den stirkeren Verhandlungspartner wenig at-

2 Siehe hierzu auch Erwigungsgrund 12 VO-E.

+ Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.10. 2011
iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abinderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und
der Richtlinie 1999/44/EG des Europidischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung
der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates, ABL. 2011 L 304/64.

* Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5.4. 1993 iiber miBbriuchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen, ABL. 1993 L 95/29.

* Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.5. 1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter,
ABL 1999 L 171/12.

40 Beispiele fiir den im Vergleich zur Richtliniengesetzgebung hoheren Verbraucher-
schutz sind die Einfithrung eines verbindlichen Katalogs von Klauselverboten in Artt. 84, 85
Anhang I VO-E sowie das glinstigere Rechtsfolgenprogramm bei Mingeln der Kaufsache in
Art. 106 Anhang I VO-E des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts.

47 So Colombi Ciacchi (oben N. 18) 17. Nach Schulte-N&lke ist der vom optionalen Instru-
ment gewahrte Schutzstandard »(nahezu) immer« hoher als der Schutzstandard jedes einzel-
nen Mitgliedstaats, siche (im Zusammenhang mit der Feasibility Study der Expertengruppe)
Hans Schulte-Noilke, Der Blue Button, Konturen einer neuen rechtlichen Infrastruktur fiir den
Binnenmarkt: ZEuP 2011, 749-755 (755).
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traktiv und hitte nur geringe Aussichten, im Rechtsverkehr Verwendung zu
finden. Zum Zweiten iiberzeugt es bereits im Ausgangspunkt nicht, den
Schutzstandard zwischen unterschiedlichen Regimen punktuell, d.h. Vor-
schrift fiir Vorschrift, zu vergleichen. Vielmehr ist eine Globalbetrachtung
angezeigt: Fiir die Stellung der Parteien und die inhaltliche Ausgewogenheit
des Vertrags ist das Gesamtgefiige der vertraglichen Rechte und Pflichten
malgebend. Folglich kann es bei der Gestaltung der materiellen Vertrags-
vorschriften des optionalen Instruments nur darum gehen, mitgliedstaatli-
che Rechtsordnungen, die ein hohes Niveau an Schwicherenschutz bieten,
als Richtschnur zu nehmen und insgesamt einen gleichwertigen Standard zu
verwirklichen.*®

Was unter einem gleichwertigen Verbraucherschutz in concreto zu verste-
hen ist, lasst sich am Beispiel der Schadensersatznormen veranschaulichen.
Der Verordnungsentwurf sieht fiir den Fall einer mangelhaften Lieferung
einen Schadensersatzanspruch des Kiufers vor (Art. 106 I lit. e in Verb. mit
Art. 91 lit. ¢ Anhang I VO-E). Dadurch geht er iiber die Vorgaben der min-
destharmonisierenden Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hinaus, die einen
Schadensersatzanspruch gerade nicht vorschreibt. Dem Kiufer wird somit
ein Rechtsbehelf gewihrt, wie ihn beispielsweise auch das deutsche Recht
in §437 Nr. 3 BGB einrdiumt. Allerdings ist der Schadensersatzanspruch im
Kommissionsvorschlag im Vergleich zum autonomen deutschen Recht in-
sofern ungtinstiger fiir den Kiufer, als gemif3 Art. 161 Anhang I VO-E der
Verkiufer nur fir die Schiden haftet, die zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses voraussehbar waren.* Das deutsche Recht kennt eine solche Ein-
schrinkung des Haftungsumfangs bekanntlich nicht und schlieBt auf der
Grundlage des Adiquanzkriteriums nur solche Schiden von der Haftung
aus, deren Eintritt »auBerhalb jeder Wahrscheinlichkeit«®” war. Mogen die
europaischen Vorschriften fiir den Kiufer in diesem Punkt ungilinstiger
sein,? so ist auf der anderen Seite zu berticksichtigen, dass die Verjaihrungs-
regelung im optionalen Instrument fiir den Kiufer giinstiger ausgestaltet ist
als im deutschen Kaufrecht: Anders als bei § 438 II BGB beginnt die zwei-
jahrige Verjahrungsfrist fiir den Schadensersatzanspruch wegen Mingeln
der Ware nicht schon im Zeitpunkt der Ablieferung, sondern erst dann,
wenn der Kiufer Kenntnis vom Mangel erlangt (Art. 180 I Anhang I VO-

* Diesem Ansatz folgen auch die PEICL, vgl. PEICL S. XLII (Rz. I 38.) (»protection at
an equivalent level«).

* Das Zurechnungskriterium der Voraussehbarkeit dominiert insbesondere im englischen
Schadensrecht, vgl. nur Jens Kleinschmidt, Kausalitit, in: Handworterbuch des Europiischen
Privatrechts, hrsg. von Jiirgen Basedow/Klaus J. Hopt/Reinhard Zimmermann (2009) 969-973
(972) (zitiert: HWBEuP). Es gilt ferner auch im CISG (Art. 79).

%0 Vgl. zu dieser Formulierung z. B. BGH 14.12. 1972, BGHZ 60, 39.

> ALA. von Westphalen (oben N.8) 1990, der im praktischen Ergebnis keine nennens-
werten Unterschiede zwischen den beiden Zurechnungskriterien erwartet.
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E). Insgesamt zeigt sich also, dass sich Vor- und Nachteile aus der Wahl der
europaischen Regeln die Waage halten diirften. Das Risiko eines »Sozial-
dumpings« ist vor diesem Hintergrund ausgeschaltet.

b) Nachteile fiir die schwichere Partei bei der Rechtsverfolgung?

Neben dem Schutz vor materiellrechtlich ungiinstigen Regelungen die-
nen die Rechtswahlschranken der Rom I-Verordnung ferner dem Zweck,
die unterlegene Partei vor Nachteilen bei der Rechtsverfolgung zu bewah-
ren, die sich aus der Anwendung einer fremden lex causae ergeben. Auch in
diesem Punkt besteht im Rahmen des optionalen Instruments kein ver-
gleichbares Schutzbediirfnis. Die europiischen Vertragsregeln sind, wie
noch niher auszufiithren sein wird,>* gerade kein auslindisches Recht, son-
dern Teil der innerstaatlichen Rechtsordnung. Sie werden, wie andere Uni-
onsrechtsakte auch, in allen europiischen Amtssprachen zur Verfiigung ste-
hen und in den Mitgliedstaaten Gegenstand der juristischen Aus- und Fort-
bildung fiir Richter und Rechtsanwilte sein. Das optionale Instrument birgt
demnach viel weniger Unklarheiten und Unwigbarkeiten als eine Fremd-
rechtsordnung. Dass bei Einfithrung eines europiischen Vertragsrechts zu-
mindest in der Anfangsphase einige offene Fragen iiber Auslegung und An-
wendung des neuen Regelwerkes bestehen werden, stellt ein allgemeines
Problem neuer Gesetzgebungsakte dar. Einschrinkungen der Rechtswahl-
freiheit werden dadurch nicht gerechtfertigt.

5. Schwichen der Einheitslésung bei vorrangigen
staatsvertraglichen Kollisionsregeln

Gegen den Ansatz, die Rechtswahl des fakultativen Vertragsrechtsinstru-
ments in der Rom I-Verordnung zu verankern, spricht noch eine weitere
Uberlegung. Artikel 25 Rom I-VO ordnet den Vorrang von Kollisions-
normen in internationalen Ubereinkommen an, die bereits zum Zeitpunkt
der Annahme der Verordnung fiir einzelne Mitgliedstaaten verbindlich wa-
ren und die auch in Drittstaaten in Kraft sind.>® So werden zum Beispiel in
Finnland, Frankreich, Italien und Schweden Kaufvertrige iiber bewegliche
Sachen nicht nach der Rom I-Verordnung angekniipft, sondern nach dem
Haager Ubereinkommen betreffend das auf internationale Kaufvertrige

2 Unten IIL. 1. b) und I1I. 6.

53 Nach Art. 27 Rom I-VO sind die Mitgliedstaaten zur Mitteilung dieser Ubereinkom-
men verpflichtet. Die Kommission hat die Liste der mitgeteilten Ubereinkommen verdffent-
licht, sieche ABIL. 2010 C 343/3.
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iber bewegliche Sachen anzuwendende Recht vom 15. Juni 1955°* (im Fol-
genden: Haager KaufIPRU 1955).% Fiir die Einheitslésung ergibt sich somit
die Konsequenz, dass in den genannten Lindern die Rechtswahl des euro-
paischen Instruments nicht den Artt. 3 ff. Rom [-VO unterlige, sondern den
Rechtswahlvorschriften des Haager KaufIPRU 1955. Dies wiirde die Ver-
wendung der europiischen Vertragsregeln erheblich behindern. Denn zum
einen ist schon gar nicht gesichert, dass das Haager KaufIPRU 1955 die
Rechtswahl eines supranationalen Regelwerks zulisst.”® Die Gerichte der
Mitgliedstaaten, die Vertragsstaaten des Haager KaufTPRU 1955 sind, wiir-
den also unter Umstinden die Wahl des optionalen Instruments nicht aner-
kennen. Selbst wenn man jedoch die Unterwerfung unter das europdische
Regime auf der Grundlage des Ubereinkommens fiir moglich ansieht, be-
stiinde zum anderen das Problem, dass die mafigebenden Rechtswahlvor-
schriften nicht auf Unionsrecht beruhten und damit nicht der Auslegungs-
zustandigkeit des Europidischen Gerichtshofs (EuGH) unterligen®’. In der
Folge wire nicht gewihrleistet, dass die Regeln tiber die Wahl des optio-
nalen Instruments in der gesamten Union einheitlich angewendet wiirden.
Um das Vereinheitlichungsziel nicht zu gefihrden, sollte daher das »opt-in«
zugunsten des europiischen Vertragsrechts in speziellen unionsrechtlichen
Vorschriften geregelt werden. In welchem Verhiltnis das optionale Instru-
ment generell zu den einheitsrechtlichen Ubereinkommen steht, wird noch
an spiterer Stelle zu kliren sein.?®

III. Unmittelbare Anwendung versus Vorschaltung
des Internationalen Privatrechts

1. Die Regelungsalternativen

Mit der Entscheidung fiir das lex specialis-Modell ist das Verhiltnis des
optionalen Instruments zur Rom I[-Verordnung allerdings noch nicht ab-
schlieBend geklirt. Zu untersuchen bleibt die Frage, ob aus Sicht des Uni-

> Convention du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes a caractére international
d’objets mobiliers corporels, 510 UNTS 147.

5 Von den Mitgliedstaaten der EU ist auch Dinemark Vertragsstaat des KaufIPRU 1955,
doch ergeben sich hier keine Anwendungskonflikte zur Rom I-Verordnung, da diese in
Dinemark nicht gilt, vgl. Erwigungsgrund 46 Rom I-VO.

¢ Der Wortlaut des mafigebenden Art. 2 I spricht lediglich von der Wahl »innerstaatlichen
Rechts« (vgl. in der authentischen franzdsischen Fassung: »La vente est régie par la loi interne
du pays désigné par les parties contractantes.«).

7 Der EuGH ist nur unter engen, hier nicht einschligigen Voraussetzungen zur Ausle-
gung von Staatsvertrigen befugt, vgl. EuGH 4.5. 2010 — Rs. C-533/08 (TN'T Express), Slg.
2010, 1-4107, Tz. 60 ff.

% Siehe unten III. 5.
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onsrechts® die fakultativen europiischen Vertragsvorschriften unmittelbar
oder unter Vorschaltung des Internationalen Privatrechts (und damit auch der
Rom I-Verordnung bzw. des Haager KaufIPRU 1955) zur Anwendung
kommen sollten.

a) Modell der unmittelbaren Anwendung

Im Fall einer direkten Anwendung hitte das europiische Vertragsrecht
Vorrang vor dem allgemeinen Internationalen Privatrecht. Die Vertragspar-
teien konnten dann das Vertragsrechtsinstrument unmittelbar wihlen, d.h.
unabhingig davon, welchem Recht der Vertrag ohne die Rechtswahl unter-
lige. Das fakultative Vertragsrecht besille somit einen dhnlichen Status wie
die meisten staatsvertraglichen® und unionsrechtlichen® Instrumente des
materiellen Einheitsrechts. Diese bestimmen ihren Anwendungsbereich
ebenfalls autonom und bediirfen in den jeweils gebundenen Vertrags- bzw.
Mitgliedstaaten prinzipiell keines »Anwendungsbefehls« durch das IPR.%
Gestiitzt wird dieser Grundsatz durch folgende Uberlegung: Wo vereinheit-
lichtes Sachrecht gilt, ist die Anwendung nationalen Rechts ausgeschlossen,
so dass sich kollisionsrechtliche Fragestellungen von vornherein ertibrigen.®

% Unter welchen Voraussetzungen ein Drittstaat die Wahl des optionalen Instruments
anerkennt und das europiische Vertragsrecht anwendet, hingt vom drittstaatlichen Kollisi-
onsrecht ab, das der Unionsgesetzgeber nicht beeinflussen kann; vgl. zur méglichen Behand-
lung des optionalen Instruments durch Drittstaaten unten III. 4.

0 Siche z.B. Art. 1 Llit. a CISG; siche ferner das Genfer Ubereinkommen iiber den Befor-
derungsvertrag im internationalen Stralengtiterverkehr (CMR) vom 19.5. 1956, BGBI. 1961
IT 1119 i.d. F. des Protokolls vom 5.7. 1978 zur CMR, BGBI. 1980 II 721 (733); so auch die
Anhinge A (CIV) und B (CIM) zum Ubereinkommen iiber den internationalen Eisenbahn-
verkehr (COTIF) vom 9.5. 1980 i. d. F. des Anderungsprotokolls vom 16. 3. 1999, BGBL. 2002
112149, und das Budapester Ubereinkommen iiber den Vertrag iiber die Giiterbeférderung in
der Binnenschifffahrt (CMNI) vom 22.6. 2001, BGBI. 2007 II 298.

' Z.B. Verordnung (EG) Nr.261/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11.2. 2004 iiber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen
fur Fluggiste im Fall der Nichtbeforderung und bei Annullierung oder groBer Verspitung
von Fliigen und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr.295/91, ABL. 2004 L 46/1; Ver-
ordnung (EG) Nr. 1371/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.10. 2007
iiber die Rechte und Pflichten der Fahrgiste im Eisenbahnverkehr, AB1. 2007 L 315/14.

2 Einen ausdriicklichen Ausschluss des IPR enthielt Art.2 des Einheitlichen Gesetzes
iber den internationalen Kauf beweglicher Sachen vom 17.7. 1973, BGBL 1973 II 885;
BGBI. 1973 1 856.

% Vgl. in diesem Sinne Konrad Zweigert/Ulrich Drobnig, Einheitliches Kaufgesetz und In-
ternationales Privatrecht: RabelsZ 29 (1965) 146—165 (148): »Vereinheitlichte Sachnormen ver-
dringen im Prinzip (einheitliche oder nicht einheitliche) Kollisionsnormen« (Hervorhebung im
Original); Johannes Schilling, Materielles Einheitsrecht und Europaisches Schuldvertrags-IPR,,
Das Verhiltnis der Rom I-Verordnung zu internationalen Sachrechtsakten: EuZW 2011,
776781 (779f.). — Nach einem anderen Begriindungsansatz beruht der Vorrang des materi-
ellen Einheitsrechts vor dem Kollisionsrecht darauf, dass die den (internationalen) Anwen-
dungsbereich des jeweiligen Sachrechtsinstruments bestimmenden Normen die Funktion von
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Legt man dieses Modell zugrunde, ist in den Vorschriften tiber die Rechts-
wahl des optionalen Vertragsrechts eine autonome Regelung tiber dessen
Anwendungsbereich zu sehen; fiir die mitgliedstaatlichen Gerichte ist in
diesem Fall der Riickgriff auf das Kollisionsrecht ausgeschlossen.

b) Vorschaltlosung (»2. Regime«-Modell im engeren Sinn)

Hingegen konnten nach dem zweiten Regelungsansatz die europiischen
Vertragsvorschriften nur insoweit gewihlt werden, wie der Vertrag nach
den Bestimmungen der Rom I-Verordnung bzw. dem sonstigen einschli-
gigen Kollisionsrecht® dem Recht eines Mitgliedstaats unterworfen ist.
Diesem Ansatz folgt zum Beispiel Art. 1 I lit. b CISG®, wonach das Uber-
einkommen anzuwenden ist, »wenn die Regeln des internationalen Privat-
rechts zur Anwendung des Rechts eines Vertragsstaats fithren«: Das IPR ist
hier dem materiellen Einheitsrecht vorgeschaltet (sog. Vorschaltldsung). In
Bezug auf das optionale europiische Vertragsrecht wird dieses Konzept mit-
unter als »2. Regime«-Modell bezeichnet,”” wobei der Begriff hier in einem
anderen, niamlich engeren Sinn verwendet wird als in dem oben (II. 1. b))
erdrterten Zusammenhang. Der Ansatz beruht auf der Vorstellung, dass das
fakultative europiische Vertragsrecht qua Unionsrecht Teil der eigenen

(einseitigen) Kollisionsnormen erfiillen und als leges speciales die allgemeinen Verweisungsre-
geln verdringen sollen, vgl. Kropholler (oben N.30) §12 11 a und § 13 I; ders., Internationales
Einheitsrecht (1975) 190; dhnlich (vkollisionsrechtliche Funktion«) G. Beate Czerwenka,
Rechtsanwendungsprobleme im internationalen Kaufrecht (1988) 31; speziell in Bezug auf
unionsrechtliche Instrumente des materiellen Einheitsrechts Rolf Wagner, Normenkonflikte
zwischen den EG-Verordnungen Briissel I, Rom I und Rom II und transportrechtlichen
Rechtsinstrumenten: TranspR 2009, 103-109 (107) (Anwendungsnormen als »statutistische
Kollisionsnormen«); Karl Kreuzer, Zu Stand und Perspektiven des Europiischen Internationa-
len Privatrechts: RabelsZ 70 (2006) 1-88 (46).

¢ Dies sind zum einen Kollisionsnormen, die sich auf Ankntipfungsfragen aulerhalb des
Regelungsbereichs der Rom I[-Verordnung beziehen (z.B. Stellvertretung), sowie zum ande-
ren solche aus Staatsvertrigen, die gemil3 Art. 25 Rom I-VO gegeniiber der Verordnung vor-
rangig sind.

% Hingegen folgt Art. 1 Ilit.a CISG (Anwendung bei Niederlassung der Parteien in Ver-
tragsstaaten) dem Modell der unmittelbaren Anwendung, siche oben N. 60.

¢ Ahnlich auch Art.2 I lit.b des UNIDROIT-Ubereinkommens von Ottawa iiber das
internationale Factoring vom 28.5. 1988, BGBL. 1988 II 172. Ebenfalls der Vorschaltlosung
folgt das Abkommen vom 14.2. 2010 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Franzosischen Republik iiber den Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft (noch nicht
in Kraft getreten, abgedruckt in: BR-Drucks 67/11): Nach Art. 1 des Abkommens ist der
Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft fiir Ehegatten wihlbar, »deren Giiterstand dem
Sachrecht eines Vertragsstaats unterliegt«. Vgl. zu bereits existierenden Modellen des »2. Re-
gimes« auch Heiss, Optionales europaisches Vertragsrecht (oben N. 10) 242.

7 So etwa der Europiische Wirtschafts- und Sozialausschuss (oben N. 10) 3.1.3. ff.; Heiss,
Party Autonomy (oben N.10) 12ff.; vgl. allgemein zu diesem Modell Heiss/Downes (oben
N. 18) 707 ff.; Basedow, Insurance Contract Law (oben N.9) 503.
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Rechtsordnung der Mitgliedstaaten ist®® und folglich eine innerstaatliche
Alternativregelung zu den autonomen Vertragsvorschriften darstellt. Wenn
— und nur wenn — auf ein Vertragsverhiltnis nach den Bestimmungen des
IPR mitgliedstaatliches Recht anzuwenden ist, soll nach dem Modell des »2.
Regimes« die Option der einheitlichen Vertragsregeln offenstehen.® Ver-
kauft zum Beispiel ein Unternehmen in Deutschland Waren an einen Ver-
braucher in Frankreich, unterliegt der Kaufvertrag gemil3 Art. 6 I Rom I-
VO franzosischem Recht. In diesem Fall konnten die Parteien im Rahmen
des berufenen franzosischen Rechts zwischen den autonomen Vorschriften
des Code civil etc. einerseits und den europiischen Vertragsregeln des opti-
onalen Instruments andererseits wihlen.

2. Der Ansatz des Verordnungsvorschlags fiir ein
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht

Der Kommissionsentwurf fiir ein optionales Kaufrechtsinstrument folgt
der Vorschaltlosung. Erwigungsgrund 10 bestimmt, dass die Wahl der eu-
ropaischen Vorschriften »innerhalb des einzelstaatlichen Rechts« getroffen
wird, das nach der Rom I-Verordnung bzw. in Bezug auf vorvertragliche
Informationspflichten nach der Rom II-Verordnung’® oder nach jeder ande-
ren einschligigen Kollisionsnorm anwendbar ist. Die Vorschlagsbegriin-
dung stellt ferner klar, dass die Verordnungen Rom I und Rom II weiterhin
benotigt werden, um das auf den Vertrag bzw. auf die vorausgehenden Ver-
handlungen anzuwendende Recht zu bestimmen; das Gemeinsame Europi-
ische Kaufrecht steht dann innerhalb der zur Anwendung berufenen mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnung »als fakultatives zweites Vertragsrecht« zur
Verfiigung.”'

Zu bedauern ist, dass das Verhiltnis des optionalen Instruments zum IPR
nur in den Erwigungsgriinden und in der Vorschlagsbegriindung angespro-
chen wird. Die Frage, unter welchen Voraussetzungen das europiische Ver-
tragsrecht gewihlt werden kann und welche Rolle beispielsweise die Rechts-
wahlschranken der Rom I-Verordnung spielen, ist so wesentlich, dass man
sich hierzu eine Regelung im verbindlichen Teil der geplanten Verordnung
wiinschen wiirde. Zwar haben auch die Entstehungsmaterialien und die

%8 Vgl. hierzu EuGH 9.3. 1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal II), Slg. 1978, 629, Tz.17/18,
wonach die unionsrechtlichen Bestimmungen »vorrangiger Bestandteil der im Gebiet eines
jeden Mitgliedstaats bestehenden Rechtsordnung« sind.

° Diesem Ansatz folgen die PEICL, vgl. PEICL S.34 (Rz. C 3.).

70 Verordnung (EG) Nr.864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.7.
2007 tiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (»Rom Il«),
ABIL. 2007 L 199/40.

7! Siehe S. 6 des VO-E.
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Priambelerwigungen unbestreitbar Einfluss auf die Auslegung des Rechts-
akts durch die Gerichte. Doch sollte bei einem optionalen Vertragsrecht jede
Unsicherheit iiber seine Anwendungsvoraussetzungen vermieden werden,
da sonst mit einer Verwendung des Instruments im Rechtsverkehr kaum zu
rechnen ist.

Im Folgenden gilt es nun zu untersuchen, welchen Unterschied es in der
Praxis macht, ob der Unionsgesetzgeber eine unmittelbare Wahl des fakul-
tativen Vertragsrechts erlaubt oder, wie im Kommissionsvorschlag derzeit
vorgesehen, der Vorschaltlosung folgt.

3. Auswirkungen auf den Anwendungsbereich
in Binnenmarktsachverhalten

a) Uneingeschrinkte Wihlbarkeit des optionalen Instruments
nach beiden Regelungsansitzen

Keine Unterschiede zwischen den beiden Regelungsansitzen ergeben
sich bei unionsinternen Sachverhalten. Die Parteien konnen den Vertrag in
beiden Fillen ohne jegliche Einschrinkung den europiischen Regeln un-
terwerfen. Fiir das Modell der unmittelbaren Anwendung folgt dies daraus,
dass die Rechtswahl des Instruments gerade nicht von besonderen Voraus-
setzungen abhingig ist: Wie soeben gesehen, stehen die europiischen Vor-
schriften den Parteien unabhingig davon zur Verfiigung, welches Recht
nach dem Kollisionsrecht auf den Vertrag anzuwenden ist. Fir die Vor-
schaltlésung ergibt sich die uneingeschrinkte Wihlbarkeit des Instruments
daraus, dass die objektiven Ankniipfungsregeln in einem Sachverhalt ohne
Drittstaatenbezug zwangsliufig auf das Recht eines Mitgliedstaats verwei-
sen. Die Anwendung drittstaatlichen Rechts kommt bei unionsinternen
Sachverhalten nur aufgrund einer entsprechenden Rechtswahl durch die
Parteien in Betracht. Wihlen die Parteien allerdings drittstaatliches Recht,
bedeutet dies, dass sie gerade kein Interesse an der Anwendung der europi-
ischen Vorschriften haben. Die Vorschaltlosung behindert also in reinen
Binnenmarktfillen die Wahl des optionalen Instruments nicht.

b) Verhiltnis zu den Rechtswahlschranken der Rom I-Verordnung

Auch fiir die Ausschaltung der Rechtswahlschranken der Rom I-Verord-
nung, insbesondere derjenigen zum Schutz des Verbrauchers nach Art. 6 11,
ist es bei reinen Binnenmarktsachverhalten gleichgiiltig, ob das IPR der
Wahl des optionalen Vertragsrechts vorgeschaltet wird oder nicht. Wie
oben gesehen,’”? kann das einheitliche europiische Vertragsrecht die ge-

72 Oben II. 3.
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wiinschten Rationalisierungseffekte nur dann erreichen, wenn seine Wahl
nicht den Beschrinkungen der Rechtswahlfreiheit unterliegt, die die Rom
[-Verordnung vorsieht. Im Fall der direkten Anwendung der fakultativen
Vertragsvorschriften sind die Bestimmungen tiber die Wahl des Instruments
gegeniiber der Rom I-Verordnung vorrangig, so dass Art. 6 II und die an-
deren dort geregelten Beschrinkungen der Parteiautonomie verdringt
werden. Zum gleichen Ergebnis fithrt die Vorschaltlosung. Nach diesem
Ansatz stellt die Wahl des optionalen Instruments eine Rechtswahl inner-
halb des nach den Kollisionsnormen anwendbaren Rechts dar — es handelt
sich mithin nicht um eine kollisionsrechtliche Rechtswahl,”® so dass die kollisi-
onsrechtlichen Rechtswahlschranken nicht eingreifen. Wird zum Beispiel
in einem grenziiberschreitenden Verbrauchervertrag die Geltung der euro-
piischen Regeln vereinbart, ohne dass damit die Rechtswahl zugunsten ei-
ner bestimmten mitgliedstaatlichen Rechtsordnung einhergeht, stellt das
»opt-in« nach dem Verstindnis der Vorschaltlésung eine Rechtswahl inner-
halb des objektiven Vertragsstatuts im Sinne des Art. 6 I Rom I-VO dar. Da
vom objektiven Vertragsstatut nicht abgewichen wird, ist die Regelung des
Art. 6 II Rom I-VO nicht einschligig.”™

73 Dazu niher unten IV.

’* Der Verordnungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht spricht das
Verhiltnis zu Art. 6 II Rom I-VO nur mit Blick auf die Sonderkonstellation an, dass die Par-
teien den Vertrag einem anderen mitgliedstaatlichen Recht unterwerfen als dem Recht des
Staates, in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, um dann innerhalb der
gewihlten Rechtsordnung fiir die europiischen Vorschriften zu optieren (sieche Erwigungs-
grund 12 sowie S.7 der Vorschlagsbegriindung). Eine solche »doppelte« Rechtswahl ist dann
sinnvoll, wenn die Parteien die Ersatzrechtsordnung zur SchlieBung der Regelungsliicken im
optionalen Instrument autonom bestimmen mochten (dazu niher unten V. 2.). In dieser
Konstellation ist Art.6 II Rom I-VO an sich einschligig, da die Parteien vom objektiven
Vertragsstatut des Art. 6 I Rom I-VO abweichen. Der Kommissionsvorschlag stellt allerdings
klar, dass auch in dieser Konstellation die Bestimmungen des optionalen Instruments nicht
von zwingenden autonomen Vorschriften der Heimatrechtsordnung des Verbrauchers ver-
dringt werden, selbst wenn diese Vorschriften verbraucherfreundlicher sind als das europi-
ische Kaufrecht: Fiir den Giinstigkeitsvergleich sei nimlich nicht auf die autonomen Vor-
schriften im Aufenthaltsstaat des Verbrauchers abzustellen, sondern auf die dort ebenfalls
geltenden Vorschriften des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts (vgl. S.7 der Begriin-
dung; ebenso Dirk Staudenmayer, Der Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung zum Ge-
meinsamen Europiischen Kaufrecht: NJW 2011, 3491-3498 [3495]). Unter diesen Umstin-
den sind »Giinstigkeitsunterschiede« ausgeschlossen. Mag es auch nicht ohne weiteres ein-
leuchten, wieso das autonome Verbraucherrecht beim Giinstigkeitsvergleich auBler Acht
bleiben soll, so tiberzeugt doch das Ergebnis: Es kann letztlich keinen Unterschied machen,
ob die Parteien fiir die europiischen Regeln innerhalb der Heimatrechtsordnung des Verbrau-
chers optieren oder innerhalb einer anderen mitgliedstaatlichen Rechtsordnung — in beiden
Fillen sollte nationales Verbraucherschutzrecht das einheitliche europiische Vertragsrecht
nicht iiberspielen.
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¢) Zwischenergebnis

Fiihren das Modell der unmittelbaren Anwendung und die Vorschaltlo-
sung in reinen Binnenmarktsachverhalten nicht zu unterschiedlichen Er-
gebnissen, entschirft sich der Gegensatz zwischen den beiden Regelungs-
modellen betrichtlich, wenn man bedenkt, dass unionsinterne Transakti-
onen den genuinen Anwendungsbereich des optionalen Instruments
darstellen sollen: Wie bereits erwihnt, dient die Einfithrung des europi-
ischen Vertragsrechts der Beseitigung von Handelshemmnissen im Binnen-
markt — nur so weit reicht grundsitzlich die Gesetzgebungskompetenz der
Union. Festzuhalten ist also, dass das primire Ziel des fakultativen europi-
ischen Vertragsrechts, nimlich einen einheitlichen Rechtsrahmen fiir ver-
tragliche Schuldverhiltnisse im gesamten europiischen Binnenmarkt zu
schaffen, nach beiden hier erérterten Regelungsmodellen erreicht wird.

4. Auswirkungen auf den Anwendungsbereich in Sachverhalten
mit Drittstaatenbezug

Unterschiede in den praktischen Folgen der Regelungsalternativen sind
lediglich bei Sachverhalten mit Drittstaatenbezug denkbar. Dies setzt frei-
lich voraus, dass der Unionsgesetzgeber das optionale Instrument auch fiir
Vertrige zur Verfligung stellt, an denen Parteien aullerhalb der Union be-
teiligt sind. Der Verordnungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches
Vertragsrecht 6ffnet den Anwendungsbereich fiir Drittstaatensachverhalte
nur partiell: Wie sich aus Art. 4 III lit. b VO-E ergibt, muss mindestens eine
Vertragspartei eine Verbindung zu einem Mitgliedstaat aufweisen, damit das
Instrument gewahlt werden kann.”

Es ist zu wiinschen, dass der Unionsgesetzgeber noch einen Schritt weiter
geht und die Wahl des europiischen Vertragsrechts auch bei Vertrigen er-
moglicht, an denen ausschlieBlich Parteien aus Drittstaaten beteiligt sind.”
Die gegenwirtige Einschrinkung des Anwendungsbereichs widerspricht
dem Grundsatz der Parteiautonomie, der einen Grundpfeiler des europi-

7> Siehe auch Erwigungsgrund 14 sowie S.7 der Vorschlagsbegriindung. Heiss/Downes
(oben N.18) 704 weisen darauf hin, dass die Anwendung der europiischen Vertragsvor-
schriften in Drittstaatensachverhalten den Im- und Export in der EU erleichtern und damit
den Binnenmarkt férdern wiirden. Ebenfalls die Anwendbarkeit des Instruments in Drittstaa-
tenfillen befiirwortend MPI, Policy Options Rz. 99f.; Basedow, Das fakultative Unionsprivat-
recht (oben N.18) sub III 3; vgl. zu dieser Frage auch Martiny (oben N.18) 221; Gebauer
231f.

7¢ Vgl. auch Stiirner 241, der nach dem Vorbild von Art.1 I lit.b CISG vorschligt, das
optionale Instrument drittstaatlichen Parteien jedenfalls dann zur Verfiigung zu stellen, wenn
das einschligige Kollisionsrecht auf das Recht eines Mitgliedstaats verweist.
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ischen Internationalen Schuldvertragsrechts bildet.”” Die europiischen Vor-
schriften konnten als »neutrale« Vertragsrechtsordnung auch fiir auereuro-
paische Transaktionen eine attraktive Option darstellen. Eine territorial
unbeschrinkte Wahlmoglichkeit wiirde es drittstaatlichen Parteien erlau-
ben, die Verwendung der europiischen Regeln mit einer Gerichtsstandsver-
einbarung zugunsten mitgliedstaatlicher Gerichte zu kombinieren. Ohne
eine solche Offnung des Anwendungsbereichs bliebe den Parteien nur der
Weg zu Schieds- oder drittstaatlichen Gerichten, die die Wahl des optio-
nalen Instruments in ihrem Verhiltnis anerkennen. Es ist nicht ersichtlich,
weshalb der europiische Gesetzgeber ein Interesse daran haben sollte, die
Verwendung seines Rechtsinstruments zu verhindern.

a) Uneingeschrinkte Anwendbarkeit mitgliedstaatlichen Rechts

Besteht die Moglichkeit einer unmittelbaren Wahl des Vertragsrechtsins-
truments, kann das Vertragsverhiltnis aus Sicht der mitgliedstaatlichen Ge-
richte auch in den Drittstaatenfillen unproblematisch in vollem Umfang
den europiischen Vorschriften unterworfen werden. Geht man hingegen
von der Vorschaltlsung aus, ist das nicht ohne weiteres der Fall. Hier kommt
es zunichst darauf an, ob der Vertrag — objektiv angekniipft — dem Recht
eines Mitgliedstaats unterliegt. Trifft dies zu, kann der Vertrag den europi-
ischen Vorschriften unterworfen werden; die Situation ist damit die gleiche
wie beim Modell der unmittelbaren Wahl. Verweisen indessen die Kollisi-
onsvorschriften auf das Recht eines Drittstaats, ist weiter zu priifen, ob die
Parteien tiber eine Rechtswahl nach Art.3 Rom I-VO den Vertrag dem
Recht eines Mitgliedstaats unterwerfen konnen, um dann im Rahmen des
gewihlten mitgliedstaatlichen Rechts fiir das europiische Regelwerk zu op-
tieren. Kauft also beispielsweise ein Unternehmen aus Deutschland Waren
bei einem schweizerischen Lieferanten, ist auf den Vertrag nach Art. 4 I lit.a
Rom I[-VO schweizerisches Recht anzuwenden. Die Geltung der europi-
ischen Regeln konnte dadurch vereinbart werden, dass die Parteien in einem
ersten Schritt deutsches Recht (oder das Recht eines anderen Mitgliedstaats)
zum Vertragsstatut bestimmen und sodann innerhalb des deutschen (oder
sonstigen mitgliedstaatlichen) Rechts die europiischen Regeln wihlen. Um
dem Parteiwillen in der Praxis wirkungsvoll zur Geltung zu verhelfen, wird
man in Fillen wie dem eben beschriebenen davon ausgehen miissen, dass
mit dem »opt-in« zugunsten der europaischen Regeln konkludent auch die
‘Wahl eines mitgliedstaatlichen Rechts erklirt wird. Auf diese Weise wird
sichergestellt, dass in tatsichlicher Hinsicht keine zwel getrennten Rechts-
wahlvereinbarungen erforderlich sind.

77 Vgl. Erwigungsgrund 11 der Rom [-VO, wonach die »die freie Rechtswahl ... einer der
Ecksteine des Systems der Kollisionsnormenc« bilden soll.
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b) Keine bzw. nur beschrinkte Wihlbarkeit mitgliedstaatlichen Rechts

Zu unterschiedlichen Ergebnissen fiithren die beiden Regelungsalterna-
tiven in den Fillen, in denen der Vertrag nach objektiver Ankniipfung dem
Recht eines Drittstaats unterliegt und das Recht eines Mitgliedstaats nicht
oder lediglich in beschrinktem Umfang wihlbar ist. Folgt man der Vor-
schaltlésung, sind hier aus Sicht eines Richters in der Union die europi-
ischen Vertragsregeln nicht bzw. nur partiell anwendbar.

Eine solche Situation kann zum Beispiel bei Verbrauchervertrigen vorlie-
gen. Verkauft etwa ein deutsches Unternehmen eine Ware tiber die Grenze
an einen Verbraucher in der Schweiz, darf nach dem bereits erwihnten
Art. 6 II Rom [-VO eine Rechtswahlvereinbarung nicht dazu fihren, dass
der Verbraucher den Schutz verliert, der ihm durch nichtdispositive Nor-
men seiner Heimatrechtsordnung garantiert wird. Mit Blick auf das fakulta-
tive europiische Vertragsrecht wiirde das aus der Perspektive eines mitglied-
staatlichen Gerichts bedeuten, dass der Verkidufer auch bei Wahl der europi-
ischen Regeln an zwingende schweizerische Verbraucherschutzvorschriften
gebunden wire, sofern diese fiir den Verbraucher giinstiger sind als die Re-
gelungen des optionalen Instruments.”® Unter diesen Umstinden verfehlen
jedoch die einheitlichen Vorschriften ihren Zweck.

Ahnliche Probleme treten im Zusammenhang mit Art. 3 III Rom I-VO
auf, sofern man — entgegen dem gegenwirtigen Kommissionsvorschlag” —
die Wahl des Instruments auch bei Vertrigen erlaubt, an denen ausschlie3-
lich drittstaatliche Parteien beteiligt sind. Wird die Geltung des europi-
ischen Vertragsrechts in einem Vertrag vereinbart, der nur Bertihrungs-
punkte zu einem einzigen Drittstaat und keinem anderen Land aufweist
(z.B. ein Vertrag zwischen zwei schweizerischen Parteien), greift nach der
Vorschaltlosung Art.3 III Rom I-VO ein. Dies hitte zur Folge, dass in
einem Verfahren vor einem mitgliedstaatlichen Gericht die internen zwin-
genden Vorschriften des betreffenden Drittstaats gegeniiber den Bestim-
mungen des optionalen Instruments vorrangig wiren. Vollstindig ausge-
schlossen wire schlieflich die Verwendung des optionalen Instruments im
Rahmen von Personenbeforderungsvertrigen, bei denen keines der in
Art.5 II Unterabs. 2 Rom I-VO aufgezihlten Verbindungselemente®® in

78 Die Geltung der Rechtswahlschranke des Art. 6 II Rom [-VO bei der Verwendung des
optionalen Instruments gegeniiber einem drittstaatlichen Verbraucher ist auch in Erwigungs-
grund 14 des Verordnungsvorschlags fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht angedeu-
tet, wo es heiBt: »Bei Verbrauchern aus Drittstaaten sollte die Vereinbarung tiber die Verwen-
dung des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts, die die Wahl eines fiir sie fremden Rechts
implizieren wiirde, den geltenden Kollisionsnormen unterliegen« (Hervorhebung vom Verfasser).

77 Oben III. 4.

8 Dies sind im Einzelnen: der gewohnliche Aufenthalt des Passagiers bzw. des Beforde-
rers, die Hauptverwaltung des Beforderers, der Abgangs- oder der Bestimmungsort.
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einem Mitgliedstaat liegt, da dann kein mitgliedstaatliches Recht wihlbar
ist.®!

¢) Vorschaltlosung als Garantie fiir internationalen
Entscheidungseinklang?

Ein maBgebendes Kriterium fiir die Frage, ob das Modell der unmittel-
baren Anwendung oder die Vorschaltlosung verwirklicht werden sollte, ist
der internationale Entscheidungseinklang: Grundsitzlich verdient diejenige
Regelung den Vorzug, die gewihrleistet, dass der Wahl des optionalen Ins-
truments von einem Gericht innerhalb der Union die gleiche Wirkung bei-
gemessen wird wie von einem drittstaatlichen Gericht. Der Ansatz der un-
mittelbaren Anwendung wird diesem Ideal nicht gerecht, da er auch in den
Sachverhalten mit Beriihrungspunkten zu Drittstaaten den europiischen
Vorschriften uneingeschrinkte Geltung verschafft und auf einen moglichen
Anwendungsanspruch des drittstaatlichen Rechts von vornherein keine
Riicksicht nimmt. Demgegeniiber suggerieren die Anhianger der Vorschalt-
16sung, dass dieser Ansatz dem Grundsatz des internationalen Entschei-
dungseinklangs Rechnung trage.®

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich indessen, dass auch die Vorschaltlo-
sung ungeeignet ist, den internationalen Entscheidungseinklang herzustel-
len. Dies hingt zum einen damit zusammen, dass die Rom I-Verordnung,
die ja nach der Vorschaltlsung tiber die Anwendbarkeit der europiischen
Regeln entscheidet, den Renvoi ausschlieft.*> Daraus ergibt sich folgende
Konsequenz: Unterstellt die Rom [-Verordnung den Vertrag dem Recht
eines Drittstaats, ohne den Parteien die Moglichkeit zu gewihren, das Recht
eines Mitgliedstaats zu wihlen, kann — aus Sicht des Unionsrechts — die
Geltung der europiischen Vertragsvorschriften selbst dann nicht vereinbart
werden, wenn das drittstaatliche Recht die Wahl zugunsten des optionalen
Instruments zulieBe. In einer derartigen Konstellation wiirde folglich ein

81 Hingegen kann die fiir bestimmte Versicherungsvertrige geltende Rechtswahlschranke
des Art. 7 III Rom I-VO kein Hindernis fiir die Wahl des optionalen Instruments darstellen.
Diese Rechtswahlschranke gilt nimlich gemil Art.7 I Rom I-VO nur, wenn das gedeckte
Risiko in einem Mitgliedstaat belegen ist — in diesem Fall unterliegt der Versicherungsvertrag
bereits nach der objektiven Ankniipfungsregel des Art.7 III Unterabs. 3 dem Recht eines
Mitgliedstaats, so dass das europiische Vertragsrecht im Ergebnis wihlbar ist. Befindet sich
das Risiko aufBerhalb der Union, gelten allerdings die allgemeinen Rechtswahlvorschriften,
so dass bei einem Versicherungsvertrag mit einem Verbraucher die Rechtswahl eines mit-
gliedstaatlichen Regimes aufgrund von Art.6 II Rom I-VO Einschrinkungen unterliegen
kann.

82 So etwa die Verfasser der PEICL, vgl. PEICL S.33f. (Rz. C 2.).

5 Vgl. Art. 20 Rom I-VO. Die beschrinkte Zulassung des Renvoi in Art. 7 I1I Unterabs. 2
Rom I-VO fiir bestimmte Versicherungsvertrige spielt im vorliegenden Kontext keine Rolle,
da sie nicht die Riickverweisung im IPR eines Drittstaats erfasst.
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europaischer Richter vertragliche Streitigkeiten zwischen den Parteien nach
drittstaatlichem Recht beurteilen, ein Richter im Drittstaat hingegen nach
den europiischen Vertragsvorschriften.

Ebenso wenig gewihrleistet die Vorschaltlosung den internationalen Ent-
scheidungseinklang in Fallgestaltungen, in denen die Rom I-Verordnung
auf das Recht eines Mitgliedstaats verweist und die Rechtswahl zugunsten
des optionalen Instruments aus Sicht der europiischen Gerichte daher aner-
kannt wird. Hier kann es nimlich sein, dass das Recht des betroffenen
Drittstaats die Wahl der europiischen Regeln gerade nicht zuldsst und damit
zu einem unterschiedlichen Vertragsstatut gelangt. Man denke an folgendes
Beispiel: Ein deutsches Unternehmen schlieBt mit einem brasilianischen
Unternehmen in Sao Paulo einen Vertrag und vereinbart die Geltung der
europiischen Vertragsvorschriften. Aus Sicht des europiischen IPR besteht
gemilB Art.3 I Rom I-VO uneingeschrinkte Rechtswahlfreiheit. Die Par-
teien konnen folglich das Recht eines Mitgliedstaats als Vertragsstatut wih-
len, um dann innerhalb dieses Rechts zugunsten des europiischen optio-
nalen Instruments zu optieren. Ein Richter in einem Mitgliedstaat wiirde
folglich den Vertrag in vollem Umfang nach den europiischen Regeln be-
urteilen. Ein Richter in Brasilien kime hingegen zu einem anderen Ergeb-
nis: Da das brasilianische IPR den Vertragsparteien keine Rechtswahlfrei-
heit einriumt,® sondern Schuldverhiltnisse gleich welcher Art zwingend an
den Ort ihrer Entstehung ankniipft,* wiirde die Wahl des optionalen Ins-
truments nicht anerkannt werden. Aus Sicht eines Gerichts in Brasilien wire
lex causae das brasilianische Recht.

Auch bei Verbrauchervertrigen vermag die Vorschaltlosung divergieren-
de Entscheidungen nicht auszuschlieBen. Liefert ein Unternchmen von
Deutschland aus Waren an Verbraucher in einem Drittstaat unter Verwen-
dung des optionalen Instruments, fithrt die Vorschaltung des IPR, wie schon
erwahnt,* zu einem »law-mix«: Nach Art. 6 II Rom [-VO iiberlagern die
zwingenden Verbraucherschutzvorschriften des Drittstaats, soweit sie fiir
den Verbraucher guinstiger sind, das europiische Vertragsrecht. In Dritt-
staaten gelten indessen fiir Verbrauchervertrige hiufig ganz andere An-
kniipfungsregeln. So verbietet beispielsweise Art. 120 schweizerisches IPR-

% Eine Ausnahme gilt fiir die Schiedsgerichtsbarkeit, vgl. Art.2 §1 des brasilianischen
Gesetzes iiber Schiedsverfahren vom 23.9. 1996, Nr. 9307.

% So die h.M.; maBgebende Ankniipfungsnorm ist Art. 9 des Einfiihrungsgesetzes zu den
brasilianischen Rechtsnormen (bis 2010 noch als »Einfiihrungsgesetz zum brasilianischen Zi-
vilgesetzbuch« bezeichnet). Einzelne Autoren sehen indessen gewisse Spielriume fiir Rechts-
wahlvereinbarungen, vgl. die Darstellung bei Nadia de Araujo, Direito Internacional Privado®
(2006) 354ft.; siche auch Jiirgen Samtleben, Rechtspraxis und Rechtskultur in Brasilien und
Lateinamerika (2010) 6f. Zum Ausschluss der Parteiautonomie in Lateinamerika jiingst Jiirgen
Basedow, Theorie der Rechtswahl oder Parteiautonomie als Grundlage des Internationalen
Privatrechts: RabelsZ 75 (2011) 32—59 (34ff.).

8 111. 3. b).
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Gesetz kategorisch jegliche Rechtswahlvereinbarung und schreibt als Ver-
tragsstatut zwingend das Recht des Staates vor, in dem der Verbraucher
seinen Wohnsitz hat. Wihrend also ein mitgliedstaatliches Gericht die Ver-
tragsstreitigkeit zwischen einem deutschen Unternehmen und einem
schweizerischen Verbraucher auf der Grundlage deutscher und gegebenen-
falls schweizerischer Vorschriften entscheiden miisste, wiirde ein Gericht in
der Schweiz denselben Streit allein nach seinem eigenen Recht beurteilen.

Wenn nun also die Vorschaltlésung ebenfalls keine Gewihr dafiir bietet,
dass die Wahl des optionalen Instruments innerhalb und auBerhalb der Uni-
on in gleichem Umfang anerkannt wird, dann ist der internationale Ent-
scheidungseinklang kein taugliches Argument pro Vorschaltlosung und
contra unmittelbare Anwendung.

d) Vorschaltlosung zum Schutz von Parteien in Drittstaaten
vor Fremdrechtsanwendung?

Die Vorschaltlésung wird hiufig auf eine weitere Uberlegung gestiitzt:
Das europiische Vertragsrecht sei fiir Parteien in einem Drittstaat auslin-
disches Recht.”” In ihrem Interesse miissten folglich auch die Schutzrege-
lungen gelten, die die Rom I-Verordnung fiir die Wahl eines fremden nati-
onalen Vertragsrechts anordne. Die dort aufgestellten Schranken der Partei-
autonomie beruhten auf bewussten Wertentscheidungen des europiischen
Gesetzgebers, die auch im Zusammenhang mit dem optionalen Vertrags-
recht zu berticksichtigen seien. Wenn nun also die Vorschaltlésung die An-
wendbarkeit der europiischen Regeln in bestimmten Drittstaatenkonstella-
tionen einschrinke, dann sei dies eine legitime und konsequente Mafnahme
zum Schutz drittstaatlicher Parteien vor der Anwendung einer fiir sie frem-
den lex causae.

Gegen diese Argumentation ist einzuwenden, dass die auf die Wahl nati-
onaler Vertragsregime zugeschnittenen Bestimmungen der Rom I-Verord-
nung nicht ohne weiteres auf das europiische Rechtsinstrument tibertragbar
sind. Wie bereits erwihnt,® sollen die europiischen Bestimmungen auf ma-
teriellrechtlicher Ebene ein hohes Schutzniveau zugunsten schwicherer
Vertragsparteien gewihrleisten, so dass das Bediirfnis nach kollisionsrecht-
lichen SchutzmaBnahmen geringer ist. Im Ubrigen gilt es zu bedenken, dass
die europiischen Regeln ein kodifikatorisches Werk darstellen werden, das
eine Briicke zwischen mehr als 27 Vertragsrechtsordnungen schlagen und
damit auch einen Ausgleich zwischen zum Teil sehr gegensitzlichen Rechts-
kulturen und -traditionen suchen wird. Ein solches Instrument wird regel-

8 So Heiss, Party Autonomy (oben N. 10) 15f.; diese Argumentation klingt auch in Er-
wigungsgrund 14 des Kommissionsvorschlags an (vgl. den Wortlaut in N. 78).
5 Oben II. 3.
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milig auch in einem Drittstaat geringere Friktionen mit der inlindischen
Rechtsordnung verursachen als ein fremdes nationales Vertragsrecht. Es be-
gegnet keinen durchgreifenden Bedenken, den Parteien uneingeschrinkte
Freiheit bei der Wahl dieses Regelwerks zu gewihren.®

5. Auswirkungen auf das Konkurrenzverhiltnis zu
staatsvertraglichen Instrumenten

Ein zweiter Gesichtspunkt, auf den sich die beiden hier diskutierten Re-
gelungsalternativen auswirken, ist das Verhiltnis des optionalen Vertrags-
rechtsinstruments zu den einheitsrechtlichen Ubereinkommen auf dem Ge-
biet des Sach- und des Kollisionsrechts.

a) Ubereinkommen des materiellen Einheitsrechts

Im Ausgangspunkt ist hervorzuheben, dass Anwendungskonflikte zwi-
schen dem europiischen Vertragsrecht und Ubereinkommen des materiel-
len Einheitsrechts dann nicht auftreten konnen, wenn Letztere als »opt-
out«-Instrumente ausgestaltet sind. Dies triftt auf das CISG und auf das Fac-
toring-Ubereinkommen von 1988 zu. Das »opt-in« der Parteien zugunsten
der europiischen Vorschriften sollte hier regelmifig als (konkludentes)
ropt-out« aus dem betreffenden staatsvertraglichen Einheitsrecht behandelt
werden,”! wie auch Erwigungsgrund 25 des Kommissionsvorschlags fiir ein
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht anregt. Die Konkurrenzfrage stellt
sich somit immer dann, wenn die Parteien die Geltung der europiischen
Vorschriften fiir einen Vertrag vereinbaren wollen, der in den Anwendungs-
bereichs eines Sachrechtsiibereinkommens fillt, das keine Moglichkeit des
»opt-out« vorsieht.”” Das Verhiltnis der Regelwerke hingt davon ab, ob der
Unionsgesetzgeber dem Modell der unmittelbaren Anwendung oder der
Vorschaltlosung folgt.

Im Rahmen der Vorschaltlosung gilt Folgendes: Das unionsrechtliche In-
strument kommt nur dann zur Anwendung, wenn das IPR auf die Rechts-

8 Vgl. auch Zweigert/Drobnig (oben N. 63) 163 mit einem dhnlichen Argument zur Recht-
fertigung der Anwendung der Haager Einheitsgesetze auf Kiufe zwischen Parteien in Nicht-
vertragsstaaten: »Die besondere Qualitit vereinheitlichter Sachnormen fiir internationale
Sachverhalte, die aus griindlicher Vergleichung und jahrzehntelanger Beratung hervorgegan-
gen sind, rechtfertigt es, solchen Normen einen weiteren Anwendungsbereich einzuriumen
als den Regeln eines einzelnen Landes.«

°0 Oben N. 66.

1 Vgl. auch MPI, Policy Options Rz. 93; Lagarde, Cadre commun (oben N. 18) 281; Stau-
denmayer (oben N.9) 836; Leible (oben N.7) 1474.

2 Derartige Konflikte kénnen sich etwa im Verhiltnis zu transportrechtlichen Uberein-
kommen (vgl. die Beispiele oben N. 60) ergeben.
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ordnung eines Mitgliedstaats verweist. Das materielle Einheitsrecht genieBt
allerdings gegentiber dem Kollisionsrecht Vorrang.”” Eine kollisionsrecht-
liche Verweisung auf eine mitgliedstaatliche Rechtsordnung ist folglich von
vornherein ausgeschlossen. Damit fehlt es an den Voraussetzungen fiir die
Anwendbarkeit der europiischen Vertragsregeln.

Weniger klar ist das Rangverhiltnis im Fall der unmittelbaren Anwen-
dung des fakultativen europiischen Vertragsrechts. Dann ist es nimlich sei-
nem Status nach einem Instrument des materiellen Einheitsrechts vergleich-
bar.”* Der Staatsvertrag und das europiische Vertragsrecht stehen somit auf
einer Stufe, so dass es einer Rangkollisionsnorm bedarf, um die Konkurrenz
aufzuldsen.” Eine solche Regelung konnte dem Art. 90 CISG nachgebildet
sein und vorsehen, dass bereits geschlossene und kiinftig zu schlieBende
Staatsvertrige Vorrang vor dem fakultativen europiischen Vertragsrecht ha-
ben sollten. Auf diese Weise wird einerseits verhindert, dass Mitgliedstaaten
gezwungen werden, bestehende volkerrechtliche Verpflichtungen zu verlet-
zen. Gleichzeitig bleibt die Moglichkeit gewahrt, in der Zukunft neue (spe-
zielle) Einheitsrechtsiibereinkommen abzuschlieBen, wodurch sich die Ge-
fahr einer Versteinerung der Sachrechtsvereinheitlichung mindert.”

b) Kollisionsrechtliche Ubereinkommen

Das optionale Vertragsrechtsinstrument kann auch in Konflikt mit kolli-
sionsrechtlichen Abkommen geraten, etwa mit dem bereits erwihnten Haa-
ger KaufIPRU 1955 oder mit dem Haager Stellvertretungsiibereinkom-
men”’. Im Rahmen der Vorschaltlosung kommt den internationalprivat-
rechtlichen Staatsvertrigen — sofern sie ihrerseits nicht durch die Rom
[-Verordnung verdringt werden®® — Vorrang zu: Sie entscheiden dann tiber

% Vgl. bereits oben I1I. 1. a).

%4 Oben III. 1. a).

%5 Fiir Staatsvertrige, an die Mitgliedstaaten bereits vor dem Beitritt zur EU gebunden
waren und die auch im Verhiltnis zu Drittstaaten gelten, sieht Art. 351 AEUV eine allgemei-
ne Rangkollisionsnorm vor: Hier setzt sich das Ubereinkommen gegeniiber dem Unionsrecht
durch.

¢ Nicht erortert werden soll hier die Frage, ob nach Verabschiedung eines optionalen
Vertragsrechtsinstruments die Kompetenz fiir den Abschluss von Einheitsrechtsiibereinkom-
men, die den Regelungsbereich des optionalen Instruments beriithren, bei den Mitgliedstaaten
verbleibt oder nach Art.216 I Alt.5 AEUV auf die Union tibergeht, vgl. hierzu Jan Asmus
Bischoff, Die Europiische Gemeinschaft und die Konventionen des einheitlichen Privatrechts
(2010) 173.

7 Hague Convention of 14 March 1978 on the Law Applicable to Agency, abrufbar unter
<http://www.hcch.net/upload/conventions/txt27en.pdf>. Das Ubereinkommen gilt in den
Mitgliedstaaten Frankreich, den Niederlanden und Portugal. — Zu moglichen Konflikten
zwischen diesem Ubereinkommen und dem optionalen Instrument vgl. Kleinschmidt (oben
N. 14).

%8 Hierfiir ist Art. 25 Rom I-VO mafBgebend.
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die Frage, ob ein Vertrag dem Recht eines Mitgliedstaats unterliegt und die
europiischen Vertragsregeln folglich wihlbar sind. Hingegen kehrt sich das
Verhiltnis um, wenn man von der direkten Anwendung des optionalen In-
struments ausgeht. In diesem Fall gilt der oben erwihnte Grundsatz, wo-
nach das materielle Einheitsrecht den Riickgriff auf Kollisionsnormen —
gleich, ob sie vereinheitlicht sind oder nicht — ausschlief3t.”

6. AbschlieBende Bewertung

Insgesamt zeigt sich, dass es in den praktischen Auswirkungen keinen
wesentlichen Unterschied macht, ob der Unionsgesetzgeber eine unmittel-
bare Wahl des europiischen Vertragsrechts erlaubt oder ob er die Wahlmog-
lichkeit nur fiir Vertrige gewihrt, die nach den Bestimmungen des Kolli-
sionsrechts dem Recht eines Mitgliedstaats unterliegen. Lediglich in be-
stimmten Drittstaatenfillen sowie fiir das Verhiltnis des optionalen
Instruments zum staatsvertraglichen Einheitsrecht konnen Differenzen auf-
treten. Die Anhinger der Vorschaltlosung gehen zwar von der zutreffenden
These aus, dass die europiischen Vertragsregeln in den Mitgliedstaaten in-
lindisches Recht darstellen, da sie Teil ihrer eigenen Rechtsordnung sind.
Daraus folgt indessen nicht, dass eine Anwendung des optionalen Instru-
ments nur dort in Frage kommt, wo nach dem IPR die nationalen Vertrags-
vorschriften anwendbar sind. Dass dieser Schluss nicht zwingend ist, belegt
das Beispiel des staatsvertraglichen materiellen Einheitsrechts. Dieses wirkt
— meist auf der Grundlage eines nationalen Umsetzungsaktes —in die inner-
staatliche Rechtsordnung der jeweiligen Vertragsstaaten hinein und ist folg-
lich ebenfalls als inlindisches Recht anzusehen.'”” Wie bereits gesehen,'”!

%% Siehe oben III. 1. a). Vgl. speziell in Bezug auf das Verhiltnis zwischen CISG und Haa-
ger KaufIPRU 1955 Kommentar zum einheitlichen UN-Kaufrecht® (-Franco Ferrari), hrsg.
von Peter Schlechtriem/Ingeborg Schwenzer (2008) Vorb. zu Artt. 1-6 Rz.34 mit zahlreichen
Nachweisen aus der italienischen Rechtsprechung; Catherine Kessedjian, Codification du droit
commercial international et droit international privé: Rec. des Cours 300 (2002) 78-308
(205f.); zum Verhiltnis zwischen sachrechtlichen Ubereinkommen und der Rom II-Verord-
nung Jiirgen Basedow, Rome II at Sea — General Aspects of Maritime Torts: RabelsZ 74 (2010)
118-153 (127f.); ferner Wagner (oben N.63) 107f.; vgl. aber Internationales Privatrecht?
(-Marc Amstutz/Nedim Peter Vogt/Markus Wang), hrsg. von Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/
Anton K. Schunyder/Stephen V. Berti (2007) Art. 118 Rz.4 zum Verhiltnis CISG und Haager
KaufIPRU 1955: keine Regel vorhanden, »dass das Einheits-Sachrecht dem Einheits-Kollisi-
onsrecht vorgeht«.

100 Zur innerstaatlichen Geltung des Internationalen Einheitsrechts vgl. etwa Urs Peter
Gruber, Methoden des internationalen Einheitsrechts (2004) 22ff.; allgemein zu den unter-
schiedlichen verfassungsrechtlichen Ansitzen der Inkorporation staatsvertraglicher Normen
in die nationale Rechtsordnung Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Volkerrecht® (1984)
539ff.

191 Oben III. 1. a).
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folgt allerdings das staatsvertragliche materielle Einheitsrecht typischerweise
dem Modell der unmittelbaren Anwendung: Sein Geltungsbereich wird re-
gelmilBig im Instrument selbst autonom und damit gerade unabhingig von
den allgemeinen Kollisionsvorschriften bestimmt.

Alles in allem erscheint das Modell der unmittelbaren Anwendung vor-
zugswiirdig. Es ist — vor allem aus der Sicht der Parteien — transparenter, da
fir die Bestimmung der Anwendbarkeit der europiischen Regeln keine In-
zidentpriifung zu erfolgen hat, inwieweit der Vertrag nach objektiver An-
kniipfung dem Recht eines Mitgliedstaats unterliegt bzw. durch Rechtswahl
dem Recht eines Mitgliedstaats unterworfen werden kénnte. Der umstind-
lichere Weg der Vorschaltlosung ist nur dann sinnvoll, wenn er zum inter-
nationalen Entscheidungseinklang fithrt — doch dies ist gerade nicht der
Fall. Fur den Ansatz der autonomen Anwendung spricht vor allem, dass er
eine breite Verwendung des fakultativen europiischen Vertragsrechts er-
moglicht und dessen einheitsrechtlichem Charakter insgesamt besser gerecht
wird.

IV. Kollisionsrechtliche versus materiellrechtliche Wahl

Im Zusammenhang mit der Unterscheidung zwischen den Ansitzen des
»2.« und »28. Regimes« wird hiufig der begriffliche Streit gefiihrt, ob das
»opt-in« zugunsten der europiischen Vorschriften als kollisionsrechtliche
oder als materiellrechtliche Rechtswahl zu charakterisieren ist.'”® Die Ant-
wort hingt davon ab, welchem der oben beschriebenen Regelungsansitze
gefolgt wird.

Erstreckt man die Bestimmungen der Rom I-Verordnung auf die Rechts-
wahl des optionalen Instruments (Einheitslosung), erweist sich das »opt-in«
als kollisionsrechtliche Wahl. Die europiischen Vorschriften konkurrieren
in diesem Fall mit den nationalen Vertragsrechten als wihlbares Statut; die
Unterwerfung unter das optionale Instrument ist nicht anders zu beurteilen
als die Unterwerfung unter ein nationales Regime. Von einer kollisions-
rechtlichen Rechtswahl ist auch dann auszugehen, wenn das »opt-in« in
Sondervorschriften auBBerhalb der Rom I-Verordnung geregelt wird und das

102 Vgl. zu dieser Frage Mankowski (oben N.18) 413; Lagarde, Panel Discussion (oben
N. 21) 277 (»un véritable choix de droit international privé«); Magnus (oben N.20) 33 (»kolli-
sionsrechtlich wihlbare Ordnung«); Heiss/Downes (oben N.18) 708 (»the choice would be
substantive in nature«); Gebauer 232ft.; Stiirner 237; differenzierend Basedow, Insurance Con-
tract Law (oben N.9) 503f.; Herresthal (oben N.7) 10 (bei innerstaatlichen Rechtsgeschiften
blof »wihlbare Optiong, bei grenziiberschreitenden Transaktionen hingegen »kollisionsrecht-
liche Rechtswahl«); dhnlich Horst Eidenmiiller, Obligatorisches versus optionales europiisches
Vertragsgesetzbuch, in: Vereinheitlichung und Diversitit des Zivilrechts in transnationalen
Wirtschaftsriumen, hrsg. von Claus Ott/Hans-Bernd Schifer (2002) 237-243 (240).
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Modell der unmittelbaren Anwendung verwirklicht wird. Die kollisions-
rechtliche Dimension des »opt-in« besteht darin, dass das nach dem IPR
anzuwendende nationale Vertragsrecht abgewihlt wird und an seiner Stelle
die Geltung des europiischen Einheitsrechts vereinbart wird.

Eine andere Beurteilung ist indessen angezeigt, falls der Unionsgesetzge-
ber — wie im Kommissionsvorschlag fiir ein optionales Kaufrecht vorgese-
hen — der Vorschaltlosung folgen und die Wahl der europiischen Regeln nur
dort zulassen sollte, wo der Vertrag nach den Bestimmungen des IPR dem
Recht eines Mitgliedstaats unterliegt. In diesem Fall ist die Rechtswahl dem
Kollisionsrecht nachgelagert und findet innerhalb des zur Anwendung beru-
fenen Rechts statt. Von einer kollisionsrechtlichen Rechtswahl kann hier
nicht die Rede sein, wie auch der Kommissionsentwurf zutreffend in Erwi-
gungsgrund 10 klarstellt.'” Ebenso verfehlt ist allerdings im vorliegenden
Kontext die Charakterisierung als materiellrechtliche Wahl. Eine materiell-
rechtliche Wahl bzw. Bezugnahme liegt dann vor, wenn die Vertragspar-
teien die dispositiven Vorschriften der lex causae mit den Bestimmungen
eines auslindischen oder internationalen Regelwerks ersetzen.'” Die Ver-
weisung auf das betreffende Regelwerk findet damit zwangsliufig eine
Grenze in den zwingenden Bestimmungen der lex causae. Diese Beschrei-
bung trifft indessen auf das optionale Instrument gerade nicht zu. Denn
nach der hier vertretenen Auffassung sollen sich die europiischen Vertrags-
vorschriften im Fall ihrer Wahl gegen die zwingenden Bestimmungen des
nationalen Vertragsrechts durchsetzen.'” Das nationale Vertragsrecht und
die fakultativen europiischen Vorschriften stehen somit als zwei gleichwer-
tige, in sich abgeschlossene innerstaatliche Regelungsregime nebeneinan-
der. Vom Standpunkt der Vorschaltlosung lisst sich die Wahlmoglichkeit der
Parteien am ehesten als innerstaatliches Optionsmodell beschreiben.!®

19 »Die Vereinbarung iiber die Verwendung des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts

sollte daher keine Rechtswahl im Sinne der Kollisionsnormen darstellen und nicht mit einer
solchen verwechselt werden.«

1% Zur Abgrenzung zwischen kollisionsrechtlicher und materiellrechtlicher Verweisung
siehe z.B. Gerhard Kegel/Klaus Schurig, Internationales Privatrecht’ (2004) § 18 I (654f£.).

195 Zum Vorrang der europiischen Vorschriften vor nationalen zwingenden Normen vgl.
oben II. 3.

196 Vgl. zum Optionsmodell als Mittelweg zwischen vollstindiger Vertragsfreiheit und
zwingendem Vertragsrecht Gregor Bachmann, Optionsmodelle im Privatrecht: JZ 2008, 11—
20.
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V. Einzelaspekte des Verordnungsvorschlags
fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht

1. Wahl des optionalen Instruments

Vom Standpunkt der Vorschaltlosung, die dem Verordnungsvorschlag fiir
ein optionales europiisches Kaufrecht zugrunde liegt, stellt die Wahl des
europiischen Vertragsrechts gerade keine kollisionsrechtliche Rechtswahl
dar."” Parallelen zu einer kollisionsrechtlichen Rechtswahlvereinbarung be-
stehen allerdings insofern, als in beiden Fillen die Parteien autonom das auf
den Vertrag anwendbare Regelungsregime bestimmen. Angesichts dieser
Ahnlichkeit ist es im Interesse der Einheitlichkeit und Kohirenz des Uni-
onsrechts wiinschenswert, dass die Regeln tiber die Wahl des optionalen
Instruments den Rechtswahlvorschriften der Verordnungen Rom I und
Rom II nachgebildet werden.'” Von den kollisionsrechtlichen Verord-
nungen sollte grundsitzlich nur dort abgewichen werden, wo dies der Zweck
und die besondere Natur des optionalen Instruments erfordern, wie zum
Beispiel bei der Frage der Rechtswahlschranken.'™ Im Folgenden richtet
sich der Blick auf die Rechtswahlbestimmungen im Verordnungsvorschlag
fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht. Zu untersuchen ist, inwiefern
Ubereinstimmung mit den Rechtswahlregeln des europiischen Kollisions-
rechts besteht und ob etwaige Abweichungen sachlich gerechtfertigt sind.

a) Einigung und materielle Wirksamkeit der Rechtswahlvereinbarung

Artikel 8 I VO-E verweist fiir die Frage des Bestehens und der materiellen
Giltigkeit der Rechtswahlvereinbarung auf die »einschligigen Bestimmun-
gen des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts«. Mafigebend sind folglich
die materiellrechtlichen Vorschriften des optionalen Instruments, die das
Zustandekommen und die materielle Wirksamkeit des Hauptvertrags regeln
(Kapitel 5ff. Anhang I VO-E). Dieser Ansatz folgt dem Modell der Rom
I-Verordnung, die nach threm Art.3 V in Verb. mit Art. 10 I die Einigung
und die materielle Wirksamkeit der Rechtswahlvereinbarung dem gewihl-
ten Recht unterwirft.

197" Siehe oben IV.

198 So auch MPI, Policy Options Rz. 76; Basedow, Das fakultative Unionsprivatrecht (oben
N. 18) sub IIT 1.

199 Dazu oben II. 3.

Schwerpunktheft: Optionales europiisches Privatrecht



434 MATTEO FORNASIER RabelsZ

b) Formanforderungen an die Rechtswahlvereinbarung

Nach Art. 8 II VO-E ist die Wahl des optionalen Instruments in einem
Verbrauchervertrag nur dann wirksam, wenn der Verbraucher seine Einwil-
ligung ausdriicklich und gesondert von der Zustimmung zum Hauptvertrag
erklirt. Ferner muss der Unternehmer dem Verbraucher die Rechtswahlver-
einbarung auf einem dauerhaften Datentriger bestitigen. Artikel 9 VO-E
verlangt zudem, dass der Unternehmer bereits bei Anbahnung des Vertrags
mithilfe eines Standard-Informationsblatts darauf hinweist, die europi-
ischen Vertragsvorschriften verwenden zu wollen. Nach Erwigungsgrund
22 des Regelungsentwurfs sollen diese strengen Formanforderungen insbe-
sondere verhindern, dass der Unternehmer die Vereinbarung tiber die Ver-
wendung des optionalen Instruments in seinen Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen »versteckt«. Wie Erwigungsgrund 23 erginzt, sollte der Ver-
braucher der Rechtswahl »nicht nur bewusst, sondern auch in voller
Sachkenntnis zustimmenc.

Der Verordnungsentwurf entfernt sich somit von den Rechtswahlvor-
schriften der Rom I-Verordnung. Diese sicht auf kollisionsrechtlicher Ebene
gerade keine besonderen Formanforderungen fiir Rechtswahlvereinba-
rungen vor.'"” Die Frage, ob eine Rechtswahlklausel in AGB wirksam ist,
wird gemil Art.3 V in Verb. mit Art. 10 I Rom I-VO nach dem Sachrecht
beurteilt, das auf den Vertrag anzuwenden wire, wenn man die Wirksam-
keit der Rechtswahlvereinbarung unterstellt."! MaBgebend ist demnach
grundsitzlich das in der Klausel bezeichnete Recht, doch gilt in einem Ver-
brauchervertrag wegen Art. 6 II Rom I-VO vorrangig das Heimatrecht des
Verbrauchers, sofern es einen weitergehenden Schutz vor missbriauchlichen
Klauseln gewihrt als das gewihlte Recht.

Zur Begriindung fiir die verschirften Einbeziehungsvoraussetzungen
fihrt der Kommissionsvorschlag aus, der Verbraucher miisse sich »voll dar-
tiber im Klaren sein, dass er der Verwendung von Vorschriften zustimmt,
die sich von seinem bestehenden innerstaatlichen Recht unterscheiden«.''?
Damit ist wohl auf den Ausschluss des Art. 6 II Rom I-VO angespielt: An-
ders als bei einer kollisionsrechtlichen Rechtswahl ist dem Verbraucher nicht
der Verbraucherschutz seiner Heimatrechtsordnung als Mindestschutz ga-
rantiert. Doch diese Erwigungen rechtfertigen die strengen Formanfor-
derungen an das »opt-in« nicht. Zum einen sind die Gefahren fiir den Ver-
braucher aus der Verwendung des optionalen Instruments gering. Wie oben

"% Giesela Riihl, Rechtswahlfreiheit im europiischen Kollisionsrecht, in: Die richtige
Ordnung, FS Kropholler (2008) 187-209 (198).

"' Buropiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Rom 1-VO, Rom II-VO (-Jan von
Hein), hrsg. von Thomas Rauscher (2011) Art. 3 Rom I-VO Rz. 42; Alfonso-Luis Calvo Carava-
ca/Javier Carrascosa Gonzdlez, Derecho internacional privado' II (2010) 510f.

"2 Erwigungsgrund 22 VO-E.
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erwahnt,'” bietet das fakultative europiische Kaufrecht ein Verbraucher-
schutzniveau, das in seiner Gesamtheit dem Schutzstandard der mitglied-
staatlichen Rechtsordnung mindestens ebenbtirtig ist. Zum Zweiten ist es
illusorisch zu glauben, man konne durch Informationspflichten und das Er-
fordernis einer ausdriicklichen Einwilligung erreichen, dass sich der Ver-
braucher »bewusst« und »in voller Sachkenntnis« den europiischen Regeln
unterwirft. Die Entscheidung zum Abschluss des Kaufvertrags wird regel-
miBig durch Merkmale wie den Preis und die erwartete Qualitit der Ware
mafgeblich beeinflusst, nicht hingegen durch das auf den Kaufvertrag an-
wendbare Recht. Es ist also zu erwarten, dass der Verbraucher die Informa-
tionen uber seine Rechte nach dem optionalen Instrument ebenso wenig
zur Kenntnis nehmen wird wie etwa die dem Vertrag zugrunde gelegten
AGB. Die ausdrtickliche Erklirung wird in den meisten Fillen »automa-
tisch« erteilt werden, ohne dass sich der Verbraucher ihrer Bedeutung genau
im Klaren sein wird. Unter diesen Umstinden werden die vorgeschlagenen
Formanforderungen den Vertragsschluss nur umstindlicher und untiber-
sichtlicher machen und nicht zu einem Rationalititsgewinn beitragen.'*
Der Unionsgesetzgeber sollte auf sie verzichten.'"

¢) Verbot der partiellen Rechtswahl

Nach Art. 8 III VO-E darf im Verhiltnis zwischen Unternehmern und
Verbrauchern das optionale Instrument nicht in Teilen, sondern nur in sei-
ner Gesamtheit dem Vertrag zugrunde gelegt werden. Dies stellt eine Ab-
weichung von Art.3 I 3 Rom I-VO dar, der eine partielle Rechtswahl er-
laubt. Die Regelung des Kommissionsvorschlags rechtfertigt sich daraus,
dass die materiellrechtlichen Vorschriften des europiischen Kaufrechts in
der Weise aufeinander abgestimmt sind, dass sie in ihrer Gesamtheit ein Ver-
braucherschutzniveau bieten, das dem Schutzstandard der mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen gleichwertig ist.''® Durch das Verbot der partiellen
Rechtswahl soll verhindert werden, dass sich Unternehmer aus dem optio-
nalen Instrument nur diejenigen Einzelbestimmungen herauspicken, die fir
die Verbraucher ungiinstiger sind als die Vorschriften ihrer Heimatrechts-
ordnung."” Das vertragliche Gleichgewicht zwischen Unternehmer und

1311 4.

"4 Vgl. zu den inzwischen anerkannten Grenzen des Informationsmodells nur Bettina
Heiderhoff, Informationspflichten (Verbrauchervertrag), in: HWBEuP (oben N. 49) 858—-861
(860).

5 Gegen besondere Formanforderungen auch Doralt (oben N.7) 20; fiir einen Hinweis
mittels eines Symbols, jedoch gegen das Erfordernis einer ausdriicklichen Zustimmung MPI,
Policy Options Rz. 80f.

116 Vgl. dazu bereits oben I1. 4.

"7 Vgl. hierzu auch Erwigungsgrund 24 VO-E.
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Verbraucher, das das europiische Vertragsrecht in seinem Gesamtgefiige an-
strebt, soll mit anderen Worten intakt bleiben.!®

d) Nachtriagliche Rechtswahl

Der Verordnungsvorschlag duBert sich nicht zu der Frage des Zeitpunkts
der Rechtswahlvereinbarung. Hingegen regelt Art.3 II Rom I-VO aus-
driicklich, dass eine Rechtswahl nicht nur bei Vertragsschluss, sondern auch
nachtriglich getroffen werden kann. Bei Verbraucherkaufvertrigen wird die
Moglichkeit einer nachtriglichen Rechtswahl typischerweise keine prak-
tische Rolle spielen. Bei lingerfristigen Liefervertrigen im unternehme-
rischen Verkehr ist es hingegen vorstellbar, dass die Parteien nach Einge-
hung des Vertrags plotzlich ein Interesse daran haben, ihre Vertragsbezie-
hung den europiischen Regeln zu unterwerfen. Hier sind keine Griinde
dafiir ersichtlich, warum man den Parteien ein nachtrigliches »opt-in« ver-
wehren sollte.'"’

e) Anwendbarkeit des optionalen Instruments in Bezug
auf vorvertragliche Pflichten

Das Gemeinsame Europiische Kaufrecht regelt nicht nur das vertragliche
Pflichtenprogramm, sondern enthilt in Kapitel 3 auch Bestimmungen tiber
vorvertragliche Informationspflichten. Diese gelangen gemi3 Art. 11 VO-E
zur Anwendung, wenn sich die Parteien auf die Verwendung des optionalen
Instruments geeinigt haben und der Vertrag tatsichlich zustande gekommen
ist. Die Rechtswahlvereinbarung, die zeitlich regelmifBig mit dem Abschluss
des Hauptvertrags getroffen werden wird, wirkt somit auf die vorvertrag-
liche Phase zuriick und unterwirft die Informationspflichten dem europi-
ischen Recht.

Unbefriedigend an dieser Regelung ist, dass fiir den Unternehmer bis
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht feststeht, nach welchem Recht
sich seine vorvertraglichen Informationspflichten richten.'?” Auf diese Weise
wird das Ziel des optionalen Instruments verfehlt, einen einheitlichen
Rechtsrahmen fiir den grenziiberschreitenden Verkauf von Waren in unter-
schiedlichen Lindern zu schaffen und dem Unternehmer die Anpassung an
divergierende nationale Vorschriften zu ersparen. Als Alternative wurde
deswegen vorgeschlagen, die vorvertraglichen Regeln des optionalen Ins-

"8 Ebenfalls fiir das Verbot der partiellen Rechtswahl MPI, Policy Options Rz.90; Base-
dow, Das fakultative Unionsprivatrecht (oben N. 18) sub III 2 b; Kleinschmidt (oben N. 14) 529;
a.A. Mankowski (oben N. 18) 417. Auch bei den PEICL ist eine teilweise Wahl gemil3 Art. 1:102
ausgeschlossen, sieche PEICL S. 33.

"% Fiir die Zulassung der nachtriglichen Wahl auch MPI, Policy Options Rz.77.

120 So auch Busch 661.
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truments bereits dann zur Anwendung kommen zu lassen, wenn der Unter-
nehmer mit der Verwendung des europiischen Vertragsrechts wirbt."?' Die-
se Losung steht allerdings in Widerspruch zum optionalen Charakter des
europaischen Instruments. Sie hitte nimlich zur Folge, dass der Unterneh-
mer seinem Verhandlungspartner einseitig, also ohne dessen Einwilligung,
die Geltung der europiischen Bestimmungen aufzwingen kénnte — jeden-
falls soweit es um die vorvertraglichen Informationspflichten geht.

Trotz der oben vorgetragenen Bedenken erscheint es doch vorzugswiir-
dig, die Anwendung des optionalen Instruments in der vorvertraglichen
Phase von der spiteren Rechtswahlvereinbarung durch die Parteien abhin-
gig zu machen. Allerdings sollte Art. 11 VO-E in einem Punkt korrigiert
werden: Das tatsichliche Zustandekommen des Hauptvertrags sollte keine
Voraussetzung fiir die Geltung der europiischen Vorschriften sein. Ein sol-
ches Erfordernis kennt auch Art. 12 I Rom II-VO nicht, der fiir die kollisi-
onsrechtliche Ankniipfung vorvertraglicher Pflichten maligebend ist. Die
Vorschrift kniipft vorvertragliche Schuldverhiltnisse akzessorisch an das
Vertragsstatut an; fiir den Fall, dass kein Vertrag zustande kommt, ist das
hypothetische Vertragsstatut maB3gebend, also das Recht, dem der Vertrag
unterlige, wenn er Bestand hitte. Hieraus ergibt sich folgende Konsequenz:
Haben die Parteien eine wirksame Vereinbarung tiber das auf den Vertrag
anzuwendende Recht getroffen, so richten sich die vorvertraglichen Pflich-
ten nach diesem Recht, selbst wenn kein wirksamer Hauptvertrag geschlos-
sen wird.'?> Entsprechendes sollte beim optionalen Instrument gelten. Bei
einem glltigen »opt-in« wiirden die Bestimmungen des Kapitels 2 Anhang
I VO-E auch dann anwendbar sein, wenn der Hauptvertrag etwa wegen
Dissenses nichtig ist. Hat in einem solchen Fall der Unternehmer beispiels-
weise die Pflicht zur Angabe seiner Identitit'? verletzt und erschwert sich
infolgedessen fiir den Verbraucher die Riickabwicklung des gescheiterten
Vertrags, so kommt ein Schadensersatzanspruch nach den europiischen
Vorschriften in Betracht.'*

121 Vgl. Dannemann (oben N.9); Busch 661; mit diesem Ansatz sympathisierend Evelyne
Terryn, Contract Formation, An Illustration of the Difficult Interface with National Law and
Enforcement, in: Towards a European Contract Law (oben N. 8) 65-80 (73).

122 Rome Regulations (-Boris Schinkels), hrsg. von Gralf-Peter Calliess (2011) Art. 12 Rome
II Rz.24.

123 Diese Pflicht ergibt sich bei Fernabsatz- und Haustiirgeschiften aus Art. 13 I lit. ¢, bei
sonstigen Geschiften aus Art. 20 I lit. ¢ des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts.

24 Die Haftung fiir Verletzung vorvertraglicher Informationspflichten ist in Art. 29 des
Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts geregelt.
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2. Liickenfiillung

Das Verhiltnis zum IPR spielt ferner eine Rolle, wenn es um die Schlie-
Bung von Regelungsliicken im optionalen Instrument geht. Hier stellt sich
regelmifBig die Frage, ob zur Liickenfiillung das nach den Kollisionsnormen
anzuwendende Recht herangezogen werden kann. Prinzipiell ist der Riick-
griff auf nationale Sachnormen zu vermeiden, da er die Rechtszersplitte-
rung fortbestehen lasst, die das materielle Einheitsrecht gerade tiberwinden
soll. Auf der anderen Seite fehlt es fiir eine autonome LiickenschlieBung
hiufig an verldsslichen Rechtserkenntnisquellen, was ein Risiko fiir die
Rechtssicherheit bedeutet.

Der Verordnungsvorschlag verfolgt nach dem Vorbild des CISG einen
zweispurigen Ansatz zur SchlieBung von Regelungsliicken. Erwigungs-
grund 29 bestimmt: »Fragen zu Sachverhalten, die in den Anwendungsbe-
reich des Gemeinsamen Kaufrechts fallen, die aber dort nicht ausdriicklich
geregelt sind, sollten im Wege der Auslegung ohne Riickgriff auf ein ande-
res Rechtssystem geklirt werden. Das Gemeinsame Kaufrecht sollte anhand
der zugrunde liegenden Prinzipien, Zielsetzungen und all seiner Vor-
schriften ausgelegt werden.« Diese so genannten internen Liicken'*
aus dem optionalen Instrument selbst heraus zu fiillen, um seine einheitliche
Anwendung sicherzustellen. Anders verhilt es sich mit den externen Liicken.
Diese betreffen Fragen, die auBerhalb des Regelungsbereichs des fakulta-
tiven Kaufrechts fallen. Beispiele hierfiir sind die Geschiftstihigkeit, die
Stellvertretung, die Forderungsabtretung oder die Eigentumsiibertragung.
Hier ist gemill Erwigungsgrund 27 das nach den einschligigen Kollisions-
normen anzuwendende innerstaatliche Recht maBgebend. Der Riickgriff
auf divergierende nationale Regeln ist in diesem Zusammenhang hinnehm-
bar, da es um Materien geht, die auBlerhalb des Vereinheitlichungsziels des
optionalen Instruments liegen. Haben die Parteien ein Interesse daran, dass
zur SchlieBung externer Liicken auf dem Gebiet des Vertragsrechts nicht das
objektive Vertragsstatut, sondern eine andere mitgliedstaatliche Rechtsord-
nung herangezogen wird, konnen sie — zusitzlich zum »opt-in« — eine ent-
sprechende kollisionsrechtliche Rechtswahl treffen.'*

sind also

3. Verhiltnis zu Eingriffsnormen

Zu klidren bleibt schlielich das Verhiltnis zwischen dem Gemeinsamen
Europiischen Kaufrecht und den mitgliedstaatlichen Eingriffsnormen. Nach

125 Diese Terminologie ist beim CISG gebriuchlich, siehe nur Miinchener Kommentar

zum BGB?® (-Dieter Martiny) X (2010) Art. 7 UN-Kaufrechtsiibereinkommen Rz. 86 ff.
12¢ Vgl. auch Gebauer 235. Vgl. zu dieser Problematik auch oben N.74.
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Art. 9 I Rom I-VO sind unter Eingriffsnormen (»lois de police«; »overriding
mandatory provisions«) zwingende Vorschriften zu verstehen, die dem 6f-
fentlichen Interesse des Erlassstaats dienen und insbesondere auf die Wah-
rung seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation gerich-
tet sind.'””” Auf dem Gebiet des Vertragsrechts sind Eingriffsnormen vor
allem solche Vorschriften, aus denen sich die Gesetz- oder Sittenwidrigkeit
bestimmter Geschifte ergibt. Im IPR regelt Art. 9 II Rom I-VO, dass die
Eingriffsnormen des Forumstaats unabhingig davon anwendbar sind, wel-
chem Statut der Vertrag unterliegt. Nach Art. 9 III Rom I-VO konnen fer-
ner unter bestimmten Voraussetzungen auch auslindische Eingriffsnormen,
nimlich diejenigen des Erfiilllungsorts, Geltung beanspruchen.

Der Kommissionsvorschlag dullert sich nicht ausdriicklich zu der Frage,
wie sich die Eingriffsnormen der Mitgliedstaaten zu den Vorschriften des
optionalen Instruments verhalten — eine dem Art. 9 Rom I-VO vergleich-
bare Bestimmung enthilt der Regelungsentwurf nicht. Ein indirekter Hin-
weis findet sich jedoch in Erwigungsgrund 27. Dort wird die »Ungiiltigkeit
eines Vertrags wegen Rechts- oder Sittenwidrigkeit« als Beispiel fiir eine
externe Liicke'® des Kaufrechtsinstruments genannt, die durch Riickgriff
auf das nach den Kollisionsnormen anwendbare Recht zu schliefen ist. Da-
mit entscheidet Art. 9 Rom I-VO iiber den Geltungsanspruch der mitglied-
staatlichen Eingriffsnormen. Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Eingriffs-
normen des Forumstaats und gegebenenfalls die des Erfiillungsorts auch
dann anwendbar sind, wenn der Vertrag dem europiischen Recht unter-
liegt. Die Beachtlichkeit mitgliedstaatlicher Verbotsnormen gefihrdet zwar
die einheitliche Anwendung der europiischen Regeln. Doch lisst sich diese
Konsequenz nicht vermeiden, da bei den Eingriffsnormen letztlich die
Grenze der Rechtsvereinheitlichung erreicht ist. Es kann nicht die Aufgabe
des Unionsgesetzgebers sein, beim Erlass des europiischen Kaufrechts Fra-
gen wie beispielsweise die Legalitit des Organhandels, des Verkaufs von
Cannabis oder des Exports von Kriegswaffen zu regeln. Vielfach wird der
Union schon die Regelungskompetenz dazu fehlen.'” Im iibrigen diirfte es
auch politisch kaum moglich sein, bei diesen Themen einen Konsens zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu finden.

Um den Zweck des optionalen europiischen Kaufrechts nicht zu verei-
teln, ist es wichtig, dass der Begriff der Eingriffsnormen von den mitglied-
staatlichen Gerichten nicht extensiv ausgelegt und so gleichsam als Einfalls-
tor missbraucht wird, um innerstaatlichen Regelungen den Vorrang vor den

127 Die Definition kniipft an die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Arblade an,
siche EuGH 23.11. 1999 — verb. Rs. C-369/96 und C-376/96 (Arblade), Slg. 1999, 1-8453,
Tz. 30.

128 Zum Begriff oben V. 2.

129" Basedow, Das fakultative Unionsprivatrecht (oben N. 18) sub IV; MPI, Policy Options
Rz.89.
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einheitsrechtlichen Vorschriften einzuriumen. Insbesondere diirfen die
mitgliedstaatlichen Verbraucherschutzvorschriften nicht als Eingriffsnormen
qualifiziert werden und sich gegentiber dem optionalen Instrument durch-
setzen'?’. Gleiches gilt zum Beispiel fiir nationale Regeln tiber wucherische
Geschifte, da hier Art.51 Anhang I VO-E eine autonome Regelung ent-
hilt.

VI. Zusammenfassung

Die Begriffe »28. Regime« und »2. Regime« stehen fiir unterschiedliche
Ansitze, wie ein kiinftiges fakultatives europiisches Vertragsrecht in das
System des IPR eingebettet werden konnte. In der politischen und wissen-
schaftlichen Diskussion ist die Verwendung der Begriffe nicht immer ein-
heitlich. Zunichst werden sie — in einem weiten Sinn — auf die Frage bezo-
gen, ob die Rechtswahl des optionalen Instruments im Rahmen der Rom
[-Verordnung oder in Sondernormen zu regeln ist. Letztere Variante ver-
dient den Vorzug: Manche Rechtswahlvorschriften der Rom I-Verordnung
— insbesondere bestimmte Schranken der Parteiautonomie — passen nimlich
nicht auf das optionale Instrument. Folgt man dem lex specialis-Modell (dem
»2. Regime« im weiteren Sinn), stellt sich die Frage, ob das optionale Instru-
ment dem allgemeinen Kollisionsrecht vor- oder nachgelagert sein sollte.
Die Unterscheidung zwischen »28.« und »2. Regime« findet sich — in einem
engeren Sinn — auch in diesem Kontext. In der ersten Alternative wiirden
die europiischen Vertragsvorschriften ihren Anwendungsbereich nach dem
Vorbild zahlreicher Instrumente des materiellen Einheitsrechts autonom be-
stimmen. Nach dem zweiten Regelungsmodell wire die Anwendung des
Instruments davon abhingig, dass der zu beurteilende Vertrag nach Interna-
tionalem Privatrecht dem Recht eines Mitgliedstaats unterliegt. Diesem
Ansatz folgt der Verordnungsvorschlag der Kommission fiir ein Gemein-
sames Europiisches Kaufrecht. Die praktischen Unterschiede zwischen den
beiden zuletzt genannten Regelungsalternativen sind letztlich gering, sie
beschrinken sich auf bestimmte Drittstaatensachverhalte und auf das Ver-
hiltnis zwischen dem optionalen Instrument und einheitsrechtlichen Uber-
einkommen. Entgegen dem Kommissionsvorschlag erscheint eine unmittel-
bare Anwendung des europiischen Vertragsrechts ohne Vorschaltung des
allgemeinen IPR als die vorzugswiirdige Losung.

Nach den vorstehenden Uberlegungen kénnte die Anwendungsnorm
eines fakultativen europiischen Vertragsrechts folgendermaf3en lauten:

130 Ahnlich Busch 659; Stiirner 238.
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»Die Vorschriften des Europdischen Vertragsrechts gelangen zur Anwendung, wenn
die Parteien deren Geltung fiir den Vertrag vereinbart haben, unabhdngig davon,
welches Recht auf den Vertrag nach den Regeln des Internationalen Privatrechts an-
zuwenden wire. Die Geltungsvereinbarung unterliegt nicht den Beschrinkungen der
Rechtswahlfreiheit, die das Internationale Privatrecht vorsieht.«

Eine solche Anwendungsnorm sollte im verbindlichen Teil der Verord-
nung und nicht lediglich in den Erwigungsgriinden niedergelegt sein. Die
Vorschriften tiber die Wirksamkeit, die Form und den Zeitpunkt der Partei-
wahl sollten den Rechtswahlbestimmungen der Rom I-Verordnung nach-
gebildet werden.” Auf das Konkurrenzverhiltnis zu den Ubereinkommen
des materiellen Einheitsrechts sollte schlieBlich — wie es der Regelungsrei-
henfolge in anderen europiischen Verordnungen entspricht —im Schlussteil
des Instruments eingegangen werden.'??

Summary

“28th” vERsUS “2nd” REGIME — AN OPTIONAL EUROPEAN CONTRACT LAw
FROM A CHOICE OF LAW PERSPECTIVE

Ten years after placing the idea of a European contract law on the political
agenda, the European Commission has finally taken legislative action. On
11 October 2011, a proposal for a Regulation on a Common European Sales
Law was published. The regulation would create a set of European contract
rules which would exist alongside the various national regimes and could be
chosen as the applicable law by the parties to a sales contract. Such an
instrument raises a number of questions with regard to private international
law in general and the Rome I Regulation in particular. Should the choice
of the European contract law be subject to the general rules on party choice
under Rome I or does the new instrument call for special rules? Also, should
the European contract law be eligible only where the relevant choice of law
rules refer the contract to the law of a Member State or should the parties
also be allowed to opt for the European rules where private international law
designates the law of a third state as the law applicable to the contract? The
paper examines which solution is the best suited to achieve the primary goal
of the optional instrument, i.e. to improve the functioning of the internal
market. Moreover, it seeks to shed some light on the terms of »28th regime«
and »2nd regime« that are often used to identify different possible approaches
of how to fit the optional instrument into the system of private international
law. Moreover, the paper deals with the relationship between the optional
instrument and the CISG as well as other uniform law conventions. The

131 Zu diesen Fragen oben V. 1.
132 Zur Ausgestaltung der Konkurrenznorm vgl. oben III. 5. a).
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article concludes by addressing a number of specific issues such as the
prerequisites for a valid choice of the instrument, the applicability of the
pre-contractual information rules, gap-filling, and the relationship between
the optional instrument and national overriding mandatory provisions
(Eingriffsnormen).
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