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terschied zur Thematisierung des nach Rechtsquellen und
Methoden weiter gefaten Topos des ,europdischen* Privat-
rechts oder - noch allgemeiner — der modernen Privatrecht-
sentwicklung. Es bietet Praxis und Wissenschaft die Chance
eines die Spezialbereiche zusammenfiihrenden, fokussieren-
den Mediums fiir systemorientierte Analysen, Auseinander-
setzungen und Entwiirfe. Es weist in diesem Rahmen auf die
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Notwendigkeit der laufenden und systemgeleiteten Wahrneh-
mung, Sichtung und Erdrterung eines expandierenden, be-
reits heute und vorhersehbar auch kiinftig reichen Aufgaben-
feldes der rechtsanwendenden Praxis, der rechtsgestaltenden
Politik und in alledem der begleitenden und wegweisenden
Privatrechtsdogmatik.

Der Aktionsplan der Kommission fiir ein kohirenteres Vertragsrecht: Uberlegungen
zu den von der Kommission vorgeschlagenen MalBnahmen

Rechtsanwalt Dr. Eike Najork LL.M., K6ln, und Privatdozent Dr. Martin Schmidt-Kessel, Freiburg

Am 12.2.2003 hat die Kommission einen Aktionsplan fiir
»Ein kohirenteres Europdisches Vertragsrecht“' vorgelegt.
Dieser ist das Ergebnis eines mit der ,Mitteilung zum Euro-
pdischen Privatrecht“* begonnenen Konsultationsprozesses.
In ihrer im Aktionsplan enthaltenen Analyse identifiziert die
Kommission ,Probleme, die die Notwendigkeit einer einheit-
lichen Anwendung des EG-Vertragsrechts und das reibungs-
lose Funktionieren des Binnenmarktes betreffen“?. Als Re-
aktion darauf schldgt sie eine Kombination aus legislativen
und nicht legislativen MaBnahmen vor®*. Durch einen ,ge-
meinsamen Referenzrahmen“ soll zunichst die Qualitidt des
Gemeinschaftsrechts verbessert werden (I.). Als zweite MaB-
nahme beabsichtigt die Kommission, die Ausarbeitung von
EU-weiten Standardvertragsklauseln zu fordern (IL.). SchlieB3-
lich stellt sie die Schaffung eines ,optionalen Instruments*
zur Diskussion (III.). Wihrend die Diskussion um die mogli-
chen Inhalte der MaBnahmen und die Quellen fiir deren Er-
mittlung bereits im Gange ist®, liegt ihre formale Gestaltung
noch weitgehend im Dunkel.

I. Die Funktionsweise des Referenzrahmens

Der Aktionsplan nennt als Funktion eines Referenzrahmens
dessen Einsatz bei der Verbesserung der Kohérenz des vor-
handenen Besitzstands der Gemeinschaft (acquis commu-
nautaire) vor allem durch die Schaffung einheitlicher Begrif-
fe. Gedacht ist damit an ein informelles Instrument, welches
Auskunft iber das Grundverstiandnis geben soll, welches die
Kommission und gegebenenfalls andere beteiligte Organe
hinsichtlich bestimmter Begriffe, Topoi und Rechtsinstitute
haben. So kdonnte sich aus ihm etwa ergeben, daB - entge-
gen dem englischen Verstindnis von contract - Vertrag im
Sinne der AGB-Richtlinie auch eine Schenkung ist oder dafB
der Begriff des Schadens auch immaterielle Schaden umfaft.
Daneben soll der Referenzrahmen die Angleichung der Ver-
tragsrechte der Mitgliedstaaten beférdern und gegebenenfalls

die sachliche Basis fiir das nachfolgende optionale Instru-
ment bilden®. Das Parlament hat auBerdem vorgeschlagen,
aus dem Referenzrahmen ein Standardvertragsklauselwerk zu
entwickeln und fordert weiter, seine praktische Anwendung
in Schiedsverfahren zu ermoglichen’.

Angesichts dieser Zielsetzungen wird der Referenzrahmen
inhaltlich nicht auf wenige allgemeine Grundsitze und Be-
griffsdefinitionen beschrankt sein konnen. Er wird vielmehr
aus regelformig formulierten Sitzen bestehen, wie sie ihrer
Art nach auch in einer Verordnung oder Richtlinie enthalten
sein konnten; diese Sitze werden nicht zusammenhanglos
nebeneinander stehen, sondern ein System des allgemeinen
und weitgehend auch des besonderen Vertragsrechts begriin-
den. Unabhéngig von fruchtlosem terminologischen Geran-
gel um die Bezeichnung als Prinzipien oder als Normen® ent-
sprechen etwa die Principles of Europan Contract Law sowie
die Entwiirfe der Study Group on a European Civil Code® die-
sen Anforderungen ebenso wie der Entwurf eines Code Eu-
ropéen des contrats der Académie des privatistes Européens.
Der Text wird das duBere Erscheinungsbild eines legislativen
Akts, eines Vertragsgesetzbuchs haben. Welche Rechtsform

! KOM(2003) 68 endg. Dazu bereits Staudenmayer, EuZW 2003, 165;
Schmidt-Kessel, RIW 2003, 481, sowie die groBteils im ERA-Forum
2/2003 S. 39 ff. publizierten Vortrige einer am 3./4. 4. 2003 in Trier ab-
gehaltenen Tagung der Europiischen Rechtsakademie.

2 KOM(2001) 398 endg.

3 KOM(2003) 68 endg., S. 2.

4 KOM(2003) 68 endg., S. 17-28.

®  Siche insbesondere die oben Fn. 1 angesprochenen Beitrige im ERA-
Forum 2/2003.

®  KOM(2003) 68 endg., S. 19 ff., 27 f.

7 EntschlieBung vom 2. 9. 2003, Nr. 13, 16 (noch nicht im Amtsblatt
verdffentlicht).

8 Vgl. Gandolfi, ERA-Forum 2 /2003, 121, 122 f.

9 Siehe http://www.sgecc.net.



6 GPR 1/03-04

aber dieser Referenzrahmen haben wird und welche rechtli-
chen Wirkungen er entfalten wird, ist bislang ungeklart.

1. Madgliche Rechtsformen des Referenzrahmens

Fir den Referenzrahmen steht der Gemeinschaft zunéichst das
in Art. 249 EG aufgefiihrte Instrumentarium zur Verfiigung;
in Betracht kommt daher grundsétzlich sowohl der Erla83 ei-
ner Verordnung oder Richtlinie als auch die Formulierung
einer Empfehlung oder Stellungnahme. Diskutiert werden
auBerdem die Vertffentlichung als Mitteilung sowie der Ab-
schluB einer institutionellen Vereinbarung zwischen Rat, Par-
lament und Kommission.

Diese Instrumente unterscheiden sich nicht nur in ihren
rechtlichen Wirkungen (dazu sub 2), sondern auch nach dem
Grad der Beteiligung der Organe der Gemeinschaft. Wiahrend
Verordnung und Richtlinie die Initiative durch die Kommis-
sion und die Verabschiedung durch den Rat und - je nach
Rechtsgrundlage - in aller Regel des Parlaments vorausset-
zen, kann die Kommission bei Empfehlung und Stellungnah-
me allein handeln. Sie mufB das Parlament dazu nicht einmal
anhoren'®. Dasselbe gilt fiir die - formal als Stellungnahme
im Sinne von Art. 249 EG zu qualifizierende - Veroffentli-
chung in Form einer Mitteilung. Bei einer trilateralen inter-
institutionellen Vereinbarung" wiren die beiden Legislativo-
rgane hingegen naturgemas beteiligt.

2. Rechtliche Wirkungen

Das AusmaB der mit den verschiedenen Gestaltungen ver-
bundenen Wirkungen des Referenzrahmens ist hochst unter-
schiedlich. Jedoch verlangt die von Kommission und Parla-
ment angestrebte Funktionalitit des Referenzrahmens nicht
notwendig nach einer strikten Bindung der Organe (a). An-
dererseits lassen sich die angestrebten Wirkungen kaum er-
reichen, wenn der Referenzrahmen nicht wenigstens als Aus-
legungsmittel dient (b) und sonstige informelle Bindungen
entfaltet (c).

a) Bindung der Organe?

Die Kommission hat mit dem Referenzrahmen bewuBt ein
eher informelles Instrument gewéihlt; dementsprechend wird
eine formliche Bindung der Organe im Aktionsplan auch
nicht erwogen. Allerdings fiihrt die fehlende Bindung regel-
maBig auch zur Entbehrlichkeit der Verabschiedung des Re-
ferenzrahmens durch Rat und Parlament (siehe oben sub 1).
Der Bundesrat hat daher in seiner Stellungnahme vom 23. 5.
2003 einen ,rechtsverbindlichen* Referenzrahmen gefordert,
um eine ausreichende Beteiligung des Rates — und so zugleich
mittelbar seiner selbst - sicherzustellen'.

Eine formale Bindung des Gerichtshofs und eine gewis-
se Festlegung der Legislativorgane®® lieBe sich letztlich nur
durch die Wahl einer Verordnung oder einer Richtlinie errei-
chen'. Die Richtlinie ist jedoch wegen ihres Umsetzungsbe-
darfs und der damit gerade auch auf terminologischem Ge-
biet' vorhandenen Spielrdiume der Mitgliedstaaten fiir die
Erreichung gréBerer Kohdrenz denkbar ungeeignet; sie ist
aber auch deshalb fragwiirdig, weil einige privatrechtliche
Rechtsakte der Gemeinschaft im Wege der Verordnung erlas-
sen worden sind.
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Eine Verabschiedung des Referenzrahmens als Verordnung
begegnet zunichst keinen Bedenken im Hinblick auf ihren
definitorischen Charakter an sich; Verordnungen dieser Art
finden sich etwa im Bereich des Zollrechts in groBer Zahl.
Soll der Referenzrahmen jedoch seinen informellen Charak-
ter nicht verlieren, ist die Kreation eines Paradoxons gefor-
dert: Ein allgemein und fiir jedermann verbindlicher Rechts-
akt, der sich selbst fiir unverbindlich erklirt. Die Verordnung
wire nicht nur deklaratorisch, sondern erklartermaBen ohne
Rechtswirkungen. Will man hingegen - wie das offenbar dem
deutschen Bundesrat vorschwebt'® - den informellen Charak-
ter aufgeben und den Referenzrahmen im Wege einer Verwei-
sung in die Gesetzgebung einbinden, entstehen schwierige
Abgrenzungsprobleme hinsichtlich des Anwendungsbereichs
des verweisenden Rechtsakts: In welchem Umfang begriindet
solch ein Verweis die Anwendbarkeit des Referenzrahmens?
Die Spanne der moéglichen Antworten reicht von der isolier-
ten Anwendbarkeit bestimmter Einzelvorschriften bis hin zur
vollstindigen Geltung im Anwendungsbereich des verwei-
senden Rechtsakts; ersteres brichte keinen Kohédrenzgewinn,
letzteres fiihrte — zunédchst noch ungewollt - zur Einflihrung
des Referenzrahmens als partielle Kodifikation des Vertrags-
rechts.

Eine formale Bindung der Legislativorgane 148t sich frei-
lich auf diesem Wege letztlich nicht erreichen; Rat und Parla-
ment sind frei darin, sich gegen das im Referenzrahmen neu
gewonnenene System zu versiindigen, wenngleich regelma-
Big nur gemeinschaftlich. Eine gewisse Bindung fiir die Orga-
ne konnte sich schlieBlich aus einer interinstitutionellen Ver-
einbarung ergeben; derartige Vereinbarungen haben schon
bislang Bedeutung bei der Sicherung der technischen Qualitét
von Gesetzen verlangt!’; sie sind grundsitzlich einklagbar?®.
Allerdings stehen solche Vereinbarungen unter dem Primar-
recht und kénnen zwar prozedurale Regelungen fiir die Ko-
operation der beteiligten Organe treffen, deren materielle
Kompetenzen jedoch nicht beschneiden'. Nicht gebunden
wird durch eine solche Vereinbarung hingegen der Gerichts-
hof; ihre Befolgung wie auch VerstéBe gegen sie sind fiir ihn
letztlich nur Teil des Auslegungsmaterials. Damit verbindet
die interinstitutionelle Vereinbarung den Vorteil der Beteili-
gung aller drei Organe mit der Vermeidung der Schwierigkei-
ten einer verbindlich-unverbindlichen Verordnung.

10 Calliess /Ruffert’ [Ruffert] Art. 211 Rn. 8.

" Siehe Art. 54 GO-Parlament, vgl. Art. 22 GO-Rat.

12 BR-Drs. 199/03 (BeschluB) Nr. 3. Die dort erwihnten technischen
Vorteile kaschieren dieses Ziel nur mithsam.

3 Eine Anderung des Rechtsakts bleibt der Legislative selbstverstind-
lich moglich, setzt allerdings - in aller Regel - deren letztlich einver-
nehmliches Zusammenwirken voraus; insoweit 148t sich von einer ,ge-
wissen” Bindung sprechen.

4 Ein volkerrechtliches Ubereinkommen zwischen den Mitgliedsstaaten
wiirde hingegen die Organe der Gemeinschaft nur binden, wenn es in
den Rang von Primérrecht gehoben wiirde (vgl. Art. 307 EG).

1> Vgl. Schwarze [Biervert] Art. 249 Rn. 28.

16 BR-Drs. 199/03 (BeschluB) Nr. 3.

17" vgl. die interinstitutionelle Vereinbarung vom 22. 12. 1998 iiber die
redaktionelle Qualitidt der Vorschldge und Entwiirfe von Rechtsakten und
dazu Art. 22 GO-Rat.

18 vgl. EuGH, Rs. 34/86, Slg. 1986, 2155, Rn. 50 - Rat/Parlament

9 Schwartze [Hatje] Art. 7 Rn. 23.
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b) Der Referenzrahmen als Auslequngsmittel

Soll der Referenzrahmen informeller Natur bleiben, wird er
fiir den Rechtsanwender vor allem als Auslegungsmittel Be-
deutung erlangen. Allerdings konnen sein Gewicht und seine
methodische Verortung je nach gewéhlter Rechtsform diver-
gieren: Als interinstitutionelle Vereinbarung erhielte er sein
politisches Gewicht aus der Beteiligung aller drei Organe an
ihrem AbschluB. Methodisch kommt er jedoch - abgesehen
von dem noch gesondert zu behandelnden Fall des Verweises
in den Erwagungsgriinden — im Wege der historischen Ausle-
gung zum Tragen, die im Gemeinschaftsrecht vielfach hinter
den Kriterien Wortlaut und Telos zurtickstehen mus.

Die Verabschiedung des Referenzrahmens als Empfeh-
lung der Kommission hitte zur Konsequenz, daf diese nach
Auffassung des Gerichtshofs trotz ihrer grundsétzlichen Un-
verbindlichkeit (Art. 249 V EG) bei der Auslegung von Ge-
meinschaftsrecht und umsetzendem nationalen Recht Be-
ricksichtigung finden miiBte?®. Im klassischen Kanon wire
diese Auslegung wohl als systematische einzuordnen, niam-
lich bezogen auf das System des Gemeinschaftsprivatrechts
insgesamt, wie es durch die Empfehlung eine neue Ordnung
erfahren soll. Die sachliche Rechtfertigung wére die Ver-
gleichbarkeit der Empfehlung mit der sachverstindigen Ta-
tigkeit der Kommission, die der erwdhnten Rechtsprechung
des Gerichtshofs zugrunde lag. Politisch konnte die Empfeh-
lung jedoch eine erhebliche Schwéache aufweisen, welche sich
aus der mangelnden oder jedenfalls nicht erforderlichen Be-
teiligung von Rat und Parlament ergédbe. Allerdings lieBe sich
diese Schwiche durch eine hinreichende Konsultation bei-
der Organe zumindest verringern und durch eine formliche
Einigung der Kommission mit ihnen beseitigen. Eine zwei-
te — und durch Konsultation nicht ohne weiteres zu beheben-
de - Schwiche einer Empfehlung wire, daB3 sich in ihr keine
Verfahrensweisen zwischen den Organen fiir die Einbindung
des Referenzrahmens in die Gesetzgebung regeln lassen.

Gleich welche Rechtsform der Referenzrahmen letzten En-
des hat, wird dessen Wirkung schlieBlich auch durch den
kiinftigen Umgang der Organe mit ihm bestimmt. Zu den-
ken ist insoweit inshesondere an eine Bezugnahme in den Er-
wigungsgriinden, wie sie sich gelegentlich hinsichtlich der
Grundrechtecharta oder der Charta der sozialen Grundrech-
te findet. Dieser Bezugnahme kommt nicht die - wie gesehen
nicht unproblematische - Bindungswirkung eines Verweises
zu, sie verdeutlicht aber eine der Zwecksetzungen des betref-
fenden Rechtsakts: Durch einen solchen Verweis wird des-
sen Systemkonformitit zum Regelungs(neben)zweck erho-
ben. Gegeniiber der reinen systematischen Auslegung stellt
dies wegen des besonderen Gewichts des Telos im Gemein-
schaftsprivatrecht” eine erhebliche Aufwertung dar. Politisch
hitte der Referenzrahmen in diesem besonderen Sinne je-
weils insoweit Gewicht, als die Organe an dem betreffenden
Rechtsakt beteiligt sind.

c) Sonstige informelle Bindungen

Eine strikte Bindung der gesetzgebenden Organe an den Re-
ferenzrahmen ist - wie gesehen - mit dessen informeller
Natur unvereinbar, und die durch den deutschen Bundesrat
erhobene Forderung danach zielt denn auch mehr auf die
eigene Beteiligung am Entstehen des Rahmens als auf des-
sen spétere formelle Wirkungen. Der eigentliche Grund da-
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fiir liegt jedoch weniger in seinem EinfluB auf den acquis
communautaire und dessen Uberarbeitung im Sinne grofe-
rer Kohdrenz des Bestehenden. Vielmehr steht eine enorme
Wirkung des Referenzrahmens auf die Ausarbeitung sektor-
iibergreifender Manahmen zu erwarten; das sub IIl. zu be-
handelnde optionale Instrument wire ja - in seinem Anwen-
dungsbereich - nicht weniger als ein Vertragsrechtskodex.

3. Zusammenfassung und Vorschlag

Soll der Referenzrahmen ein informelles Instrument bleiben,
verbietet sich sein Erlaf als Verordnung. Seine Verabschie-
dung als Empfehlung oder der AbschluB3 einer entsprechen-
den interinstitutionellen Vereinbarung ist - im Blick auf Le-
gitimation und Anwendung - mit jeweils unterschiedlichen
Defiziten belastet. Allerdings haben diese Instrumente den
Vorteil, daB3 sie sich miteinander kombinieren lassen: Er-
lieBe die Kommission den Referenzrahmen im - informel-
len - Einvernehmen mit Rat und Parlament, konnte dieser
AnschlieBend zum Gegenstand einer interinstitutionellen
Vereinbarung gemacht werden; in dieser wiirden sich die Or-
gane verpflichten, bei der Redaktion neuer Rechtsakte auf die
AnschluBfiahigkeit an den Referenzrahmen zu achten. Eine
zusétzliche Starkung der informellen Bindung liefe sich au-
Berdem dadurch erreichen, daB in den Erwégungsgriinden re-
gelméBig auf den Referenzrahmen Bezug genommen wiirde.
Damit wire einerseits der Ubergang zur férmlichen Bindung
vermieden und andererseits den methodischen Besonderhei-
ten des Gemeinschaftsprivatrechts Rechnung getragen.

Eine abschlieBende Bemerkung zum Referenzrahmen:
Letztlich hat dieser eine Liicke zu fiillen, welche durch das
bisherige Fehlen einer gemeinschaftsrechtlichen Privatrechts-
dogmatik entsteht. Daher ist seine informelle Gestaltung nur
konsequent: Auch nationale Privatrechtsdogmatiken begriin-
den, soweit ihnen das Gesetz nicht engstens folgt, kaum mehr
als informelle Bindungen, die jeweils mit dem Wechsel der
herrschenden Auffassung verschwinden.

II. Forderung von Standardvertrigen

Als zweiten Schritt zu einem kohirenteren Européischen Ver-
tragsrecht regt die Kommission die Entwicklung von einheit-
lichen Standardvertrigen® an, die auf dem gesamten Bin-
nenmarkt verwendet werden konnen?. Daran ist zunéchst
bemerkenswert, daB ein Gesetzgeber die Ausarbeitung von
Standardvertrdgen unterstiitzt, obwohl er im Gegensatz zu
den herkémmlichen Férderern von Standardvertrigen wie
Unternehmenszusammenschliissen oder Handelsorganisati-

20 EuGH, Rs. C-322/88, Slg. 1989, 4407 - Grimaldi; das Schrift-
tum folgt dem Gerichtshof, siehe statt aller Grabitz/Hilf [Nettesheim]
Art. 249 Rn. 214.

1 Siehe Schmidt-Kessel RIW 2003, 481, 485 f.

22 Im Aktionsplan wird der Begriff Standardvertragsklauseln verwandt.
Aus den Ausfiithrungen der Kommission wird jedoch deutlich, daB es sich
um Vertragsbedingungen und nicht um einzelne Klausel handelt.

23 KOM(2003) 68 endg., Nr. 81-88.
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onen selber die Kompetenz hat, Vertragsrecht zu setzten.
Im folgenden werden Losungsansitze aufgezeigt, um die we-
sentlichen von der Kommission im Aktionsplan identifizier-
ten Hindernisse der EU-weiten Verwendung von Standard-
vertrigen zu iiberwinden (1.). AuBerdem wird kurz darauf
eingegangen, in welchen Sektoren Standardvertrdge Verwen-
dung finden kénnten (2).

1. Losungsansitze zur Uberwindung bestehender
Hindernisse

Der Verwendung von einheitlichen Standardvertriagen fiir
den Binnenmarkt steht eine Reihe von Hindernissen entge-
gen, die von der Kommission im Aktionsplan identifiziert
werden. Es handelt sind dabei im wesentlichen um unter-
schiedliches zwingendes Vertragsrecht der Mitgliedstaaten
(a), Unterschiede bei der vertraglichen Inhaltskontrolle (b)
und Abweichungen der nationalen Rechtsordnungen hin-
sichtlich der Einbeziehung allgemeiner Geschéiftsbedingun-
gen in den jeweiligen Vertrag (c).

a) Unterschiedliches zwingendes Vertragsrecht der
Mitgliedstaaten

Die Kommission identifiziert Differenzen in den zwingen-
den vertragsrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten als
ein zentrales Hindernis fiir grenziiberschreitende Geschéf-
te?>. Zwingendes Vertragsrecht ist primir ein Hindernis bei
der Verwendung von Standardvertragen gegeniiber Verbrau-
chern. Im Massengeschift mit diesen sind Unternehmen an
eine Vielzahl von - nach Mitgliedstaaten divergierenden -
Schutzvorschriften gebunden, die sich weitgehend durch
Rechtswahl nicht vermeiden lassen®®. Dieses Hindernis be-
steht, obwohl hier in groBen Teilen Gemeinschaftsprivatrecht
zur Anwendung kommt: Vertreibt ein Internetbuchlanden
auf dem gemeinsamen Markt Biicher an Verbraucher, bewegt
er sich in einem unter anderem durch die Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie, die Fernabsatzrichtlinie sowie die AGB-Richt-
linie vereinheitlichten Verbraucherrecht. Doch das Gemein-
schaftsprivatrecht garantiert gegenwirtig keine einheitliche
Regelung des Verbraucherschutzrechts in den Mitgliedstaa-
ten. Der Grund hierfiir liegt darin, daB die Verbraucherschutz-
richtlinien nur einen Mindeststandard vorschreiben und die
nationalen Rechtsordnungen tiber diesen hinausgehen kon-
nen®. Der deutsche Bundesrat hat denn auch verlangt, da3
die zu entwerfenden Standardvertrige nicht von zwingenden
nationalen Vorschriften abweichen diirfen®.

Vertragen zwischen Unternehmen steht zwingendes Recht
in sehr viel geringerem MafBe entgegen. Dementsprechend
verbreitet sind einschligige Standardvertrdge, deren Ver-
wendung nicht selten durch eine umfangliche Judikatur zu
Auslegungsfragen erleichtert wird. So versichern regelmaBig
Unternehmen aus den Mitgliedstaaten durch Abschlufl von
Standardvertragen Schiffe auf dem Londoner Markt* oder
bedienen sich beim AbschluB von Charterparties der welt-
weit anerkannten NYPE Time Charter. Durch Wahl des nati-
onalen Rechts, auf das die gewihlten Standardbedingungen
zugeschnitten sind, konnen dabei eine Reihe von Problemen
uberwunden werden°. Der Hinweis der Kommission®!, bei der
Beratung iiber das giinstigste Recht entstiinden erhebliche
Anwaltskosten, ohne daB notwendigerweise die giinstigste
Losung gefunden werde, ist jedoch nur eingeschrinkt zu-
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treffend. Der Rechtswahl kommt oft nur eine untergeordnete
Rolle beim VertragsschluB zu. Die Beratung ist auch keines-
wegs immer aufwendig, da es zumeist sinnvoll ist, das Recht
zu wdhlen, auf das die verwendeten Standardbedingungen
zugeschnitten sind. Eine Lésung zur Uberwindung zwingen-
den Rechts ist deshalb in erster Linie fiir das Verbraucher-
schutzrecht erforderlich.

Die von der Kommission im Aktionsplan im Zusammen-
hang mit Standardvertrigen vorgeschlagenen MaBnahmen,
die Einrichtung einer Website und die Veroffentlichung von
Leitlinien fir Standardvertrige®?, reichen zur Uberwindung
zwingenden Vertragsrechts nicht aus. Um EU-weit verwen-
det werden zu konnen, mufBten die auszuarbeitenden Stan-
dardvertrige alle zwingenden Normen der Mitgliedstaaten
berticksichtigen. Der Aktionsplan beruht jedoch gerade auf
der Auffassung, daB dies nicht moglich ist*’. Aus dem Akti-
onsplan selbst ergibt sich zudem, daB3 die Kommission nicht
beabsichtigt, auf nationales Recht bei der Ausarbeitung der
Standardvertriage Riicksicht zu nehmen. Nach den von ihr
avisierten Leitlinien soll lediglich das Gemeinschaftsprivat-
recht beachtet werden. Nationales Recht erwdhnt die Kom-
mission nicht. Das Vorhaben der Kommission impliziert da-
her, daB die geforderten Standardvertriage gegen zwingendes
nationales Recht, welches nicht auf gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben beruht, immunisiert werden.

Um die Verwendung EU-weiter Standardvertrage trotz di-
vergierenden national zwingenden Rechts zu ermdglichen,
sind drei Losungen denkbar. Die erste Losung ist die Abkehr
vom Grundsatz der Mindestharmonisierung im Verbraucher-
schutzrecht der Gemeinschaft. Dieser ist fiir das Verbraucher-
schutzrecht nicht primérrechtlich festgeschrieben, sondern
beruht auf gesonderten Bestimmungen, ,Offnungsklauseln®,
der einzelnen Richtlinien®’. Die Gemeinschaft ist allerdings

24 Ein wichtiges deutsches Beispiel fiir die Férderung von Standard-
vertragen durch einen Gesetzgeber ist die teilweise Privilegierung der
VOB/B in §§ 308 Nr. 5, 309 Nr. 8 lit. b) ff) BGB.

%5 KOM(2003) 68 endg., Nr. 27, 38; ebenso schon Joint Response of the
Commission on European Contract Law and the Study Group on a Euro-
pean Civil Code vom 29. November 2001, Nr. 11.

26 ygl. Art. 5 Rom I Ubereinkommen und entsprechend Art. 29 EGBGB.
27 Vgl. KOM(2003) 68 endg., Nr.50.

28 BR-Drs. 199/03 (BeschluB) Nr. 12.

2 Wenn Staudenmayer EuZW 2003, 165, 168, behautet, es sei nicht
moglich, eine einheitliche Versicherungspolice europaweit zu vertreiben
ist miBverstandlich, da Versicherungen und Versicherungsnehmer aus
mehreren Mitgliedsunternehmen auf dem Londoner Versicherungsmarkt
aktiv sind. Sie zeigt aber, daB in der Diskussion regelmaBig von Vertra-
gen mit Verbrauchern ausgegangen wird.

30 Im Idealfall enthalten Standardvertrige bereits eine Rechtswahlklau-
sel, so etwa Klausel 19 der Institute Cargo Clauses (A) des Insitute of Lon-
don Underwriters (Wahl englischen Rechts). Vgl. KOM(2003) 68 endg.,
Nr. 27.

31 KOM(2003) 68 endg., Nr. 27.

32 KOM(2003) 68 endg., Nr. 88.

33 KOM(2003) 68 endg., Nr. 38. Skeptisch auch BT-Drs. 199/03 (Be-
schluB) Nr. 12.

34 Etwa Art. 8 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie: ,(1) Andere Anspriiche,
die der Verbraucher aufgrund innerstaatlicher Rechtsvorschriften tiber
die vertragliche oder auBervertragliche Haftung geltend machen kann,
werden durch die aufgrund dieser Richtlinie gewéhrten Rechte nicht be-
riihrt. (2) Die Mitgliedstaaten kénnen in dem unter diese Richtlinie fal-
lenden Bereich mit dem Vertrag in Einklang stehende strengere Bestim-
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im Begriff, von dieser Politik der Mindestharmonisierung ab-
zurlicken. So enthélt die Richtlinie zum Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen keine allgemeine Offnungsklausel, son-
dern lediglich eine auf vorvertragliche Informationspflichten
beschrinkte. Im Vorschlag fiir die Novellierung der Verbrau-
cherkreditrichtlinie findet sich keine Offnungsklausel.** Im
Rat ist die graduelle Abkehr der Kommission vom Grundsatz
der Mindestharmonisierung jedoch umstritten.*®

Als zweite Losung zur Vermeidung national zwingenden
Vertragsrechts bietet sich die Anwendung des von der Kom-
mission im Aktionsplan vorgeschlagenen optionellen Instru-
ments an. Allerdings wird es ldngere Zeit dauern, bis das
optionelle Instrument zur Verfiigung stehen wird*’; die Stan-
dardvertrage konnten sinnvollerweise erst danach entwickelt
werden. Weitere Schwierigkeiten liegen im begrenzten An-
wendungsbereich des Instruments sowie in den Vorausset-
zungen des opt-out beziehungsweise des opt-in®.

SchlieBlich kommt eine legislative Privilegierung einzel-
ner Standardvertrige gegeniiber nationalem zwingenden
Recht in Betracht, wie sie in Deutschland etwa fiir die VOB /B
hinsichtlich der Inhaltskontrolle gilt. Ausdriickliche Ansatz-
punkte fiir eine solche Losung finden sich im Aktionsplan
jedoch nicht. Der wesentliche Vorteil dieser Losung lage in
der sehr kurzfristigen Umsetzbarkeit nach Ausarbeitung des
betreffenden Standardvertrags. Allerdings konnte die Privi-
legierung nur enumerativ erfolgen und liefe damit dem Ziel
verbesserter Kohirenz zuwider. Zu kliren wére auBerdem,
unter welchen Voraussetzungen die Privilegierung entfie-
le, wenn die Parteien in Einzelpunkten von dem gewdihlten
Standardvertrag abweichen. Abweichungen von Standard-
vertrigen kommen in der Praxis regelméBig vor, sei es ge-
wollt sei es aufgrund technischer Fehler bei der Einbezie-
hung. Die Vertriage wiirden dann wieder den verschiedenen
zwingenden nationalen Regelungen unterliegen.

Im Ergebnis ist die Abkehr vom Grundsatz der Mindesthar-
monisierung im Verbrauchervertragsrecht der Gemeinschaft
der erfolgsversprechendste Weg, zwingendes Vertragsrecht
der Mitgliedstaaten zu iiberwinden und so die Verwendung
EU-weit giiltiger Standardvertrage zu erleichtern.

b) Nationale Unterschiede bei der vertraglichen
Inhaltskontrolle

Neben zwingendem nationalen Recht macht die Kommission
als weiteres wesentliches Hindernis der gemeinschaftsweiten
Verwendung von Geschiftsbedingungen Unterschiede in der
Inhaltskontrolle durch die nationalen Gerichte aus®. Der ver-
braucherschutzrechtliche Mindeststandard in diesem Bereich
wird durch die AGB-Richtlinie gemeinschaftsprivatrechtlich
geregelt. Auch insoweit fiihren jedoch {iberschiefende Akte
der Inhaltskontrolle sowie die ebenfalls umfénglichen Regeln
fiir Nichtverbrauchergeschéfte zu erheblichen Schwierigkei-
ten der Verwendung einheitlicher Standardvertrige im ge-
samten Binnenmarkt®. Dieses Hindernis 148t sich nicht mit
der von der Kommission im Aktionsplan vorgeschlagenen
Forderung von Initiativen zur Ausarbeitung von Standard-
vertragen fiir den europdischen Mark und mit der Veroffent-
lichung von Leitlinien tiberwinden. Auch bei der Lésung die-
ses Problems ist danach zu unterscheiden, ob Verbraucher an
der Transaktion beteiligt sind.

Fiir Geschifte mit Verbrauchern lieBe sich das Hindernis
ebenfalls durch die Abkehr von der Mindestharmonisierung
beseitigen. Konkret wire die Mindestharmonisierungsklausel
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in Art. 8 der AGB-Richtlinie zu streichen. Die Inhaltskontrolle
von Verbrauchervertragen unterldge dann ausschlieflich dem
Gemeinschaftsprivatrecht. Eine vollige Harmonisierung ist je-
doch aufgrund der in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie enthaltenen
Generalklausel kurzfristig nicht zu erzielen. Nationale Gerich-
te wiirden weiterhin unterschiedliche Auffassungen vertreten,
welche Klauseln ,gegen Treu und Glauben zum Nachteil des
Verbrauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes MiBver-
héltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Vertrags-
partner” verursachen. Abhilfe ist hier nur langfristig durch
eine gefestigte Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs
zur Generalklausel des Art. 3 der Richtlinie zu erwarten.

Die Kommission weist im Aktionsplan zu Recht darauf
hin, daB auch Unternehmen von der Inhaltskontrolle durch
nationale Gerichte betroffen sind.* Unternehmen kénnen
dieses Problem weitgehend durch Rechtswahl umgehen. Eine
Rechtswahlklausel in Vertragen zwischen Unternehmen diirf-
te in aller Regel einer Inhaltskontrolle standhalten. Zudem
konnen Unternehmen auf akzeptierte Standardvertrige zu-
riickgreifen, in die nationalen Gerichte nur duBerst selten
eingreifen. Abhingig vom Gerichtsstand bleibt jedoch ein
Rest an Unsicherheit bestehen. Das Ausmaf der Inhaltskon-
trolle von Vertragen zwischen Unternehmen durch deutsche
Gerichte wird von AuBenstehenden regelméBig mit Erstau-
nen wahrgenommen.*” Eine gemeinschaftsprivatrechtliche
Losung durch eine Richtlinie ohne Mindestharmonisierungs-
klausel oder durch ein optionelles Instrument wére deshalb
auch fiir Vertrage zwischen Unternehmen wiinschenswert.

c¢) Einbeziehung allgemeiner Geschiftsbedingungen

Als weiteres Problem werden von der Kommission die unter-
schiedlichen Regelungen der Mitgliedstaaten tber die Ein-
beziehung von allgemeinen Geschéftsbedingungen in den
Vertrag identifiziert*. Wahrend es in manchen Lindern aus-
reicht, auf allgemeine Bedingungen zu verweisen, miissen
sie in anderen Lindern dem Vertrag beigefiigt und getrennt
unterzeichnet werden. Da die Einbeziehung allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen bislang gemeinschaftsrechtlich nicht ge-
regelt ist, 1aBt sich dieses Hindernis nur durch die fiir die
Inhaltskontrolle hilfreiche Abkehr von der Mindestharmoni-
sierung bewdltigen. Letztlich bleibt insoweit nur die Moglich-
keit einer bindenden gemeinschaftsrechtlichen Regelung. Sie
miiBte nach den problematischen Erfahrungen im UN-Kauf-
recht** auch ausdriicklich erfolgen und sollte auch eine legis-
lative Losung des Problems widersprechender Bedingungen
(battle of forms)*> umfassen. Diese Regelung miiBte durch ein
gesondertes bindendes Instrument erfolgen. Das noch zu be-

mungen erlassen oder aufrechterhalten, um ein hoheres Schutzniveau fiir
den Verbraucher sicherzustellen.”

35 KOM(2002) 443 endg.

36 Staudenmayer, EuZW 2003, 165, 168.

37 KOM(2003) 68 endg., Nr. 53, 54.

3% Dazu unten sub III.

39 KOM(2003) 68 endg., Nr. 37.

40 KOM(2003) 68 endg., Nr. 38.

41 KOM(2003) 68 endg., Nr. 37.

42 KOM(2003) 68 endg., Nr. 37.

43 KOM(2003) 68 endg., Nr. 36.

4 Vgl. BGH NJW 2002, 370 und dazu Schmidt-Kessel NJW 2002,
3444,

4 Vgl. Schlechtriem/Schwenzer* [Schlechtriem] Art. 19 Rn. 20 f.
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handelnde optionale Instrument ist dafiir nicht geeignet, weil
ansonsten das Problem der Ausiibung der Option in einem
Standardvertrag ungeregelt bliebe®.

2. Einschligige Sektoren und Verhiltnis zu eingefiihrten
Bedingungswerken

Fiir das Massengeschift mit Verbrauchern ist die Entwick-
lung von Standardvertrdgen in allen denkbaren Bereichen
relevant. Eine Vorreiterrolle konnte der Verbrauchsgiterkauf
einnehmen. Hierfiir gibt es mehrere Griinde. Zum einen be-
steht das wirtschaftliche Bediirfnis, an Verbraucher auf dem
gesamten Binnenmarkt verkaufen zu kénnen. Die Kosten
sind dank des Internets und geringer gewordener Telefonkos-
ten deutlich gesunken. Der zusitzliche Aufwand, Waren ins
europdische Ausland zu verschicken, ist minimal. Es kommt
hinzu, daB durch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie und die
Fernabsatzrichtlinie bereits ein weitgehend vereinheitlich-
ter Rechtsrahmen vorliegt, der die Ausarbeitung erleichtern
wird.

Noch bessere Voraussetzungen wiren fiir den Handels-
kauf gegeben. Das UN-Kaufrecht regelt den internationalen
Warenkauf in weiten Teilen der Gemeinschaft. Zwingendes
und national divergierendes Verbraucherschutzrecht ist kaum
vorhanden, wenn auch die Einbeziehung von allgemeinen
Geschiftsbedingungen im internationalen Handelskauf ein
notorischer Problembereich ist, der im Streitfall regelméBig
bereits bei der Frage der Zustdndigkeit des Gerichts oder des
Schiedsgerichts aufkommt. Es ist jedoch fraglich, ob die be-
troffenen Unternehmen Bedarf fiir die Verwendung von EU-
weiten Standardvertragen fiir den Handelskauf haben. Stan-
dardvertrage fiir den internationalen Warenkauf sind in den
verschiedensten Bereichen von Bauwolle iiber Kaffee bis zu
Maschinenteilen vorhanden. Sie sind durch lange Praxis be-
wihrt oder von den Unternehmerverbidnden der jeweiligen
Branchen entworfen und auf die besonderen Bediirfnisse ih-
rer Mitglieder angepafit. Daneben stehen allen Kaufleuten die
INCOTERMS der ICC und anerkannte Zahlungsklauseln zur
Verfiigung.

Im Vordergrund der Diskussion steht jedoch nicht der
Warenkauf, sondern der Finanzdienstleistungssektor”, in
welchem die Standardvertrige erst das jeweils vertriebene
Produkt definieren: Versicherungen etwa ,verkaufen“ kei-
ne Waren, sondern Vertrige, die an das nationale Recht und
nationale Gepflogenheiten angepaBt sind*®. Ein holldndischer
Fernseher funktioniert in jedem Mitgliedstaat der Gemein-
schaft, eine hollandische Hausrats- oder Krankenversiche-
rung nicht ohne weiteres.

Neben diesen offensichtlichen Bereichen, in denen EU-
weite Standardvertrige verwendet werden konnten, ist auch
an andere wirtschaftlich bedeutende Bereiche zu denken,
wie etwa die Baubranche. Auch fiir internationale Projek-
te werden hier zumeist auf nationale Rechte zugeschnittene
Standardvertrige wie die FIDIC Conditions oder die VOB/B
verwendet. Auch kleinere Handwerksbetriebe konnten von
einheitlichen Bedingungen profitieren und zu grenziiber-
schreitenden Geschéften ermutigt werden. Auch fiir samt-
liche Arten des Transports vom Paketversand bis hin zur
Personenbeférderung im Zug oder Flugzeug kommt die Ver-
wendung EU-weiter Standardbedingungen in Betracht.
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III. Fragen beziiglich eines optionalen Instruments

SchlieBlich sind einige Fragen hinsichtlich des optionalen
Instruments zu stellen: Wie sollen die Anwendungsvoraus-
setzungen (1.) beschaffen sein? Und was folgt daraus fur die
Rechtsform des Instruments (2.) sowie fiir die Konkurrenzen
mit sonstigem Gemeinschaftsrecht (3.)?

1. Anwendungsvoraussetzungen

Bei der Gestaltung der Regelungen des opt-in oder opt-out
sollten die Erfahrungen des Einheitsrechts nicht unbertick-
sichtigt bleiben. Besondere Schwierigkeiten bereitet dabei die
Frage, welches Recht iiber die Ausiibung der Option herrscht,
das optionale Instrument selbst oder das ansonsten nach dem
IPR des angerufenen Gerichts magebende Recht. Ohne ge-
sonderte Regelung im optionalen Instrument, wiirde — ent-
sprechend Art. 1 I lit. a CISG - nur im Falle des opt-out iiber
seine Abwahl entscheiden, weil dort die grundsétzliche An-
wendbarkeit des Instruments und insbesondere seiner Ver-
tragsschluBregeln Ausgangspunkt der Prifung ist. Anders
steht es beim opf-in. Da hier mangels kollisionsrechtlicher
Rechtswahl die allgemeine kollisionsrechtliche Regel der
Herrschaft des gewihlten Rechts tiber die Ausiibung der Op-
tion nicht zum Tragen kommt*, bleibe es bei der Herrschaft
des vom Kollisionsrecht des Forums berufenen Rechts. Im
Sinne der angestrebten Kohérenz miiite daher das optionel-
le Instrument die Anforderungen an das opt-in selbst regeln
und damit partiell in das VertragsschluBrecht der Mitglied-
staaten eingreifen; insoweit erweist sich die Optionalitit als
[llusion.

2. Rechtsform

Fiir die Rechtsform des Instruments bleiben damit letztlich
nur die Richtlinie und die Verordnung. Die gelegentlich eben-
falls fiir geeignet gehaltene Empfehlung® scheidet fiir eine
opting out-Losung von vornherein aus, weil diese gerade dis-
positives Vertragsrecht schafft, welches mit der Empfehlung
nicht moglich ist. Ob eine solche fiir eine opting in-Losung
geniigt, hangt nicht zuletzt von der im Griinbuch zum Rom I-
Ubereinkommen tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht angesprochenen Frage ab, wie die Wahl
nichtstaatlicher Rechtsordnungen in Zukunft zu beurteilen
ist’!. Zwar wire die Empfehlung staatlichen Ursprungs, aber
es fehlte ihr im Hinblick auf Art. 249 V EG gerade am erfor-
derlichen hoheitlichen Anwendungsbefehl®’. Gleich wie die

46 ygl. fiir das CISG Schmidt-Kessel NJW 2002, 3444 f.

47 KOM(2003) 68 endg., Nr. 44-48, 74; Joint Response of the Commis-
sion on European Contract Law and the Study Group on a European Civil
Code vom 29. November 2001, Nr. 16.

4 vgl. Staudenmayer EuZW 2003, 165, 168.

49 Vgl. Schmidt-Kessel NJW 2002, 3444, 3445,

50 Siehe Staudinger VuR 2001, 353, 358.

1 KOM(2002) 654 endg. S. 27 f.

2 Die im Griinbuch angesprochene Problematik schiedsgerichtlicher
Entscheidungen auf der Basis nichtstaatlicher Regelungen trifft nicht
den Kern des Problems: Diese werden regelmaBig ohnehin bis zur Grenze
des ordre public-VerstoBes anerkannt und vollstreckt (siehe etwa Art. V 2
lit. b der UN Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
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Entscheidung des Gemeinschaftsgesetzgebers im Bereich des
Kollisionsrechts ausfallen wird, festzuhalten ist jedenfalls,
daB die Moglichkeit der Wahl des optionalen Instruments
nationales zwingendes Recht verdrdngen wiirde. Nach der
Struktur des Gemeinschaftsrechts ist dies jedoch nicht ohne
einen bindenden Rechtsakt der Gemeinschaft moglich. Eine
isolierte Empfehlung reicht also in jedem Falle nicht aus; es
bedarf zumindest einer Regelung der Rechtswahl des Instru-
ments in einer Verordnung oder Richtlinie. Ob eine solche
Vorschrift fiir das selbst nicht verbindliche optionale Instru-
ment primérrechtlich zuldssig wére oder vielleicht doch an
der damit verbunden Umgehung und Aushohlung der Rech-
te von Rat und Parlament scheitern wiirde, kann hier nicht
abschlieBend beantwortet werden. Fir die Akzeptanz des
Instruments wére die damit verbundene Erméchtigung der
Kommission zur Setzung von Vertragsrecht jedenfalls nicht
hilfreich.

3. Konkurrenzen zu sonstigem Gemeinschaftsrecht

Das Verhiltnis des optionalen Instruments zum {ibrigen Ge-
meinschaftsrecht wird von zwei Regelblocken bestimmt,
den allgemeinen Regeln iiber das Verhiltnis verschiedener
Rechtsakte zueinander sowie den besonderen dariiber, wie
sich divergierende Rechtsformen zu einander verhalten. Die
klassischen Regeln des Vorrangs der lex posterior und der lex
specialis gelten auch fiir das sekundire Gemeinschaftsrecht™,
so daB bei der Verabschiedungen spiterer Einzelakte immer
auf deren Verhiltnis zum Instrument eingegangen werden
miiBte, wenn dessen Kohédrenz gewahrt werden soll. Wichti-
ger sind die auf das Zusammentreffen verschiedener Rechts-
formen bezogenen Sonderregeln: Wihrend bei Uberschnei-
dungen die spatere Verordnung die vorangehende Richtlinie
regelmiBig ohne weiteres tiberlagert, ist dies bei der spéteren
Richtlinie grundséatzlich nicht der Fall*’. Wiirde das optiona-
le Instrument als Verordnung verabschiedet, lieBe sich wegen
dessen in seinem Anwendungsbereich bestehenden Speziali-
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tiat sein Vorrang iiberwiegend ohne besondere Schwierigkeit
wahren, wihrend bei einer Richtlinie das Verhéltnis stindig
bedacht werden mifBte. Erst recht erweist sich in diesem Zu-
sammenhang wiederum die Empfehlung als ungeeignet, die
gegen nachfolgende Richtlinien und Verordnungen kaum zu
immunisieren ist.

IV. Zusammenfassung

Die Européaische Gemeinschaft wird sich fiir ihre privatrecht-
lichen Rechtsakte kurz- bis mittelfristig einen informellen
Referenzrahmen geben. Dabei wird es sich um eine unver-
bindliche Kodifikation des allgemeinen und von Teilen des
besonderen Vertragsrechts handeln, die der Gesetzgebung
zur Orientierung und dem Anwender als Auslegungsmittel
des Gemeinschaftsprivatrecht dient. Zu empfehlen ist fiir die-
sen Referenzrahmen die Verabschiedung als Empfehlung in
Verbindung mit einer interinstitutionellen Vereinbarung. Das
zweite im Aktionsplan genannte Mittel zur Verbesserung der
Kohirenz, die Forderung von Standardvertragswerken, bietet
hingegen ohne begleitende Gesetzgebung zur Immunisierung
vor nationalem zwingendem Recht und der nationalen In-
haltskontrolle kaum Perspektiven. Wichtigster Schritt im Be-
reich des Verbraucherschutzrechts wire insoweit die Abkehr
von der Mindestharmonierung. Schwierigkeiten im Bereich
der Einbeziehung lassen sich letztlich ebenfalls nicht ohne
eine entsprechende bindende Regelung bewiltigen. Auch
das optionale Instrument schlieBlich kommt ohne bindende
Regelung nicht aus; insbesondere konnen die erwiinschten
Wirkungen durch eine isolierte Empfehlung der Kommission
nicht erreicht werden.

Arbitrial Awards, New York 1958 sowie § 1059 II Nr. 2 lit. b ZPO). Prak-
tisch problematisch ist die Uberwindung nationalen zwingenden Rechts
vor staatlichen Gerichten.

3 Grabitz /Hilf [Nettesheim] Art. 249 Rn. 234.

% Siehe Grabitz/Hilf [Nettesheim] Art. 249 Rn. 235.





