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Lehren aus der Anwendung des UN-Kaufrechis
fiir ein Evropéisches Vertragsrecht
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Dr, Ulrich G. Schroeter®#*

I. Einleitung

Fiir all dicjenigen, die sich mit der Privatrechtsvereinheitlichung in Europa beschiiftigen,
teben wir in.einer spannenden Zeit. Seit nunmehr einigen Jahren ist eine abwechslungsrei-
che Diskussion iber die Frage entbrannt, ob (und ggfs. wie) das Vertrapgsrecht innerhalb
der Ewropiiischen Union vereinheitlicht werden sollte. Die wissenschafilichen Vorarbeiten
zu dem sog. Gemeinsamen Referenzrahmen {Common Frame of Reference} stehen kurz
var dem Abschluss, und nicht wenige halten es fiir moglich, dass dieser Gemeinsame
Referenziabmen einen wesentlichen, ja vielleicht den entscheidenden Zwischenschritt zu
cinem Europlischen Vertragsrecht darstellen kiinnte, das zu einem noch unbekannten
Zeitpunkt in der Zukunft als Rechtsakt in Kraft gesetzt zu werden verspricht.

Du in dem Institut hier in Ospabriick, in dem ich heute Abend zu lhnen sprechen darf,
mehr aktuelles wie auch desailliertes Wissen Gber den Stand der inhaltlichen Vorarbeiten
zu diesem Projekt konzentriert sein diirfte als an irgendeinem sonstigen Ort in Europa,
michte ich es vermeiden, sie mit einem Referat zu Fragen des Inhalts des Gemeinsamen
Referenzrahmens zu langweilen. Statidessen werde ich einen Blick in die Zukunft wagen,
und zwar suf den Moment, in dem das einheitliche EuropHische Vertragsrecht die For-
scherwerkstatt verlassen haben wird. Mein Intercsse gilt dabei der Frage, auf welche
Akzeptanz ein solches Regelwerk bei denjenigen Akteuren wreffen wird, die von seiner
Einfilhrung betroffen wiiven, und von welchen Faktoren diese Akzeptanz voraussichtlich
abhiingt.

* Dieser Beltrag beruht guf einem Vorirag. dea der Autor am 31 10.2007 in Qsnabritck fiir dic Internztionale
Turistenvereiniguny Oshabrisck-DVO hiclt: Die Vonragsform wurde weitestgehend beibehalien

* Per Autor ist Akedemischer Rat o Institut fr ausilindisches und intesnationales Privatrecht an der Albert-
Ludwips-Universitlit Freiburg i B,
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Antass und Ausgangspunkt der folgenden Untersuchung war dabei die Beobachtung, dass
bei der Rechisvereinheitlichung im Privatrecht sowohi die Inkraftsetzung von Einheits-
rechtstexten als geltendes Recht als auch die Anwendung von Einheitsrechtstexten in der
Praxis — beides bezeichne ich hier zusammenfassend als ,,Akzeptanz” — anscheinend
maBgeblich davon abhiingt, wic die Anwendungsvoraussetzungen des betreffenden
Einheitsrechtsaktes ausgestaltet sind. Dieser eher technische ,Rahmen® des Einheitsrechts
ist fiir dessen Akzeptanz moglicherweise entscheidender als sein Inhalt.

Ich méchie daher priffen, ob dies auch flir ein Europiisches Vertragsrecht gilt, und
welche Folgerungen daraus gezogen werden kénnen. Soweit ich dabei im Folgenden von
einem ,Buropiischen Vertragsrecht" spreche, meine ich flir den Zweck meines Vortrages
ein Regelwerk, das in Form eines Gemeinschaftsrechisakies erlassen wurde Aaf die
genaue Rechtsform und den genauen Inhalt kommt es dabei zundchst nicht entscheidend

an.’

I1. Die Bedeutung der (voraussichitichen} Akzeptanz eines Europiiischen Vertrags-
rechts fitr dessen Schaffung

Bei der Lektlire des heutigen Vortragstitels mag sich mancher gefragt haben, welche
Bedeutung der (voraussichtlichen) Akzeptanz eines Europiischen Vertragsrechis schon
wiihrend dessen Schaffunpsphase zukommen soll, in der wir uns zur Zeit befinden und
noch eine Weile befinden werden.

1. Rechtsvereinheittichung und Neue politische Okonomie

In der Geschichte der Privatrechtsvereinheitlichung hat man in der Tat lange Zeit streng
zwischen beiden Aspekien getrennt: Man ging daven aus, dass lediglich die Vorbercitung
und Formulierung einheitsprivatrechilichen Regelungen Aufpabe und Gegenstand der
Wissenschaft — vor allem der vergleichenden Rechiswissenschaft — sef, wilhrend dic
anschlieBende Verabschiedung und Inkrafisetzung des Einheitsrecht zur alleinigen Sphiire
der Politik geziihlt wurde So unterschied etws Hans-Joachim Mertens im Jshre 1973
zwischen der wissenschaftlich gepriipten Erarbeitung cinheitlicher Privatrechistexte
einerseits und der ,groBen Politik" andererseits, und formulierte seine Bewertung dieser
Zweiteilung wie folgt: Fine solche Konzeption der Privatrechtsvereinheitlichung er-
scheint aus juristischer Sicht ideal; doch hat ihr politisches Defizit Konsequenzen, die nicht
nur politisch, sondern auch juristisch ins Gewicht fallen kénnen:” Es besiche niimlich die

' Die wissenschaftliche Transparenz gebicter dabei die Offenlegung des Umstandes, dass ich selbst ¢in
Mitarbeites der Study Group on a Ewropean Civil Cade bin. Ich stehe dem Projekt cines Europifischen
Vertragsrechts also perstinlich aclgeschlossen pegentiber und holfe auf dessen Akzeptanz, habe mich aber
bemtifit, metnen Untersuckungsgegensiand gleichwoh! ganz unvoreingenommen anrugehen
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Gefahr, dass sich spiiter ,nichi gentigend politische Kriifte mobilisieren lassen, um besseres

zu gellendem Recht werden zu lassen w2

Diese strenge Unterscheidung entspricht heute nicht mehr dem Stand der Erkenntnis. In
der Zwischenzeit hat die Wissenschaft vielmehr begonnen, die Schaffung von Einheits-
recht auch insoweit zu erforschen, wie die Phase des ,zu geltendem Recht Machens"
betroffea ist, die man in den [970cer Jahren noch dem frefen Spiel der politischen Kriifte
zuordnete und daher aus der Perspekiive rechtsvergleichender Juristen fir schwer oder gar
nicht vorhersehbar hielt Die dieshezliglichen, neueren Forschungsansiitze sind denn auch,
obgleich sie zum Teil von Juristen (vor allem aus der USA) vorzngetrieben werden, nicht
dem klassischen Feld der Rechiswissenschaft zuzuordnen, Sie werden von den betreffen-
den Autoren selbst vielmehr zu den Bereichen der Newen politischen Okonomie, der
{newen) Instilutionendkoromik und der ,public choice'-Theorie gezihit® Die Frage der
genauen Zuordnung zu einem bestimmten Forschungsfeld bleibt hier im Einzeinen freilich
hiiufig unklar, was auch der generell fehlenden Trennschiirfe innerhatb dieser Diszipiinen
geschuldet ist” Der pemeinsame Kern der genannten Forschunpsansiitze besteht dabei in
der These, dass Gestalt und Inhalt von schiieflich in Kraft gesetzten Rechtsregeln nicht
{oder jedenfalls nicht allein} durch das vorgeblich verfolgte Regelungsziel oder tbergeord-
nete Erwiigungen der Sachperechtigkeit bestimmt werden: Sie werden zudem vielmehr
maBigeblich durch die Interessen derjenigen Einheiten und Gruppen beeinflusst, die durch
das neue Recht bzw die mbglicherweise im gleichen Zuge erfolgende Ersetzung des
bisherigen Rechtszustands betroffen werden *

Richtet man den Blick auf die Vertragsrechtsvereinheitlichung in Europa, so wiiren
vorrangig finf Gruppierungen durch sie betroffen: (1) Die ,Marktbiirger” (also die
Unternchmien, aber auch die Verbraucher), (2) deren Rechisberater, (3) die Gerichte, (4)
die Organe der Buropiischen Gemeinschaft (also Rat, Kommission urd Europiisches
Parlament) sowie schlieflich (5) die Institutionen der Mitghedstaaten (vor allem die
nationalen Parlamente). Filr jede dieser Interessengruppen zeitigt die Einfihrung cines

? Hans-Joachim Meriens. Rechtsvereinheitlichung rechispolitisch betrachtet. in: Festscheift fiir Biirmonn
(1975}, 5 651.652f

3 Siche John Linarelli. The Economics of Uniform Laws and Uniform Lawmaking. 48 Wayne L. Rev
(2003). 1387, 1391

* Vgl etwa Dieter Schmidtchen, Vereinheitlichung des Venrapsrechts — eine Losung auf der Suche mxch
citiern Problem?, in: Thomss Eger/Hans-Bernd Schtifer (Hrsg ). Okonomische Analyse der eurepiischen
Zivilrechisentwicklung (2007), 5. 1. 5. der dic Neue institntionenSkonomik als ,cin Konglomerat aus
Transaktionskostenbkonomik, Verfugungsrechisanalyse und Okonomischer Vertragstheorie™ beschreibt;
Linarelli. 48 Wayne 1. Rev (2003, 1387.1391 ¢
* Clayton P. Gilletie/Robert E Scon. The Political Ecenomy of Iaternational Sales Luw, 25 nt, Rev, Law
 Econ (2005), 446, 459 ff ; Linareili, 48 Wayne L. Rev (2003). 1387, 1393, 1416; Dennis © Mueller. Public
Choice HE(D03). 8 34711
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einheitlichen europiischen Vertragsrechts Folgen, und jede wird daher versuchen, ihren
Interessen ~ die typischerweise nicht vollstiindig identisch mit den interessen anderer
Interessensgruppen sein werden — im Prozess der Schaffung des Einheitsrechts Beriick-
sichtigung zu verschaffen.

Bedeutsam ist, dass mit dieser Feststellung in keiner Weise ein Unwerturteil verbunden
ist, etwa dahingehend, es sei verwerflich oder gor unzuldssig, in diesern Zusammenhang
interessengerichtet zu handeln und damit die Gestalt des schlieflich geltenden Einheits-
rechts zu beeinflussen © Das wissenschaftliche Erkenntnisinteresse der Neuen politischen
Okonomie {wie ich sie im Folgenden pauschal nennen werde) und auch mein Erkenatnis-
interesse ist vielmehr auf die Frage gerichtel, wie sich eine solche Interessenwahmehmung
auswirkt oder auswirken kann ond welche Lehren darnus filr den Schaffungsprozess von
Einheitsrecht gezogen werden konnen. Die bisherige Forschung der Neuen politischen
Okonomie des Einheitsprivatrechts hat sich dabei bislang ganz auf die Interessen konzent-
riert, die in der Phase der Entwicklung eines Recistextes bis zu seiner Inkrafisetzung als
geltendes Recht splirbar werden.! Meine erste These ist, dass jedenfalls bei Behandlung
eines Buropiiischen Vertragsrechis der Blickwinkel noch weiter gezogen werden muss und
auch diejenigen Interessen zu untersuchen sind, die sich eest bei der Anwendung eines
einmal erlassenen Einheitsvertragsrechts auswirken werden: Eine tatstichliche Rechtsein-
heitlichkeit wird niimlich nicht bereits durch die Inkraftsetzung eines cinheitiichen
Rechtstextes erreicht, weil das Einbeitsprivatrecht erst dann einheitlich gilt, wenn es auch
tatsiichiich einheitlich angewandt wird. Vor allem auf dieser Ebene kommen sodann die
Interessen von Uniernehmen, von Rechitsheratern und von Gerichten ing Spiel, die zwar
auch bei der Schaffung des Einheitsrechts schon eine Rolle spielen kbnnen, sich aber
primiir erst bei dessen Anwendung in der Praxis auswirken werden

2. Die Gestaltung des ,,Rahmens® cines Europiiischen Vertragsrechis als Schliissel-
frage fiir dessen Anwendung: ,,Opt In“ oder ,,opt out*?

Denkt man fiber die Schaffung eincs einheitlichen Europliischen Vertragsrechts nach, so
erscheint es dabei — und dies ist meine pweite These — nahe liegend, wenn nicht sogar
zwingend, den za erarbeitenden Einbeitsrechtsakt zielgerichtet so auszugestalten, dass er in
der Praxis auf Anwendung hoffen kann. Lisst man diesen Aspekt hingepen aufler acht, so
besteht die Gefahr, dass — wie es Peter Schlechtriem cinmal zur internationalen Kauf-

" vpl in dicsem Sinne auch Martijn W, Hesselink. The Politics of European Coniract Law: Who has an
Interest in what Kind of Contract Law for Burope?, in: Stefan Grundmasn/Jules Stuyck (Hesg), Aa
Academic Green Poper on Europear Consract Law (2002}, 8- 181, 1901

7 So zur intemationalen Eirheitsrechtsetzung etwa Gillette/Scolr, 25 Int. Rev. Law Eron (2005), 446, 459 f ;
Linarelli. 48 Wayne L. Rev. (2003), 1387 §f
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rechtsvereinheitlichung formuliert hat — das Einheitsrecht ,.ein Steinbruch fiir Doktorthe-
men" wird, ,der auf Fahrzehnte hinaus reiche Ausbeute versprichy, aber fiir die Praxis toter
Buchstabe* bleibt ®

a) Die Schliisselfrage

Von welchen Voraussetzungen, vor allem welchen Merkmalen eines Europiiischen
Vertragsrechts dessen voraussichtliche Akzeptanz abhiingen wird, kann dabei mit den
Methoden der Neuen politischen Okonomie untersucht werden. Ich mochte mich hierbei
auf eine Frage konzentrieren, die den Geltungsbercich des Europlischen Vertragsrechis
(sozusagen scinen ,Rahmen*) betrifft, und die ich mit Blick auf secine Akzeplanz fiir die
entscheidende Schliisselfrage halte. Zuvor muss ich klarstellen, dass es mir im Folgenden
um die Rechtsanwendung bel grenzitberschreitenden Vertriigen geht — ob curopiisches
Einheitsrecht auch fir rein innerstaatliche Vertragsbeziehungen pelten sollte, lasse ich
cinstweilen offen. Soweit daher von einem Verrag zwischen zwei Parleien dic Rede ist,
bezieht sich dies auf Parteien, die in unterschiedlichen Stoaten ansiissig sind.

Was meine ich mit der ,Schlitsselfrage” nun genau? Wir milssen uas vor Avgen halten,
dass die sugenblicklichen Arbeiten an einem einheitlichen Europifischen Vertrapgsrecht zu
einem Zeitpunkt stattfinden, zu dem smtliche 27 EU-Staaten bereits nationale Vertrags-
rechie haben, die zum Teil schon tiber eine sehr lange Tradition verfiigen. Es muss daher
entschieden werden, welche Folgen die Inkrafisetzung eines Buropiiischen Veriragsrechts
fir die geltenden nationalen Vertragsrechie in grenztiberschreitenden Konstellationen
haben soll: Solien diese insoweit durch das neve curopiische Einheitsrecht erserzr werden
oder solien europiisches Vertragsrecht und nationale Rechte nebeneinander bestehen, und
unter welchen Voraussetzungen soll in diesem Fall das eine oder das andere Recht
anzuwenden sein?

b} Penkbare Gestaltungsmiiglichkeiten: ,,Opt In* und ,,opt out*

Die Diskussionen unter den Juristen zu dieser Frage stehen nock am Anfang Dabei
werden drei grundsiitzliche Gestabmngsmoglichkeiten genannt, die fir den Geltungsbereich
des Europiiischen Vertzagsrechts in Frage kommen. Die klarste und am weitesien gehende
bestiinde darin, dass das Europiiische Veriragsrecht die nationalen Vertragsrechte crsetzt.
Das BGB, der Code Civil ete. wilrden also aufgehoben, soweit das Europiiische Einheits-

¥ Peter Schiechiriem, Einheitlickes Kaufrecht ~ wissenschaftiches Modeil odur praxisnube Regelung?
{1978).5 7

? Siche Ewrapiische Kommission. Mitteilung der Komunission an dos Europlische Perlument und den Rat
.Ein kohlirerteres europliisches Verimgsrecht - Ein Aktionsplan® vom 12.2.2003. KOM03) 68 endg , Nr
92
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recht Regelungen vorsiehs, Dies wird in der Tat verschiedentlich vertreten, dtrfte aler
dings — wic weithin anerkannt wird - kaum Aussicht auf politische Durchsetzbarkeit
faben

Ich konzentriere mich daher auf die beiden realistischeren Mbplichkeiten, filr die sich in
der jiingeren Diskussion die Bezeichnung als ,,opt in"-Instrument einerseits und ,,opt out-
Instrument andererseits eingebitrgert hat ' Bei beiden Gestaltungsformen bleibt das
nationale Vertragstecht parallel bestehen, und der Unterschied besteht in dee Frage, unter
welcher Vornussetzung das Europiische Vertragsrecht anstelle des natlonalen Verirags-
rechis auf einen Verirag Anwendung findet.

Als ,,opt in"-Instrument gestaltet witrde das Européische Vestragsrecht vorsehen, dass s
nur bei seiner positiven Wahl durch die Vertragsparteien zur Anwendung gelangt; es wilre
also ein Rechtsakt, dessen konkrete Anwendbarkeit von einem ,opt in® der Vertragspartei-
en abhingt. Tun die Parteien nichts, so gelangt unveriindert cin nationales Vertragsrecht
zur Anwendung

Ein Europiisches Vertragsrecht in Form eines ,opt out"-Instruments ginge dariiber
hinaus: Bs gilte immer, sofern es nicht von den Parteien abpewihlt wurde {,,opt out™
Maglichkeit), und verflgte damit Gber einen eigenen Anwendungsanspruch, der die
nationalen Vertragsrechte in potentiell erheblich weiter gehender Weise verdrlingen wiirde.
Tun die Parteien nichts, so umterliegt thr Vertrag in diesem Fall dem Europiischen
Vertragsrecht.

Vereinfacht gesagt, entspriiche ein Europiiisches Vertragsrecht mit ,opt in'-Erfordemnis
damit im Grunde bleflen europiischen Musterbedingungen,’’ withrend ein ,opt out™
Vertragsrecht ein veritables internationales Vertragsgesetz der BEG wiire Es ist nahe
liepend, dass sich die Frage der Akzeptanz entsprechend unterschiedlich darstellen wird.

3, Das Binheitskaufrecht als einschiigipes Anschavungsbeispiel

Wie auch alle anderen Autoren, die im Bereich der europiiischen Verlragsrechisverein-
heitlichung mit Skonomischen Methoden arbeiten, muss nlierdings auch ich an dieser

" 80 etwa in Eurepdische Kommission, Mitteilung der Kommisston an das Europllische Parlament und den
Rat ,Europilisches Verragsreeht und Oberarbeitung des gemeinschafilichen Besitzstands - weiteres
Vergehen™ vom 11 10.2004, KOM(2004) 65§ endp, 5 19; plastlsch Jilrgen Basedow. Ein optionates
Evrophisches Vertragsgesetz — opt-in. opt-out. wozu Uberhoupt?, ZEuP 2004, |

" vpl. Schlechtriem (0. Fuln. 8), §. 9 {zur vergleichbaren Situation des Haager Kaufrechts in Grofibritun-
rien; dazu nocls ntther im Text)
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Stelie dariiber kiagen, dass es an einschifigigen empirischen Daten mangelt 2 Wenn ich
mich im Folgenden gleichwoht nicht auf Aussagen beschriinken muss, die sich auf blofie
Intuition und common sense stiitzen, so liegt dies daran, dass wir in Europa in einem nahe
verwandten Bereich auf umfangreiche Erfahrungen mit intemationalem Einheitsrecht
zuriickblicken konnen: Ieh spreche von dem internationalen einheitlichen Kaufrecht, das
ich im Folgenden als Anschauungsbeispiel nutzen miichte

a) UN-Kaufrecht

Die Privatrechtsvereinheitlichung fir den Bereich der internationalen Warenkaufvertriige
hut bekanntlich gerade im westlichen Europa schon einige Tradition. Das Ubereinkommen
der Vereinten Nationen Gber Verlriige tber den intemationalen Warenkauf, kurz UN-
Kaufrecht oder (nach der englischen Abkitrzung des Ubereinkommens) ,.CISG* genanni,
wurde [980 auf einer Dipiomatischen Konferenz in Wien verabschiedet und trat 1991 in
Deutschiand in Kraft. Es handelt sich um cin klassisches einheitsrechtliches Ubereinkom-
men in Form eines vélkerrechtlichen Verirapes, das durch die cinzelnen Stanten ratifiziert
und in Krafl gesetzt werden muss, um Anwendung finden zu kénnen, Das UN-Kaufrecht
kann dabei durch die Kaufvertragsparteien tibercinstimmend abgewiikit werden (Art. 6
CISG) und steilt damit das Musterbeispiel fir ein ,opt out™-Einheitsrecht dar " Heute gilt
es in 70 Staaten, verleilt iber die gesamte Welt, darunter in 23 der augenblicklich 27 EU-
Stauten (Es fehlen z Zt noch das Vereinigte Konigreich, Irland, Portugal und Malta ')
Zum UN-Kaufrecht sind bisteng etwa 2 100 vertiffentlichte Gerichts- und Schiedsgerich-
tsentscheidungen ergangen.

b) Hanger Knufrecht

DPas UN-Kaufrecht hatte zudem bereits einen Vorldufer, das sog. Haager Einheitliche
Kaufrecht, das 1964 auf eciner Diplomatischen Korferenz in Den Haag angenommen
wurde Das Haager Kaufrecht war mit auf dem Héchsistand neun Vertragsstaaten weltweit
weit weniger erfolgreich, steflie aber voriibergehend gleichwohl eine Art europilisches
Einheitskaufrecht dar, weil es sich bei den damaligen Vertragsstaaten vor allem um

12 gt Gerhard Wagner, The Virtues of Diversity in Europess Conwact Law, in: Jun Smits (Hrsg.), The
Need for a Evropean Contract Law: Bmpiricl and Legsl Perspectives (2003), $ 1, & Helmur Wagner.
Ecoromic Analysis of Cross-Border Legal Uncenalnty, in: Jun Smits (Hrsg}, The Need for o Buropean
Comract Law: Empirical snd Legal Perspectives (2005), 5. 25. 35

'3 In dieserm Sinne wird das UN-Kavfrecht auch durch die Evropliische Kommission in ihren Einlassungen 2u
einer curopifischen Vertragsrechtsvercinheittichung regelmilBip ungefuibrt; vgl clwa Europdische Kommissi-
on, MitteHlung der Kommission an den Ret und das Europilsche Parlument zum caropitischen Verragssecht
von 11 7.2001, KOM(2001) 398 endg , Nr. 66

. ¥ Zu den jewsiligen Hintergrlinden Mirich G. Schroeter, UN-Koufrecht und Europilisches Gemeinschafts-
recht; Veshlilinis und Wechselwirkungen (2005). § 3 Rn 3 ff,
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Milgliedstanten dec EG handelte.'® Mitilerweile hat das UN-Kaufrecht seinen Vorpinger
weitgehend ersetat

c) Parallelen des Einheitskaufrechts zum Européischen Vertragsrecht

Das Einheitskaufrecht zeichnet sich zum einen deshalb durch eine offensichtiiche Nihe
zu cinem Europilischen Vertragsrecht aus, weil es in Gestalt des Kaufverirages sachlich
den praktischen wichtigsten Vertragstyp des Binnenmarktes betrifft Sowohl das Haager
Kaufrecht als awch das UN-Kaufrecht weisen zedem gerade im Bereich threr Anwen.
dungsvoraussetzungen auffillige Parallelen zu den unterschiedlichen Gestallungsvarianten
auf, die zum Europiiischen Vertragsrecht diskutiert werden Sie bicten damit proktisches
Anschasungsmaterial sowohl zu einem ,opt in"~ als auch einem ,opt out”-Einheitsrecht,
aus dem sich wertvolle Schlfisse zur Anwendung eines entsprechend gestalteten Europi-
ischen Vertragsrechts und zu den darauf einwirkenden Interessen ziehen lassen.

1. ,,0pt in* und ,,opt out* im Spiegel der Interessen
1. Die Interessen der Unternehmen

Ich begiane mit den Interessen der europiiischen Unternehmen, denn den Unternchmen
und anderen Markiakteuren soll die Rechtsvereinbeitichung in der EU (und darilber
hingus) vorrangig dienen, wie sich aus dem Primémecht der EG (wie auch der Priambel
des CISG) ablesen Hisst,

a) Senkung von Transaktionskosten als Ziet

Aus Sicht der prenzitberschreitend titigen Untemchmen steilt die Tatsache, dass die
bistang geltenden nationalen Vertragsrechte ishaltlich voneinander abweichen, nicht
priradr cinen kulturell oder fisthetisch unerfreulichen Umstand, sondern vielmehr cinen
Kostenfaktor dar; Die Rechtsunheitlichkeit verursacht Transaktionskosten,'® auf deren
Senkung das Interesse international ditiger Unternehmen nach sormativer wirtschaftswis-
senschaftlicher Theorie gerichlet sein miisste, weil entsprechende Kosten bei rein

1% Vgl Schrocter (o Fubin 14), § 2Rn 6

* Europdische Komsmission, Mitteilung {0 Fuln. 13), Nr. 31 1} Enropdische Kommission, Aktionsplan (o
Fule. 9), Ne 34 {f; Gillette/Scon. 25 Int. Rev. Law Econ. (2005). 446, 453; Linarclli, 48 Wayne L. Rev
(2003), 1387, 1394; G. Wagner {0 FuBn. 12), §. 1, {T: H Wagner (0. Fubn 12), § 25, 29; Christian von
BarfStephen Swenn. Response to the Action Plan on Enropean Contract Law: A Mare Coherent European
Contract Law {COM (2003} 63), ERPL. 2003, 595 f ,Nr 15
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innerstaatlich handelnden Konkurrenten nicht existieren und letztere daher zu einem
niedrigen Preis anbieten knnen i

an) Unterschiede zwischen nationalen Vertragsrechten als Informatlonskestenursa-
che

Transaktionskosten'® treten bei grenziiberschreitenden Verirligen primilr in Gestalt von
Informationskosten auf,’® unter denen vor allem dic Kosten fir die Beschaffung von
Informationen iiber den Inhalt der usterschiedlichen ntionalen Vertragsrechte ins Gewicht
fallen *® Der Theorie zufolge wiirde sich das Unternehmen niimlich tiber die verschiedenen
Verlragsrechte informieren {oder, durch Rechtsberater oder Verbliinde, informieren lassen)
und dunn bewusst dasjenige Recht withlien, welches die fir seine Zwecke plinstipste
Vertragsrechtsregelung vorsicht — wenn ein bestimmtes Recht etwa den Kiufer bei
grenzitberschreitenden Geschiiften einseitig bevorzugi, werden die informierten Kiufer
gegenitber nicht informierten Verkiiufern die Wahi dieser Rechtsordnung durchsetzen M
Diesen Vorgang bezeichnet man hitufig auch als ,Wettbewerb der Rechisordnungen™.

Freilich gibt es nach diesem Skonomischen Erklirungsansatz such Konstellatioaen, in
denen sich die Informationsbeschaffung nicht lohat,™ etwa weil es sich um kicinere oder
mittlere Unternehmen hardelt oder nur ausnahmsweise internationnle Transaktionen
durchgefiihnt werden:® Nach klassischer Auffassung soll der genaue Inhalt der Vertrags-
rechtsordnungen hier aus Sicht der betroffenen Unternchmen letztlich keine besondere
Rolle spielen, weil sie einc als inhaltlich vorteilhaft ermittellie Rechtsordnung aufgrund
ihrer mangeinden Verhandluagssiiirke gegenliber der Uberlegenen Gegenseite ohnchin
aicht durchsetzen kbanten™ oder aber bereits die bloBe Unbekanntheit avslindischer

" Gilterie/Seotr, 25 Int Rev. Law Econ (2005), 446, 448

8 yal. Schunidichen (0. Fubin. 4), 8. 1, 72 .der Begniff schillen”

1 GillettefSeotr. 25 Int. Rev, Law Econ (2005), 446, 453 €3 Clous Onlians-Bernd Schilfer. Die Vereinheit-
lichurg des curopiischen Vertragsrechts: Okonomische Notwendigkeit oder nkademisches Iateresse?, in:
dies, (Hrsg ), Vereinheitlichuag und Diversitiit des Zivilrechts in transnationalen Winschaftselumen (2002},
§.203. 207 Schmidrchen {o Fuba 4). § 1. 23 If Wogner{o Fubn. {2). 5 25.29

™ OrSchdfer (o Fula 19).§ 203, 207

Y OrySchifer (¢ Fubn 19). § 203, 215; ven Bar/Swann, ERPL 2003, 595 ff, Nr. 43: “The “problem’ that
partics may suddenly end en masse chouse to subject their ugreements 10 4 strange nutional law [ ] nlready
cxists ..

% Zu den poteatiellen Rechisermittbungskosten in . prohibitiver Hihe™ Peter Mankowski. Oberlegungen zur
sach- und interessengerechien Rechiswahl filr Vertrlige des internutionalen Wirtschafisverkehrs, RIW 2003,
2.1

B L inarelli, 48 Wayne L. Rev. (2003}, 1387, 1402

N parer Herbel, Der inlernotionsie Unternchmensjurist - cin valertandsioser Geselie?, in: Ingeborg
. Schwenzer {Hssg ). Schuldrecht. Rechisvergicichung und Rechisvereinheitlichung an der Schwelle zum 21
Jahrhundert: Symposium ous Anlass des 65 Geburistages von Peter Schlechtriem (1999). 5. 1. 9 Bei der
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Rechusordnungen dazu fihet, dass kleinere oder mittlere Unternchmen vom Abschluss
grenzilberschreitender Vertriige absehen,™ also ohne dass es auf den Inhalt des auf cinen
solchen Vertrag anwendbaren Rechts anklime Letztere These wird vor allem von der
Europiischen Kommission®® und an der europliischen Vertragsrechtsvereinheitlichung
srbeitenden Rechtswissenschaftlern™ vertreten, wiihrend die Stellungnahmen von wirt-
schafiswissenschaftlicher Seite in dieser Hinsiche sehr skeptisch ausfailen ®

bbh) Unter Informationskostengesichispunkten vorteilhafte Anwendungsvorausset-
zungen eines Europiischen Vertragsrechts

Unterstellt man die beschriebenen Annahmes fiir cinen Moment als richtig, so wiire die
Schaffung eines Buropiischen Vertragsrechts aus Sicht derjenigen Unternehimen, die stets
eine liberlegte Rechtswah! vornehmen, positiv zu bewerten,”” wiirde dadurch doch im EU-
Raum ein ,28, Vertrapgsrecht und damit eine zusiitzliche Wahlmoghlichkeit peschaffen ¥
Die Ausgestaltung als ,opt in'- oder ,,opt put*-instrument wiire danach irrelevant, weil ein
bewusstes Optieren in jedem Fail erfolgt

Fitr kieine und miitiere Unternehmen wiire hingegen eine ,,opt out"-Gestaltung vorzugs-
wiirdig, weil in den Fillen, in dencn die Rechiswahl nicht durch die Gepenseite diktiert
wird, sondern unterbleibt, in Gestalt des Europiiischen Veriragsrechts ein Recht Anwen-
dung finde, dessen Inhalt flir das Unternehmen leichter feststeilbar ist als der Inhalt einer
austiindischen Vertragsrechisordnung® und aus diesem Grend die von einem Vertrags-
schiuss abhaltende Unsicherheit wegficle oder jedenfalls reduziert wiirde ™

Rechtswahiklmssel gehl es dagegen eindeutig um ein Krifteverhiiltnis Die stiirkere Pastei wird der anderen
Pariei ihr notionales Recht sufzwingen

¥ Jan Smits, Diversity of Contract Law and te European Internal Markes, in: ders (Hrsg.). The Need for a
Eurepenn Contract Eaw: Empirical and Legat Perspectives (2005), § 153, 167

* Eurapdlische Kemmission. Mitteilung (0 Fubin 13), Nr. 30; Europiische Kommission, Aktionspian (o
Fulin. 9}, Nr 30

7 ple Landa, 1s Codification Needed in Evrope?. ERPL 1993, 157; ders.. Optional or Mandatory Europeani-
sation of Contract Law. ERPL. 2000. 59, 61

» Vgt Schmidichen (o Fuln 4). 8.1, 9 ff; aus Sicht eines Juristen cbense G Wagner (o Fulln 12}, 5 1.
18. Anders aus wirtschaftswissenschadtlicher Sicht hingegen H Wagner (o Fubn 12} 8 25.4]

* So puch G Wagner (o Fuln 12), § 1, 16 mit dem Argument, duss die Pageien dadurch nicht mehr zur
Wahl eines quslindischen Rechts gezwungen wiiren - letzterer Umstand stellt aus dkonomischer Perspektive
Jedach als soteher keinen Nochteil dar

B Schmidtehen (0. Fada. 4), § 1, 35; chense, aber kritisch Linarelli, 48 Woyne L Rev (2003). 1387, 1406
{F; anders Gitlette/Scon, 25 nt Rev Law Econ (2005). 446. 482
% Mankowski, RIW 2003. 2. %; Qw/Schdfer (0. Fubn. 19),§ 203. 212

2 Siehe 7u den Stellungnahmen zum . Aktionspian® des Kommission Eurepdische K‘onunis:iml. Mitteikung
Eurcptisches Vertragsrecht und Ubcrarbeitung des gemeinschafifichen Besitzstands ~ welteres Vorgehen
{0 Fulin 10).5 19
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b) Kritik des Informationskostenargoments

Allerdings leidet das referierte Modell, welches das anwendbare Vertragstecht aus
Unlernehmenssicht als ein wichtiges Transaktionsdetail einordnet, das von den Vertrags-
parteien inhaltlich untersucht und bewertet und sodann als Kostenfaktor ,eingepreist”
wird, an einem wesentlichen Mangel: Es sind niimlich schlichtweg keinerlei empirische
Befunde dafiir feststellbar, dass die international agierenden Marktbiirger dem anwendba-
ren Vertragsrecht die Bedeusung tatsiichlich zumessen, die sie ihm als rational handelnde
Akteure theoretisch zumessen miissten, und dass iiberhaupt eine diberlegte Avswahl des
passenden {,glinstigen™} Vertragsrechts stattfindet.

an) Finpirischer Befund: Prakiisch durchgiingige Wahl des Helmatrechts

_ Im Gegenteil ist festzustellen, dass europiiische Unternchmen in ihren Veririigen bzw
thren AGB praktisch ausnshmslos ibr eigenes Recht (dh. das an ihrem jeweiligen Sitz
geliende nationale Recht)™ sowic vercinzelle alternativ eine ,neutrale” Rechtsordnung
wiihlen, wihrend die inhaltliche Geeignetheit der einzelnen Rechtsordnung fir die
Interessen der konkreten Partei oder fitr die konkrete Transaktion anscheinend vollstindig
irrelevant ist. > Dieser Befund stimmt Gtberein mit dem Bild, welches sich aus den mittler-
weile 8ber 2.000 Gerichts- und Schiedsgerichisentscheidungen zum UN-Kaufrecht ergibt:
Sind eine {oder mehrere) Rechtswehlklauseln vorhanden, so erkliren diese praktisch
durchgehend das nationale Vertragsrecht am Sitz der jeweiligen Partei fir anwendbar, und
nur vereinzelt kommt es als Kompromiss zur unmittelbaren Vereinbarung des UN-
Kaufrechts. Lediglich in einzeinen Branchen hat sich die eirheitliche Wahl eines bestimm-
ten natioralen Rechts durchgesetzt, das fUr die dortigen Marktieilnehmer (unabhiingig von
der Vorteithaftigkeit fiir die konkrete Partei) als eingeftthrter Marktstandard gilt, wie die
Wahl des englischen Rechts bei Schifffahrtsvertrigen und in der commodity rade sowie
des New Yorker Rechts bet interpationalen Finanzierungsvertriigen. Dass ein Unternehmen
tm Ubrigen ein auskindisches Vertragsrecht als inhaltlich fur seine Position glinstig
ermittelt und dessen Anwendbarkeit durchzuselzen versucht, ist hingegen offenkundig eine
Konstellation, die allein in der Theorie vorkommt.

B 1n diesem Sinnc nuch G Wagner {0 Fubn. $2).8 1,18

¥ S ewa in OLG Celle. ZIP 2001, 1724 [ (Wohnrechiserwerb — Recht der Ishe of Man), OLG Hamburg.
RIW 1998, 889 {Darlehensvertrag — schwedisches Recht); LG Dusseidorf, IPRspr2002. Nr. 31, 78 .
(Franchisevertrag — Rechi des U S -Gliedstamies Kansask AG Lungenfeld, NIW-RR 1998, 1524 ff
(Kuufvertrag ~ nicderlindisches Recht)

3 Eva-Maria Kieninger, Rechtsentwicklung im Wenbewsrd der Rechisordnengea. in: Ciaus Ot/Hans-Bernd
Sehifer (Hrsg), Vereinheitlichung und Diversitit des Zivilrechls in transnotionaien Wirtschuftsslumen
(2002). S 72,92 [ die Bilunz sei , eralichternd”
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bb) Irrelevanz des Vertragsrechtsinhalis aus unternchmerischer Sicht

Warum ist dies 507 Weitere empirische Befunde weisen darauf hin, dass Unternchmen ~
in Abweichung von den theoretischen Annahmen, und bei In- wie auch bei Auslandsge-
schitften — typischerweise kein Interesse daran haben, iiberhaupt irgendeine Entscheidung
{iber die rechtlichen Regelungen zu treffen, die suf einen Vertrag anzuwenden sein
werden.*® Entsprechende Ergebnisse ergaber bereits in den 1960er und 70er faluen die
bekannten PErhebunpen Macaulgys unter U.S -amerikanischen Unternehmen,”’  die
plastisch in einer dort wiedergegebenen Aussage eines Geschiftsmannes zum Ausdruck
kommen: ,,Contracts are a waste of time. [..] If we needed a coniract with a man, we
wouldn't deal with him ™" Aber auch im heutigen Buropa spricht vieles daflir, dass
grenziiberschreitend titige Unternehmen die internationale Vertragsrechisfrage vollstindig
und abschliefend thren Rechisberatern Gberlassen, und zwar nicht nur in dem Sinne, dass
sie das Fachwissen der Rechtsanwilte bzw. Verbandsjuristen einkaufen und nutzen, um
sodann als Micht-Juristen selbst eine aufgekline Rechtswahl treffen zu kdnnen, sondern
indem sie die Entscheidung als soiche ﬁbem‘agen.” Sogar diese delegierende Handlung
nehmen die Unternehmen dabei vielfach Oberhaupt nur auf Dringen ihrer Rechtsberater
vot, die ihrerseits auf der Aufnahme von Rechtswahl- und Streitbeilegunpgskianseln
beharren. Aus Unternehmersicht gleicht ein solches Ansinnen, wenn es in der Vertragsab-
schiussphase vorgebracht wird, hingegen in etwa dem Anftitt cines entfemten
Familienmitglieds auf dem Hochzeitsempfang, wo dieses noch vor der Zeremonie alle
Anwesenden mit lauter Stimme {iber seine htchst unerfreulichen Erfahrungen mit Schei-
dungen und deren finanziellen Folpen in Kenntnis setzt-

Bine wissenschaftliche Begriindung daflir, warum es sich bei dieser Haltung nicht ledig-
lich um eire nur selten auftretende Ausnahmeerscheinung, sonderm vm cin systematisches
Rationalititsdefizit der Marklteilnehmer handelt, kéinnte dabei die noch junge Forschungs-
richtung des behavioral law and economics tiefern:™ Sie hat nachgewiesen, dass reale
Akteure typischerweise solche Informationen ignorieren, die ihren jeweiligen Interessen,
Wiinschen und Glaubenssiitzen - bei einigungswilligen Venragspartnern also etwa dem
Vertraven in die erfolgreiche Durchfthrung der bevorstehenden Transaktion — zuwiderlau-

% Schmidichen (o Fubn 43, §. 1, 42 Smirs (0. Fubn, 25). §. 153, 169 f

T Stewarr Macaulay, Non-contractual relntions in business: a preliminary study, 28 ASR (1963), 55 £f ; ders,
The Use and Nos-Use of Contracts in the Manufectoring Industry, e fan R. MacNeif (Hrsg), Cases and
Materials on Contracts: Exchanpe, Transactions and Refattonships (1971), § 9 fT; im sciben Sinne zu
englischen Unternelimen Hugh Beale/Tony Dugdale. Contracts between businessmen. 2 British 1 Law and
Socicty (1975), 45 (T

*® Macaulay. The Use and Non-Use of Contracts (o Fullp 37). 5 9

® Herbel (0. FuBn 24), S 1, 8 ; Mankowski. RIW 2003, 2 [ Kaufmilnnische Verhundfunpgsfihrer schenken
der Frage keine Benchtung oder wollen sich bewusst nicht mit technischen Technikalititen® befnsten

0 S0 auck Smits (o Fubn 25).§ 153.175
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fen und damit kognitive Dissonanzen auslisen wiirden.*! Bin Unternchmensjurist hat das
Ergebnis einmal selbstksitisch mit den Worten zusammengefasst: ,,Statt also, wie fiir die
anderen wirtschaftlich wichtigen Faktoren, auch fiir die Rechtskomponente eine Optimie-

rung zu suchen, wiirfein wir 2

2. Dic Interessen der Rechtsherater

Dass bestehende Rechiswahiklauseln in Vertriigen nahezu suspabmslos das nationale
Heimatrecht der betreffenden Partei verwenden, gehit nach dem Gesagten also nicht auf die
Wahl der Unternehmen, sondern ihrer Rechtsberater™ zuriick. Will mon eine Prognose
Giber die Akzeptanz eines Europliischen ,opt in"- ader ,opt out"-Vertragsrechts treffen, so
kommt es hierbei — und dies ist meine dritfe These — nlso auf die Interessen der Rechtsbe-
rater der europilischen Unternehmen an ¥ In Abwandlung eines Wahlkampfslogans des
spiteren U.S.-Priisidenten Bill Clinton, der seine Mitarbeiter mit den Warten ,It's the
economy, stupid!* an die Priferenzen der Withler zu erinnern pflegte, kinnte man daher
fiir unsere Zwecke formulieren: ,IU's not the economy, stupid —it’s their legal advisorsi"

a) Empirischer Befund: Praktisch durchgiingige Waohi des Heimatrechts

Auf den ersten Blick konnte man nun einfach annehmen, dass die Interessen der Rechts-
berater altein darauf gerichtet sein werden, die wirtschaftlichen Interessen ihrer Mandanten
rechtlich bestmglich umzusetzen. Beschriinkt man sich fir einen Moment auf die
Alternative zwischen nutionalem Koufrecht und UN-Kaufrecht,” so misste ein auftrags-
pemif handelnder Rechtsanwalt Vor- und Nachteile beider Regelwerke unter Beachtung
der konkseten Situation seines Mandanten (also vor allem der Frage, ob dieser den
Kanfvertrag bzw. die AGB nls Verkiiufer oder Kéufer verwenden will) gegentiberstellen
upd dic Wanl des pilnstigeren Regelwerkes empfehlen. (Dies wiirde, um rur ein Beispiel
zu nennen, bei der Ersteileng von Kiufer-AGB regelmiflig kiar fiir das UN-Kaufrecht
sprechen, weil darin die Riigeobliegenheit des Kiiufers erheblich laxer ausgestaltet ist als

A porst Bidenmiiller, Der homo occonomicus und dos Schuldrecht: Herausforderungen durch Behaviorat
Law and Economics, $Z 2005. 216, 218; grundlegend bercits Leen Festinger, A Theory of Cognitive
Dissonunce {1957}

“® Herbel (0. Fubin 24).8 1,97

 Dyjes wird in den meisten Fiillen ein beaufiragter Rechtsanwalt, bei grdBeren Unternchmen milglicherweise
avch der eigene Rechisstab sein (24 Letrierem Mankowski. RIW 2003, 2, 3). Zu den Reghtsberaseen Fussen
sich im welleren Sinne allerdings such Branchenverblinde zihlen. die Standerdbedingungen erstellen oder
Empfehlungen Uber die zu wihiende Vertragsrechtsordnung vussprechen

“ I dicse Richtung wohl auch vort Bar/Swann. ERPL-2003. 595 If Nr 10

4 Y5l mit Blick auf die Ahemative zwischen natiornten Rechten von Bar/Swann. ERPL 2003, 595 ff Nr
. 40: “legal edvisers have hitherio beea calied on to juggle knowledge of numerous national laws or else in
effect to sub-contract the advisory task i their clients’ expense ™
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im strengen § 377 HGB* und in der Praxis mehr Kiuferklagen an ciner verfristeten
Miingelriige scheitern als an jedem anderen Umstand.} Wire dies die Realitiit, so kdnnte
die Rechtswal] kaum ~ wie vorhin zitiert — als , Wilrfeln" beschrieben werden

Tatséichlich ergeben Umfragen unter Rechtsanwithen zum CISG aber cin Bild, das
weitgehend mit bereits berichteten Befund des hiinfigen (jedenfalls versuchten) ,,opt out”
aus dem Einhetisrecht tibereinstimmt: In einer 2004 durchgefithrien Befragung von ca. 500
deutschen Rechtsanwiilien gaben 429% der Befragten an, das UN-Kaufrecht generell
auszuschiieBen,” und auveh eine Untersuchung zur Vertragspraxis niederkindischer
Unternechmen fhrie zem Ergebnis, dass nur solche Firmen das UN-Kaufrecht veriraglich
ausschlossen, deren AGB durch Rechisberater formuliert worden waren *® Als Grund Hsst
sich dabei fast immer die mangelnde Kenntnis und Behersschung des UN-Kaufrechts auf
Seiten der betroffenen Rechtsberater identifizieren® (nicht hingegen cin inhaltlicher
Verpleich des UN-Kaufrechis mit den nationalen Vertragsrechten, der zuungunsten des
Einheitskaufrechts ausgefallen wiire)

I) Griinde fiir die Bevorzogung der nationalen Heimatrechie pegeniiber dem
Einheitsrecht aus dkonomischer Perspektive

Fragt man sich, warum erheblichen Teilen der Rechtsanwaltschaft das UN-Kaufrecht,
dessen Inhait sie nach der Rechtsprechung von Reehts wegen kennen miissten,™ gleich-
wohl unbekannt geblieben ist und sie diesen Mangel durch ein pavschales ,,opt out™ zu
kaschieren suchen, so wird von Vertretern der behavioral law and economics-Richtung auf

5

das psychologische Phitnomen des ,5tatus quo bias® verwiesen;® nach cinem geringfiigig

anderen Ansatz wilrde man von , Pfadabhiingigkeit sprechen. ™

* Ingeborg Schwenzer, in: Peser Sehtechidem/Ingeborg Schwenzer (Hrsg), Kommentar zum Einheitlichen
UN-Kaufrecht = CISG - 4 Aufl (2004), Art. 39Rna 15

* Justus Meyer. UN-Kaufrecht in der destschen Anwaltspraxis, RabelsZ 69 (2005), 457, 471

“® Roeland I V. FF Bertrams, Enige aspecten van het Weens Koopverdrag (1995), 72 fF

* Herbel (v Fubn. 25), § 1, 12; Robert Kech, Wider den formulanmitBigen Ausschiuss des UN-Kaufrechts,
NIW 2008, 910; Mankewski, RIW 2003, 2, 8; Wolfeang Wiz/Henns-Christian Salger/Manuel Lorenz,
Iniernntional Einheitliches Kaufrecht: Praktiker-Kommentar und Vertragsgestaliung zum CISG (2000), S 7;
chenso die Befunde bei Meyer, RabelsZ 6 (2008). 457, 475

* 84 schon zum Hinger Kaufrechl OLG Koblepz, NIW 1989, 2649, 2700; aus der Literatur mit Blick suf dic
Haager Kaufgesetze zustimmend Ulrich Hiibner, Die Berifshoftung - ¢in zumutbares Risiko?, NIW 1989, 5.
T, Franz Tepper, Anwaltshaftung und ExGVU, IPRax 1991, 98. 99 Nachweise zum UN-Knufrecht finden
stch unten in FuBn 56

*! Smits (0 FuBa. 25, §. 153. 175; vgl auch Heico Kerkmeester, Uniformily of Buropenn Contract Law - An
Economic Study Between Logic and Fact, in: Jan Smits (Hrsg ). The Need for o European Contract Law:
Empirical and Legal Perspectives (2005). 5 69, Bt

* Linarelli. 48 Wayne [ Rev (2003}, 1387. 1412 f
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Der Befund lisst sich jedoch auch bei Annahme cines rationalen Skonomischen Handelns
der Rechisberater erkliren, nilmlich damit, dass cine Kenntnisverschaffung liber den Inhalt
des UN-Kaufrechts (das an deutschen Universitiiten selten Bestandtei] des Unterrichts ist)
ihnen Aufwendungen verursachen wiirde,” oline zusitzliche Honorare einzubringen ™
Diese eigenen Aufwendungen lassen sich durch eine flichendeckende Abwuh] des CISG in
den betreuten Verligen vermeiden. Da den Mandanten auf diese Weise die Anwendung
eines fir sie glinstiperen Regelwerkes entgehen kann, ohne dass sie dieses uls Nichtjuristen
bemerken werden,” handelt es sich um ein klassisches Principal-Agent-Froblem: Der
Rechisberater nutzt die bestehende Informationsasymmetrie liber Rechtswabimoglichkei-
ten uad -vorteile zu Lasten scines Auftraggebers aus Dass der Rechtsanwalt sich dadurch
schadensersatzpflichtig machen kann, weil er bei Annahme eines internatienatkaufrechili-
chen Mandats unstreitig das UN-Kaufrecht beherrschen und beachten muss,”® nutzt den
berztenen Unternehmen in der Praxis wohl nicht viel, well eine Anwaltshaftung bei
internstionalen Transaktionen anscheinend sehr selten gellend gemacht wird

Das konstatierte Interesse an einer pauschalen, flichendeckenden Abbedingung des
Einheitsrechts, das bei Telfen der Rechtsanwaltsanwaltschaft besteht und zu hiiufigen ,opt
out“-Versuchen fithrt, heift allerdings aicht, dass das UN-Kaufrecht in den betrefienden
Fiillen tatsiichiich keine Anwendung findet. Hier wirkt es sich niimlich aus, wenn der
Rechtsanwalt sich das Studium des UN-Kaufrechts gespart hat; Denn wer in Vertretung
seines Mandanten aus dem UN-Kaufrecht ,aug-optieren” will, der muss zumindest den
Inhalt des hierfir maBgeblichen Ast. 6 CI1SG kennen und wissen, wie eine ,opt out"-
Vertragsklausel formuliert werden muss. Viele Rechtsanwiilte wissen dies jedoch anschei-
nend nicht Weil die Gedchte diese Vorschrift hingegen offenkundig viel besser
beherrschen und zudem streng auslegen, scheitert dus ,,opt out” im Ergebais hiufig, und
der Rechtsanwalt macht vor Gericht schlieBlich doch noch Bekanntschaft mit dem UN-
Kaufrecht.

I Gitleste/Scott, 25 Inl Rev Law Beon (2005). 446, 478: “Attomeys have incentives to avoid learning sbout
rovel law. and thus shey incorporate inio thelr contructs legel principles with which they are nirendy
famitiar™

* Die Uniersuchungen auslindischer Verrapsrechie milssten sie nitmdich im Regellad on sustindische
Recitsunwilte ,ouslagern”. dic sodoan eatsprechende legal opinions anfertigen und dafiir vom Mandanten
bezahdt wilrden

3 vgi Gifletre/Scott, 25 It Rev Law Econ (2005). 496, 466.

% Brigitte Borgmann/Antje Jungk/Holger Grams, Anwaltshafwng, 4. Aufl, (20605). § 19 Rn. 47, Joachim
Gruber, Anwalishaftung bei gronzitbesschreitenden Snchverhulien, MDR 1998, 1399 1400; Martin
Henssler, Hahungstisiken anwalilicher Tiltigkeit. 12, 1994, 178, 185; Gditz-Sebastian Mok Zum Haftungsrisi-
ko der Amwithe bef der Ubernohme von Mundeicn mit AvslandsberGhrung, JusBire 1990, Sp 155, 139,
Koch, NIW 2000, 910; Franz-Josef Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und des Notars. 6. Aufl. (1598).
Rn. T 106; Oliver Sieg, Internitionale Anwalishafiung (1996). S Bl Herst Zugehdr, Handbuch der
Anwaltshallung (1999). Rn 543
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¢) Priferferte Anwendungsvoraussetzungen eines Europilischen Vertrapsrechts

Im Interesse vieler Rechtsberater ~ meine vierte These — diirfte nach aliedem ein Europi-
isches Verragsrecht liegen, das die Anwendung der nationalen, thmen vertraulen
Vertragsrechte mbglichst unberithrt RBisst Dieser Priiferenz wiirde die Ausgestaltung des
Europiiischen Vertragsrechts als ,.opt in“-Instrurpent am besten gerecht,”” weil in diesem
Fall sogar bei dem Fehlen einer Rechtswah! das nalionale Vertragsrecht eingriffe, ohne
dass die Vomahme einas .opt out” (mit dem Risiko eines Scheiterns) ndtig wire. Die
Folgen filr die praktische Relevanz des Europiiischen Vertragsrechts wiiren allerdings wohi
bedenklich, weil (jedenfalls anfiinglich) nicht zu erwarten steht, dass vicle Rechtsanwiilte
die Vertriipe ihrer Mandantschaft mit einer Wahiklausel zagunsten des neuen Einheits-
rechts versehen witrden Diese skeptische Prognose wird durch einschliigige Erfabrungen
mit ,opt in“-Erfordernissen unter dem Haager Kaufrecht belegt, auf die ich noch zurtick-
kommen werde.

3. Die Interessen der Gerichte
a) Neutrale Haltung bzw. ,,lex fori bias*?

Richtet man den Blick sodann suf dic Akzeptanz von Einheitsrecht durch die staatlichen
Gerichte,” so kénnte man annehmen, dass nationale Gerichte keinerlel eigene Interessen
verfolgen, sondern das Recht eben so anwenden, wie es in den Bitchern steht.™ Einer ,opt
in"- oder ,,opt out"-Ausgestaltung milssten sie danach pleichpiiltig pegentiber stehen 5

Nach Schaffung des UN-Kaufrechts ist demgegenlber anfilnglich von vielen befitrchtet
worden, dass staatliche Cerichie im Zweifel zu einer Anwendung des ihnen besser
bekannten nationalen Vertrsgsrechts und gegen eine Anwendung des UN-Kaufreehts
neigen werden. Das bereits erwithnte allgemeine Phiinomen des ,stetus quo bias” scheint in
dieselbe Richtung zu weisen.

¥ Siehe zu den Stellungnohmen zum ,Aktionspien” der Kommission Europdische Rommission, Mitteilung
Buropliisches Vertragsrecht und Uberarbeitung des gemeipschaftlichen Besitzstands ~ weiteres Vorgehen™
{o. Fulln. 10), § 19

* Bine andere Feage it wie dic intcressen des Europlfischen Gerichtsholes mit Blick aof cin Europllisches
Vertragsrecht aussehen; vgl hierzu Hesselink (0. Fubn 6). S. 181, 185 (zum .empowerment effect” cines
abstrakt formulicrten Einheitsrechis mit vielen Generalklausein)

%% So Linarelli, 48 Wayne L. Rev. {2003), 1387, 1408

“ Die Interessen der nutionaten Gerchte wiren freilich dann betroffen, wenn im Zusammenbang mit der
Einfuhrung cines Europilischen Ventragsrechts ein gesondester Gerichtszwetg mit exklusiver Zustiindighkeit
filr dessen Auslepung (entsprochend der US -nmerikanischen Bundesgerichisbarkeit) geschaffen wirde;
siche dazu Messelink (o FubBn 6), 8 181, 186
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b) Empirischer Befund: Einheitsrechtsfreundlichkeit der Gerichte

Praktisch sichtbar wird die ,,Grundhaltung” nationaler Gericht bei deren Beurteilung, ob
sich die Parteien im konkretent Full auf ein ,,opting out" aus dem Einheitskaufrecht geeinigt
haben, was vielfach von einer Auslegnng der vertraglicken Rechtswahlklauseln durch das
Gericht abhlingt. Tatsichlich lisst sich dabei in der internationalen Rechtsprechueng zom
UN-Kaufrecht keineswegs ein , Heimwiirtsstreben'' der nationalen Gerichte nachweisen,
sondern vielmehr das genaue Gepenteil: Die Gerichie in den unterschiedlichsten Vertrags-
stanien stellen einheitlich hohe, vielfach sopar hichste Anforderungen an das Vorliegen
einer Abwahlklouse! und verlangen durchgehend einen eindeutig nachweisbaren Parteiwil-

len zum ,opt out* ©

Keine Abbedingung des UN-Kaufrechts Hept danach in einer Rechtswahiklausel zoguns-
ten des nationalen Rechits eines CISG-Vertragsstaates wie etwa ,Dieser Vertrag unterliegt
deutschem Recht", weil auch das CiS(G Bestandteil des nationalen Rechts des jeweiligen
Ventragsstaates ist ™ Entsprechende Klauseln, die in der Praxis woh) die Regelformulie-
rung darstellen diirften, werden international ganz einheitlich so eingeordnet, etwa durch
die Gerichte in Deuatschland, Frankreich, den Niederlanden, Osterreich, der Schweiz und
den USA® Die Gerichle gelien aber in threr einheitsrechisfreundlichen Tendenz noch
wesentlich dartiber hinaus, indem sie auch in solchen Rechtswahlklauseln keine Abwahl
des UN-Kaufrechts erkennen, die ein nationales Recht unter ausdriicklichem Ausschluss
des Haager Kaufrechts — also des seit 1991 in Deutschland nicht mehr gelienden Vorgin-
gers des CISG — berufen ™ Obgleich man einer so abgefassten Klausel wohl wenigsiens
andeutungsweise einen Purteiwillen zum Ausschluss von Einheitsrecht entnehmen kann,®
verweisen die Gerchte schlicht darauf, nach threr Auffassung sef cin Ausschluss der
Hasger Kaufgesetze nicht such ein Ausschluss des CIS(3; auf Letzteres hitte die Klausel

8 Vgl nur Asante Technologies. Inc v PMC-Sierra, Inc, 164 F Supp 2d 1142, 1149 £, wo . clear intent
to opt out of the CISG" bzw .cicar language indicniing thut both contracting parties inlended 1o opt out of
the CISG" vorausgesetst wicd; Morten M Fogi, Kenkludente Ventragsannahme und grenzliberschrcitendes
kaufmlinnisches Bestiftigungsschreiben nach CISG, 1PRax 2007, 417, 418: hare™ Anforderungen an ein
opting-out

 Stait vieler BGH. NJW 1997, 3309. 3310

o3 Umfungreiche Nochweise bei Standinger/Magnus, Wicner UN-Kaufrecht (CISG). 2005, Art. 6 Rn 24

8 01LG Muachen, THR 2007. 30. 32; Hof van Beroep Astwespen. 4.11.1998. CISG online 1310; LG
Dusseldorf, 11 §0,1995, CISG online 180; LG Memmingen, 13 9 2000, CISG online 820 Gonae fihnlich enwa
Hof van Besoep Gent, 20 10. 2004, CISG-online 983; die Wahi des ,fur Inliinder in der Bundesrepublik
Deutschiand mafgebenden Rechits™ umfasst das CISG

5 8o etwn Staudinger/Magnus (o, FuBla. 63). Art. 6 Rn 16 und Westermann, in MinchKomm-BGB, 4 Aull.
C(2004), An 6 CISG Ra 6, die in solchen Konstellmtionen deshalb von einemn Ausschiugs des CISG
nusgehen.
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vielmehr explizit hinweisen mitssen,®® weil andernfalls davon auszupehen sei, dass das
UN-Knufrecht als neue und fortentwickelte Einheitsrechtsfassung Goltigkeit haben solte.&

Die Gerichte legen damit aiso einen auBerordentlich strengen Mafistab an ein ,opt out"
an. Es wirft freilich auch ein wenig piinstiges Licht auf die Rechtskenntnisse deutscher
Rechtsberater, wenn Rechtswahlkiauseln noch im Jahre 2002 das Haager Kaufrecht
abbedingen, das in Deutschland bereits seit mehr als 10 Iahren durch das UN-Kanfrecht
ersetzt worden ist Sie stehen damit freilich nicht voilig alleine, sicht doch auch ein im
Jahre 2003 (erstmals) erschienenes Formularbuch mehrere Rechiswahlklauseln vor, in
denen nicht das UN-Kaufrecht, aber die Haager Kanfgesetze ausgeschlossen werden.®

¢) Denkbare Griinde fiir Einheitsrechtsfreuandlichkeit der Gerichte

Fragt man nach einer Erklirung fiir die einheitsrechtsfreundliche Heitung der Gerichie,
deren Richter jedenfalls ans ihrem Universititsstudiom keine grifieren Vorkenntnisse zum
UN-Kaufrecht mitbringen diirften als die Rechtsanwilte, so kinnie ein Grund darin liegen,
dass es jedenfalls nach deutschem Prozessrecht Aufgabe des Richters ist, den Inhalt eines
ctwaig anwendbaren auvslindischen Vertragsrechts von Amis wegen zn ermitteln,®’
withrend den Rechtsanwalt als Pareivertreter allenfalls eine Mitwirkungspflicht im
Rahmen des Zumutbaren triffy: Dieser vielfach als listig empfundenen Pflicht, welche zur
Einholung von Gutachten sowie schlieBlich zur Anwendung eines inhaltlich fremden und
zudem regelmitfig fremdsprachigen Rechts zwingt,”” kann der Richter dadurch entgehen,
dass er zur Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts gelangt Freilich ist sehr zweifelhaft, ob
dies cine tragfilhige Begriindung filr die penerelle Rechisprechungstendenz ist: Zum einen
ist diese ja auch auferhalb Deutschiands zu verzeichnen (wo eine ganz andere Aufgaben-
verteilung zwischen Richter und Rechtsanwalt bestehen mag), und zum anderen ist sic
auch in Konstellationen feststeilbar, in denen bei Nichtanwendung des UN-Kaufrechts kein
auslindisches Vertrapsrecht, sondern die unvereinheitlichte lex fori einschliigig witre.

% 0L.G Munchen. IHR 2007, 30, 32
T LG Memmingen. 13 9 2000, CISG online 820

& Hans Schulte-Notke/Norbert Frenz/Eckhard Fiphr, Formularbuch Vertragsrecht (2003), § 440, ebenso 5
456

* BGH, NIW 2003, 2685, 2686; Giesela Rithl, Dic Kosten der Rechtswahifreiheit, RabelsZ 71 (2007). 559,
568 m w.Nachw

™ Zur Fehlertrilchtigkeit der Anwendung foramfremden Rechts ous Sicht des Richiers Mankowski, RIW
2003, 2, 4.
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d) Priiferierte Anwendungsvoraussetzungen cines Europiiischen Vertragsrechts

Fitr die Frage der Ausgestaltung eines Europiiischen Vertragsrechts kann nach alledem
jedenfalls festpehalten werden, dass die Erfahrungen mit der Gerichtspraxis zum UN-
Kaufrecht ~ und dies ist meine finfte These - flir die Schaffung cines ,opt out-
Instruments sprechen

4. Die Interessen von Gemeinschaftsorganen und Mitgliedstanten

Abschliefend bleiben nun die Interessen derjfenigen Akteure zu umtersechen, die letzilich
liber die Inkrafiseizung eines Huropiiischen Vertragsrechts entscheiden werden Angespro-
chen sind damit zum einen Kommission und Europiiisches Parlament, die ich uater dem
Begriff der ,,Gemeinschaftsorgane zusammengefasst habe, und zum anderen die Mitg-
liedstaaten, deren Interessen liber den Rat einwirken werden, der pemeinsam mit dem
Europiischen Parlament auf Vorschiag der Kommission einen entsprechenden Gemein-
schaftsrechtsake erlassen wilrde ™

Sumtliche dieser Akteure sollten mit Blick auf die ,,opt in® oder ,,opt out"-Frage natlirlich
die voraussichtiiche Akzeptanz eines eatsprechenden Instruments durch Unternehmen,
Rechtsberater und Gerichte berticksichtigen . Sie haben dariiber hinaus jedoch auch eigene
Priiferenzen.

a) Die Interessen der Gemeinschaftsorgane

Stellt man auf das Ziel der europdischen Verragsrechtsvereinheitlichung ab, das die
Gemeinschaftsorgane vorrangig nennen, afimlich die Senkung der Transaktionskosten der
Marktteilnehmer, milssen ihre Interessen auf die Schaffung eines ,opt out"-Instruments
gerichlet sein. Wenngleich sehr zweifelbaft ist, ob es sich hierbel nicht um die Lisung
handelt, die ,aul’ der Suche mach dem dazugehbrigen Problem ist™ ~ viele Unternehmen
wenden in der Praxis eben nur geringe Informationskosten suf, weil peuschal und chne
aufwiindipe Vorprifungen das eigene nationale Recht gewihit wird - so kénnte irgendeine
Reduktion von Transaktionskosten durch Einheitsrecht wohl nur dunn erreicht werden
kann, wenn dieses eingreifen kann, ohne von den Parteien gewlihit worden zu sein.

Daneben heben Kommission wnd Europiiisches Parlament auch deshaib ein eigenes
Interesse an einem pelungsstarken Buropilischen Verragsrecht (und damit an einem

" Die genznnten Aufieilung folgt dubei funktionalen Kriterien, weit es sich natirlich auch bei dem Rat um
¢in Organ der Buropitischen Gemeinschaft hundelt (Arwt. 202 1T EG)

. P OrSchifer (0. Fubn. 19). § 203, 233 1,; schon frih in diesem Sinne Hein Kdrz Rechisvereinheitlichung -
Nutzen, Kosten. Methoden. Ziele, RabelsZ 50 (1986). 1. 10
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Gemeinschaftsrechtsakt, der auch ohre positive Wahl durch die Parteien eingzeift), weil
sich hierdurch ihr Einfluss erhoht:” Die fakiische Macht, die Kommission und Parlament
durch ihre Vorschiags- und Mitentscheidungsbefupnisse bei jeder Anderung des Europi-
ischen Vertragsrechts ausiiben W'Lirdt:n.74 failt natlirlich bedeutender aus, wenn dieses
Vertragstecht in der Praxis hiufig zur Anwendung gelangt, als wenn dieses aufgrund
seiner Ausgestaltung als bioBes ,,opt in“-Regelwerk neben den nationalen Vertragsrechten
nur eine Nebenroile spielt. Vertreter der Neuen Institutioneniskonomik formulieren diesen
Aspekt gelegentlich recht deutlich und sprechen von dem ,eigenntitzigen lateresse der
Kommission, des Buropiischen Parlamentes und des EuGH an einer Beférderung der Idee
eines europiischen Zentralstaates”, infolge dessen ,die Bedentung der Rechtszersplitterung
als Transaktionshemmnis aufgebauscht” werde " Selbst wenn man diese Aussage flir zu
drastisch hiilt, wird man sich der Erkenntnis kaum verschlieBen kiinnen, dass aus Sicht von
Kommission und Europlilschem Parlament alles fiir ein Europfisches Vertragsrecht mit
lediglicher ,opt out"-Muglichkeit sprechen muss

b} Die Interessen der Mitgliedstaaten
a) Schutz des eigenen Vertragsrechts oder neutrale Haltung?

Das Interesse der Mitgliedstasten niilsste demgegentiber auf die Schaffung eines Europli-
ischen Vertragsrechts gerichtet sein, das ihr jeweiliges nationales Vertrapsrecht méglichst
wenig beeintriichtipt,’® also Jediglich bei einem ,opt in" durch die Parteien eingreift,”
Dieser Einschiitzung wird allerdings die These entpgegen gehalten, die nationalen Legislati-
ven zégen keinerel Vorteile aus einer intemmationalen Bevorzugung ihres Vertragsrechts,
weil diese dem Staat fiskalisch nichis nlitze end auch keine Auswirkungen aul seine
Adtraktivitiit als Wirtschafisstandort z&:iiiglen;"'8 cin Interesse am Vorrang des eigenen
Vertragsrechts bestehe daher nicht

™ Hesseiink (0. Fubn 6}, 8 181, 184

¥ Skeplisch zur fachlichen Eignung der Kommission fUr diese Aufgabe von Bar/Swann, ERPL. 2003. 595 {f
Nr 64

B Selimidicher: (o, Fubin, 4), 8 1. 38; siche auch # Wagner (0 Fulin. 12), 525, 38: . Scientific cost anajyses
con easily be ideolegically misused

™ 80 Hesselink (o Fubln 6}, 5 [81. 186

7 Pem emtsprechen dic Stellupgnahmen der Regierungen. die zum .,Aktionsplan® der Europlischen
Kommission S$teltung genommen haben; siche Ewropdische Kommission. Miteilung  Buropiiisches
Vertragsrechi end chm:bcilung des gemeinschaftlichen Besitzstands ~ weiteres Vorgehen” (o Fubn 10).
519

" On/Schiffer (o FuBn 19). 8 203, 216; Schmidichen {o Fubn 4), 3 [L367



14 {2007y SCHAFFUNG UND AKZEPTANZ EINHEITLICHEN PRIVATRECHTS IN EUROPA 55

b} Erfahrungen mit ,opt in*“-Einheitsrecht: Das Haager Kaufrecht im Vercinipten
Kinigreich

Dass die Einordnung nationaler Legistativen und Exekutiven als | einheitsrechisneutral®
Jjedoch nicht richtig sein muss, Tdsst sick wiederum an einem Beispiel aus dem Einheits-
kaufrecht aufzeigen, nimlich der Haltung des Vereinigten Kbnigreichs zum Haoger
Kaufrecht. Eine Tatsache, von der ich vermute, dass sie nuch manchen Experten des
englischen Vertragsrechts unbekannt sein ditrfie, ist, dass das Vereinigte Kdnigreich im
Jahre 1973 das Haager Einheitliche Kaufrecht ratifiziert hat und ihm bis zum heutigen
Tage angehdirt. Der Beitritt zum Vorgiinger des UN-Kaufrechts war dabel ibrigens
neuropdisch inspiriert” und hing mit dem Umstand zusammen, dass CGroBbritannien kurz
zuvor der EG beipetreten war: ,,The United Kingdom's adherence was inspired by its
joining the Common Market and was apparently regarded by the British government of the

day s & gesture of goodwill towards its new economic and political partners *7

Auch unter dem Ubercinkommen zum Haager Kaufrecht war dabej eine Entscheidung
erforderlich, ob das Einheitsrecht als ,,opt out'- oder ,,0pt in*-Instrement zur Anwendung
kommen sollte. Diese wurde allerdings nicht bereits durch das {Jbereinkommen vorgege-
ben, sorderm erst durch die eingelnen ratifizierenden Staaten getroffen: Das
Ubereinkommen erlaubte es piimlich jedemn Vertrapsstaat, bei seiner Ratifikationen einen
Yorbehatt zu erkliren, wonach das Einheitskaufrecht vor Gerichten dicses Stantes nur als
Lopt in'-Instrument gelten soll. Seine Regeln fanden in diesem Fall nur unter der Voraus-
setzung Anwendung, dass die Kaufveriragsparteien das Haaper Einheitskaufrecht in threm
Vertrag ausdriicklich als anwerdbares Recht gewihlt hatten Das Vereinigte Konigreich
erkliinte diesen Vorbehalt, und zwar in dem erkliirten Bestreben, durch das Einheitsrecht
nicht die Arbeit der Rechtsanwiilte, Gerichte und Schiedsrichter in London zu beeintriich-
tigen, deren {ibercinstimmende Interessen auf dic unveriinderte Geltung des englischen
Rechts gerichtet waren und weiterhin sind- ™ Dass dieses Ziel erreicht wurde, lisst sich an
der praktischen Bedentung des ,opt in**-Einheitskaufrechis in GroBbritannien ablesen: Bis
zum heutigen Tage hatten englische Gierichte keinen einzigen Fall unter diesemn Recht zu
entscheiden, weil es durch die Parteien und jhre Rechisberater schlichtweg niemals
gewihit wird %

" 8o Jucob Ziegel, The Fuwre of the International Sates Convention from o Common Law Perspective. 6
NZ Bus L Q (20003 336, 337 Fulls 4

M Zur Weigerung des Vereinipten Konigreichs. das CISG zu milifizieren, sus Sicht der public choice-Thearie
_ausfuhrlich Linarelll, 48 Wayne L. Rev. (2003), 1387. 1426 {T (mit zahir Nauchweisen)

¥ Sehroeter (0 FuBn. 14), § 3 R 7.
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¢} Kosten der Einheitsrechiseinfithrung als Gesichtspunkt

Entscheidend {iir die Maltung der Mitgliedstaaten dirfte schlieflich noch eine weitere
Frage sein, die bei der Diskussion um eine Vertragsrechtsvereinheittichung vielfach unter
den Tisch fillt, nimlich die Frage nach den Kosten fur dessen Einfthrung ™ Diese Kosten
wilrden nimlich vor ailem auf der Ebene der Mitgliedstaaten anfatlen, zum einen unmittel-
bar etwa in Gestalt von Umschulungskosten fiir Richter und Professoren an staatlichen
Universitiiten und Kosten fir die Neuausstattung von Bibliotheken, zum anderen mittelbar

durch entsprechende Umstellunpskosten der Rechisanwaltschaft und der Unternehmen.

Die anfinglich angesprochene Senkung von Transaktionskosten vermag die Schaffung
eines Europiiischen Vertragsrechts damit letztlich nur dann zu rechtfertigen, wenn die so
ersparten Transaktionskosten hoher sind als die Kosten der Rechtsvereinheitlichung™ Ob
dies der Fall ist, lHsst sich nicht pauschal sagen, sondern hiingt wiederum entscheidend
vom Anwendungsbereich des Europiischen Vertragsrechts ab, also von seinem , Rahmen’.
Man muss daher differenzieren:

na} Bei Ersetzung der nationalen Vertragsrechte durch das Europliische Vertrags-
recht

Die weitestgehende denkbare Vertragsrechisvereinheitlichung wiire eine Gestaltung, die
ich zu Beginn meines Vortrages kurz angesprochen habe, niimlich die Ersetzung aller
nationalen Vertragsrechie durch das Europiiische Vertragsrecht In diesem Fall witrde fuir
grenzitberschreitende Vertriipe wic auch innerstaatliche Vertriige in der EU das neue
Europiitsche Vertragsrecht gelten, ohne dass es cines ,opt in*' bediirfte und ohne dass ein
»0pt out™ zugunsten eines der Vertragsrechie der EG-Staaten méglich wiire, weil diese gar
nicht mehr bestiinden. Die hierfiir anfallenden Kosten wilren ganz betrtichtlich, weil die

B0

sprichwortlichen |, berichtipenden Worte des Geselzgebers™™ in diesern Fall ganze

* Darauf hinweisend Horst Eidenmilller. Obligatorisches versus optionales curopliisehes Venragsgesetz-
buch. in: Clans Ott/Hans-Bernd Schitfer {Hrsg), Vemisheitlichung und Diversitht des Zivilrechts in
ransnationalen Wirtsehaftsrlumen (2002), S, 237, 240, Filippe Ranieri, Vessinheitlichung des Vertrags-
rechls in Europn -~ Winschaftspolitisches Projekt oder rechiskulturelle Hersusforderung?, in: Thomas
Eger/Hans-Bernd Schilfer {Hrsg ), Okonomische Annlyse der europllischen Zivilrechsentwicklung (20073,
S 46, 47; Schmidichen (0 FuBn 4} 8 1. 35; Roger Van den Bergh, Forced Harmonisation of Contract Law
in Borope: Naot to be Continued, in: Stefan Grundmann/Jules Stuyek (Hrsg ). An Aendemic Green Paper on
European Contraet Law (2002), § 249. 254 §

M Ranieri (v FuBn B82), §. 46,47

8 Schmidichen (o FuBa 4), S. 1. 22; Smirs (0 FuBn. 25), S 153, 179; G Wagner (o, Fulla 1205 1. 19 M
Wagner (o Fuln 12), 8. 25,39

8 Smits (o. Fubn 25). §. 153, 178

% Zurtickgehend auf den Vortmg mit dem Titel ., Uber dic Werdlosigkeit der Jurisprudenz. als Wisseaschafi™.
die Julius Hermann von Kirchmann im Jahre 1847 vor der Berliner Juristischen Gesellsehalt hiclt
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Biblictheken in richt weniper als 27 Mitgliedstasten zur Makulatur werden Hellen und
simtliche vertragsrechtlich titigen Juristen in alien Mitghiedstaaten das Vertragsrecht
voilstiindig neu lernen miissten Es erscheint mir daher ganz unwahrscheinlich, dass ein so
konzipiertes Europilisches Vertragsrecht geltendes Recht werden kbnnie.

bb) ,,Opt in* eder ,,opt out® und die Geltung des Europiiischen Vertragsrechts fiir
innerstaatliche Vertriige

Im Ubrigen ist davon auszugehen, dass ein ,opt ow™-Verragsrecht in den Mitgliedstaa-
ten penercll weit hithere Anpassungskosten verursachen wiirde als ein Regelwerk mit
bleBer ,opt in“-Mdglichkeit, weil das Europliische Verragsrecht in ersterer Form weit
hiiufiper angewandt werden wilrde Die zweite entscheidende Frage scheint mir daher zu
sein, ob dus neue Vertragsvecht auch fiir innerstaatliche Vertrdge gelten solk Da die
weitaus meisten Rechtsstreitigkeiten in Europa nach wie vor Vertriige betreffen, bei denen
beide Vertragspastner im selben Staal ansiissig sind, wiire eine ,,opt out*-Geltung auch fir
innerstaatliche Vertriige eine weit tiefgreifendere Anderung mit weit hoheren Umstel-
lungskosten.*’ Freilich lassen sich fir eine vorrangige Anwendung des Europiischen
Vertragsrechts auf rein nationsle Vertriige kaum Griinde finden, denn Transaktionskosten
wiirden in diesem Fall nicht gespart und es ist auch sonst nicht rechi ersichtlich, warum der
Kauf eines Britehens durch einen Finnen in Helsinki bei Passivitit der Parteien demselben
Recht unterliegen misste wie der Kauf eines Croissants durch einen Franzosen in Paris
Aus Okonomischer Sicht droht hier im Gegenteil die Verdriingung lokal effizienter
Verragsrechte, die den lokal unterschiedlichen Priferenzen Rechnung tragen ¥ Fir
innerstoatliche Vertrige dilrften dic Interessen der Mitgliedstanten daher gegen die
Einfihrung eines ,opt out"-Einheitsveriragsrecht gedchtet sein, wihrend gegen eine
innerstaatliche ,,opt in"-Mbglichkeit keine entscheidende Griinde zu sprechen scheinen,

Soweit grenzllberschreitende Transuktionen betroffen sind, scheint mir die Abstimmung
unter den Mitgliedstaaten unter Kostengesichispunkien pruadsiitzlich offen zu sein. Damit
ein Buropiisches Vertragsrecht mit blofler ,opt out"-Moglichkeit im Rat eine Mehrheit
findet, muss allerdings wohl noch einige Aufklirungs- und Uberzengungsarbeit unter den
Mitgliedstaaten geleistet werden. Entschiedener Widerstand ist in diesem Fall vermutlich
von Seiten des Vereinigten Konigreichs zu erwarten,” dessen nationales Vertragsrecht -
wic gesagt - fir legal London" einen bedeutenden Wirtschaftsfaktor darstellt.

¥ Sehmidichen (0. Fubin 4). 8. 1.25

¥ Eidenmiiller {o. FuBa 82), §. 237, 240 Kerkmeester (o Fulla. 51), §. 69, 80; On/Schéifer (v. Fuln 19)
§ 103, 221; Schmidichen (o Fuiin. 43, $ 1. 24; H Wagner (o Fudin. 12).§ 25,39

 \pl. Dlana Wallis, Is it & Code?, ZEuP 2006. 513
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Empfehlung file die Schoffung eines Europiiischen Vertragsrechts, das anf
Akzeptanz hoffen kann

Zusammenfassend lisst sich damit Folgendes festhalten:

1

Um das Projekt zur Schaffung eines Europlischen Vertragsrechts zum Erfolg zu
fithren, solite bereits withrend seiner Schaffunpgsphase beriicksichtigt werden, von
welchen Faktoren die Akzeptanz des Einheitsrechts bei seiner Inkrafisetzung und
seirer spiiteren Anwendong abhiingen wird. Die Wahl zwischen ,opt in"-
Erfordernis und ,,opt out“-Méglichkeit diirfic dabei die Schiiisselfrage sein

Nach den Erkenntnissen der Neuen politischen (konomie wird die Haltung der
unterschiedlichen Akteure gegenitber einem Europiiischen Vertragsrecht von deren
Interessen abhiinpen Die Interessen der Unternehmen spielen dabei keine entschei-
dende Rolle, weil diese sich #iberwiegend auf ihre Rechtsberater verlassen.

Dic Interessen von Kommission und Europilischem Parlament werden auf die Ein-
filhrung eines ,,o0pt owm"-Vertragsrechts gerichtet sein, wihrend dic Mitgliedstaaten
in der Terdenz eher ein bloBes ,,opt in"-Vertragsrecht bevorzugen werden. Die BEr-
fahrungen mit der Anwendung des UN-Kaufrechts deuten darauf hin, dass die
Rechtsanwaltschaft ein ,,opt in"-Erfordernis bevorzugen wiirde, die staatlichen Ge-
richte hingegen eine ,,opt out*-Mbglichkeit

Fragte man mich, welche Empfehlung ich nach siledem fiir die Schaffung eines
Europiischen Vertragsrechts geben wiirde, das auf Akzeptanz hoffen kenn, so wiir-
de sie lauten: Fiir prenzitberschreitende Vertripe soilte das Europiische
Vertragsrecht mit ,opt out"-Mdéglichkeit gelten, withrend es auf innerstaatliche
Transaktionen Anwendung finden kisnnte, wenn die Parteien sich fiir ein ,opt in"
entschieden haben.



