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§ 1 Einleitung 

I. Zum Gegenstand der Untersuchung - Eingrenzung 

Seit Inkrafttreten des EG-Vertrages haben die Verkehrsfreiheiten eine im-
mer größere Bedeutung für den grenzüberschreitenden innergemeinschaftli-
chen Rechtsverkehr erlangt'. Viele stellen diese Bedeutung aber für den 
Bereich des Privatrechts sowie die Fortbildung der Grundfreiheiten durch 
die EuGH-Rechtsprechung in Frage. In Anbetracht der Tatsache, dass es 
immer noch nicht gelungen ist, das umfangreiche Material zur richterli-
chen Anwendung der Grundfreiheiten im Hinblick auf das Privatrecht nach 
Fallgruppen zu ordnen, diese Anwendung zu konturieren und die Substan-
tiierung einer Beschränkung der Grundfreiheiten (im Folgenden nur noch 
als Freiheitsbeschränkung bezeichnet) auf plausible Kriterien zurückzufüh-
ren2, setzt vorliegende Arbeit sich mit dem Begriff der Maßnahmen glei-
cher Wirkung auseinander und versucht, ihn in einer Weise zu bewerten, 
die das beschränkende Potential des Privatrechts für den innergemein-
schaftlichen Vertragsverkehr trotz der Abweichungsmöglichkeiten der 
Rechtswahlfreiheit oder der Abbedingbarkeit ans Licht bringt. Unter Be-
rücksichtigung des auf die grenzüberschreitenden Verträge im Binnen-
markt anwendbaren Rechts wird zudem versucht, diese Problemlage voll-
ständig darzustellen und sachgerecht zu beantworten. Es soll an dieser 
Stelle auch versucht werden, Gedanken für die Weiterentwicklung der Sys-
tematik bzw. Dogmatik der Grundfreiheiten, insbesondere für das Privat-
recht, fruchtbar zu machen3. 

1 Das gilt nicht nur für die Warenverkehrsfreiheit, sondern ebenfalls für die anderen, 
mittlerweile konvergierten Verkehrsfreiheiten. Siehe § 7 II. Zur historischen Entwicklung 
siehe Pfeil, Historische Vorbilder (passim). 

2 Die Grenzen, insbesondere im Bereich des Privatrechts, sind immer noch fließend. 
Vgl. Remien, Zwingendes Vertragsrecht (passim); Franzen, Privatrechtsangleichung 
(passim); Gebauer, Grundfragen der Europäisierung (passim); Klauer, Die Europäisie-
rung des Privatrechts (passim); Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht (passim); M. 
Hoffmann, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, S. 17 ff. 

3 Zur Dogmatik bzw. Systematik der Grundfreiheiten, C. Wolf JZ 1994, 1151, 
1154 ff.; Jarass, EuR 2000, 705 ff.; ders., EuR 1995, 202 ff.; Ukrow, Richterliche 
Rechtsfortbildung, S. 53 (Grundfreiheiten als negativer Rechtsschutz); Mojzesowicz, 
Möglichkeiten und Grenzen einer einheitlichen Dogmatik (passim). Zum Begriff der 
Dogmatik siehe Alexy, Grundrechte, S. 22 ff.; Müller, Juristische Methodik, S. 230 ff.; 
Harenburg, Rechtsdogmatik (passim). Vgl. § 7 VIII. 



2 Einleitung 

Nach herrschender Meinung in der Literatur gibt es keinen Grund für 
eine Anwendung der Grundfreiheiten, wenn eine Rechtswahlmöglichkeit 
besteht oder das anzuwendende Recht dispositiven Charakter aufweist4. 
Den Ausgangspunkt dieser Ansicht bildet hierbei die Aussage der Ent-
scheidung Alsthom Atiantique, nach der sich Freiheitsbeschränkungen der 
Grundfreiheitenkontrolle entziehen können, wenn es den Parteien vorbe-
halten bleibt, eine beliebige Rechtsordnung als anwendbare auszuwählen5. 
Verbunden mit dem in dieser Entscheidung geschaffenen Ausnahmebe-
reich ist ferner die Ablehnung einer Grundfreiheitenkontrolle des abding-
baren dispositiven Rechts6. Es soll jedoch nachgewiesen werden, dass auch 
die Normen ein erhebliches Beschränkungspotential für die Grundfreihei-
ten enthalten, welche zur Disposition der Parteien stehen, indem die Par-
teien durch Rechtswahl oder durch inhaltliche Gestaltungsänderung, wie 
beim dispositiven Recht möglich, diese Normen abwählen bzw. inhaltlich 
ändern können. 

Die Arbeit strebt an, diese nicht immer unmittelbar einsichtigen Be-
schränkungen und ihre Folgen für den Binnenmarkt und die grenzüber-
schreitend tätigen Marktteilnehmer aufzuzeigen. Die dogmatische Kon-
struktion der verbreiteten Meinung über Ausnahmebereiche in der Anwen-
dung der Grundfreiheiten weist inhaltliche Schwächen auf, die durch eine 
Untersuchung des Charakters des dispositiven Rechts, sowie der Vertrags-
verhandlungspraxis bei grenzüberschreitenden Verträgen nachgewiesen 
werden sollen. In diesem Zusammenhang ist nämlich die Abgrenzung zwi-
schen international zwingenden Normen als alleinigen Behinderungsnor-
men und solchen, die einer Rechtswahl bzw. einer inhaltlichen Abdingbar-
keit zugänglich sind, bislang in vielen Einzelfragen nicht völlig überzeu-
gend gelöst und, wenn nicht völlig unzutreffend, auf jeden Fall sehr pau-
schal formuliert worden7. 

4 In beiden Fällen gilt die den Marktteilnehmern zur Verfügung stehende „Disponibi-
lität" - ein anderes Recht als anwendbar zu bestimmen bzw. eine Rechtsnorm abzubedin-
gen - als hinreichend, um potentielle Beschränkungen der Grundfreiheiten des EG-
Vertrages zu vermeiden. Dagegen s.u. § 3, § 5. 

5 Der Gerichtshof ging davon aus, dass eine Beschränkung der Warenverkehrsfreiheit 
des Exporteurs (in dem konkreten Fall stand die Anwendung des Art. 34 EGV in Frage) 
durch die strenge französische Sachmängelhaftung nicht vorlag, weil ein anderes Recht 
hätte gewählt werden können, EuGH (Alsthom Atiantique), Slg. 1991,1-107 ff. 

6 Die Problematik des dispositiven Rechts als potentieller Ausnahmebereich der An-
wendung der EG-Freiheiten stellt sogar in der Arbeit den Hauptteil dar, denn die Disposi-
tion der Vertragsparteien rückt hier noch stärker in den Vordergrund. 

7 Ausführlich Fetsch, Eingriffsnormen, S. 190 ff. Die für die Anwendung der Grund-
freiheiten bedeutungslose Unterscheidung zwischen dispositiven und zwingenden einer-
seits und zwischen national und international zwingenden Normen andererseits führt zu 
schwerwiegenden Folgen für ihre Dogmatik. Siehe § 3, § 5. Zur Disponibilität der EG-
Freiheiten, s.u. § 3 III, § 5 II 2 c (1), II 2 c (2). 
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Wie bereits hieraus ersichtlich, ist es nicht Aufgabe der Arbeit, eine in 
den Spuren des Keck-Urteils des EuGH wandelnde allgemeine Kategorisie-
rung bestimmter Normen als „kaum die EG-Freiheiten beschränkende 
Normen" oder doch „die EG-Freiheiten beschränkende Normen" vorzu-
nehmen. Den Schwerpunkt bildet vielmehr die aus der Entscheidung 
Alsthom Atiantique abzuleitende Problematik der zweifelhaften Reichweite 
der Grundfreiheiten, welche an ihre Grenzen dort zu stoßen scheint, wo die 
Rechtswahlfreiheit und die Anwendung des dispositiven Rechts einsetzen8. 
Um die geschilderte Problematik darzustellen und entsprechend zu bear-
beiten, bedarf es daher zunächst einer Analyse der Rolle der Rechtswahl-
freiheit und des dispositiven Privatrechts. Die insoweit angeführten Bei-
spiele stammen überwiegend aus den Bereichen des vertraglichen Schuld-
bzw. des Handels- und Unternehmensrechts9. Anhand beider Fallgruppen 
soll aufgezeigt werden, dass trotz der Möglichkeit der Rechtswahl bzw. 
Abdingbarkeit dispositiver Normen bei grenzüberschreitenden Transaktio-
nen im Binnenmarkt Beschränkungen entstehen. 

II. Zum Aufbau und Gang der Untersuchung 

Die Annäherung an vorstehend umschriebene Problemstellung erfolgt in 
drei Schritten. Im Ersten Teil steht die Untersuchung der „Ausnahmeberei-
che" im Vordergrund, insbesondere des beschränkenden dispositiven 
Rechts (Abschnitt 2), sowie der Rechtswahlmöglichkeit als vermeintlicher 
Ausweg aus den Beschränkungen (Abschnitt 1). Um die Eigenart der 
„Störfälle" zutreffend zu erfassen, bedarf es zunächst einer Erörterung der 
Rolle der Rechtswahlfreiheit im grenzüberschreitenden Vertragsverkehr, 

8 Eine Prüfung des mitgliedstaatlichen Privatrechts wird demnach abgelehnt, wo 
Rechtswahlfreiheit oder Recht mit dispositivem Charakter der Parteiendisposition zur 
Verfügung steht. 

9 Leistungsstörungsrecht, z.B. specific Performance (§ 4 III 1 b (1), § 8 III 2); Haf-
tungsausschlüsse bzw. -begrenzungen, z.B. action directe oder Haftung der Gehilfen (§ 3 
II 2 a, § 8 II 2); Aufrechnungsnormen, z.B. § 391 II BGB (§ 3 II 2 a); Vertragsstrafehe-
rabsetzung, z.B. Art. 1152 II CC (§ 9 I); Kündigungsrecht im Bauwerkvertrag, z.B. § 649 
BGB (§ 9 II); Handelsvertreterrecht, z.B. § 354a HGB oder Ausgleichsansprüche (§ 3 II 
1, § 8 III 2); Verjährungsnormen, z.B. Art. 1792 cc, 554 a.F. griech. ZGB (§ 3 II 2 a, § 8 
V); Abtretungs(ausschluss)- bzw. Klauselverbote (§ 3 II 1, II 2 a), Naturalobligationen, 
z.B. §§ 762, 764 BGB, Börsendifferenz- bzw. Termingeschäfte (§ 8 II 2, V); Kauf mit 
Eigentumsvorbehalt (§ 4 III 2 b (1), III 2 b (3)). Ferner Wertpapierrecht (§ 3 II 1); Ge-
sellschafts- bzw. Unternehmensrecht, z.B. gesetzliche Wettbewerbsverbote im Recht der 
Personenhandelsgesellschaften, §§ 112, 113 HGB (§ 9 III) oder Regelungen, die die Ka-
pitalbeteiligung tangieren (Vinkulierungsvorschriften, Mehrfachstimmrechte, § 9 IV). 
Regelungen über die Verzinsung der Verbraucherkreditgeschäfte (§ 3 II 2 a); Formvor-
schriften im Beweisverfahren, z.B. Art. 1341 cc, 393 I, II griech. ZPO (§ 3 II 2 b). 
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sowie der Rolle und Grenzen der Rechtswahlgestaltung bei den Vertrags-
verhandlungen (§ 2, § 3). In diesem Zusammenhang ist eine Erörterung der 
Funktion des dispositiven Rechts bzw. seiner Annahme oder Änderung bei 
den Vertragsvereinbarungen und seiner Anwendung im Vertrag erforderlich: 
Einerseits werden dadurch die dogmatischen Schwächen der kritisierten 
h.M. aufgezeigt, andererseits wird das Maß der Störung der Grundfreiheiten 
im Vertragsrechtsverkehr des Binnenmarkts dargestellt (§ 4, § 5, i.V.m. § 9). 

Im Mittelpunkt des Zweiten Teils der Arbeit steht, nach einer Darstel-
lung der Grundzüge des Binnenmarkts und der Dogmatik der Grundfreihei-
ten des EG-Vertrags (Abschnitt 1, § 6, § 7) der Versuch, aus der Recht-
sprechung des EuGH und dem aktuellen Literaturstand bezüglich der Ver-
kehrsfreiheiten Probleme und Fragestellungen für das Privatrecht nachzu-
zeichnen und zu entwickeln. Der Begriff der „Maßnahme gleicher Wir-
kung", sowie die Anwendung und Reichweite der Grundfreiheiten werden 
hier im Hinblick auf das Privatrecht dargestellt. Gleichzeitig wird versucht, 
die Vorteile einer negativen, anhand der Effizienz der Grundfreiheiten 
vollzogenen Harmonisierung aufzuzeigen und eine Skizze der Grundfrei-
heitenkontrolle für das Privatrecht zu entwickeln (Abschnitt 2, § 8). Diese 
Skizze ist anschließend auf das dispositive Privatrecht anhand von bei-
spielhaften Fallgestaltungen anzuwenden und diese Anwendung sodann 
einer Bewertung zu unterziehen (Abschnitt 2, § 9). Anhand der eigentli-
chen Beispielsfalle erfolgt somit im Zweiten Teil die Darstellung des 
dispositiven Rechts im grenzüberschreitenden Verkehr als unentbehrliche 
Komponente der Dogmatik der Grundfreiheiten. 

Im Dritten Teil gilt es sodann, den Versuch zu unternehmen, neue Me-
thodenansätze für die Grundfreiheitsdogmatik, sowie für das Recht des 
Privatrechtsverkehrs im Binnenmarkt zu entwickeln. Hierbei sind die Kon-
sequenzen der Grundfreiheitenkontrolle für das (dispositive) Privatrecht 
darzustellen und insbesondere der Problematik der Schließung der entste-
henden Gesetzeslücken möglichst klare Grenze zu ziehen. In diesem Zu-
sammenhang ist die Bildung einer einheitlichen Wertordnung für den Ver-
tragsverkehr als Lösung besonders hervorzuheben. Ebenfalls sind hier An-
sätze für die noch offenen Probleme der Dogmatik der Grundfreiheiten zu 
entwickeln. 

III. Zur Bedeutung der Fragestellung bzw. zu ihrer praktischen 
Relevanz 

Bei der hier aufgeworfenen Fragestellung handelt es sich keinesfalls um 
ein rein theoretisches Problem, für das im Rechtsalltag kein Klärungsbe-
dürfnis besteht. Mit seinem obiter dictum in der Entscheidung Alsthom At-
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lantique hat der EuGH versucht, das Problem des beschränkenden (zwin-
genden) Privatrechts zu lösen, indem er dessen Lösung den Marktteilneh-
mern und ihren Vertragsverhandlungen überlassen hat10. Dennoch haben 
die Vertragspartner an alle möglichen Beschränkungen der Grundfreiheiten 
zu denken und verschiedene IPR-Anknüpfungen in Betracht zu ziehen, 
sowie alle die Verkehrsfreiheiten belastenden Normen abzubedingen, um 
so ihren gesamten Spielraum auszunutzen und potentielle Belastungen des 
Verkehrs zu vermeiden. 

In Zukunft ist jedoch eine Zunahme des Handelsvolumens und eine Ba-
nalisierung der grenzüberschreitenden Verträge, sowie eine wachsende 
Bedeutung des grenzüberschreitenden Verkehrs zu erwarten, was auch mit 
den hohen Erwartungen an einen schranken freien Verkehr aufgrund der 
Einführung des Euro zusammenhängt". Die Privatrechtsnormen sollten 
insoweit eine grundfreiheitskonforme Basis bieten bzw. sollte der mit-
gliedstaatliche Gesetzgeber auch binnenmarktskonforme Lösungen bereit-
halten, anstatt diese Last auf die Marktteilnehmer zu delegieren. Die Un-
tersuchung geht also nicht davon aus, dass die Privatrechtsordnung „an 
sich" vernünftig ist und es mithin nur gehöriger Anstrengungen bedarf, um 
das „richtige Recht" zu erkennen. Vielmehr geht die Untersuchung davon 
aus, dass der bloße Vertragsschlussmechanismus eine freiheitskonforme 
Vertragsgestaltung nicht gewähren kann und alle Privatrechtsnormen dem 
Konformitätszwang der EU-Vorgaben unterstehen. In dieser Erkenntnis 
könnten sich Europarecht und bürgerliches Vertragsrecht treffen, um - wo 
nötig - ausgewogenen Schutz zu gewähren, und - wo möglich - neue Frei-
heitsräume zu eröffnen. 

Die schon beschriebenen Probleme der Dogmatik der Grundfreiheiten in 
Verbindung mit der Möglichkeit, dispositives Recht abzubedingen und das 
anwendbare Recht auszuwählen, insbesondere die seitens der h.M. ange-
deutete Skepsis gegenüber den Integrationsbestrebungen, bestimmen die 
Vorgehensweise der vorliegenden Untersuchung. Nach der h.M. sehen sich 
die Vertragsparteien nämlich gezwungen, trotz der bei ausländischen, 
dispositiven Regelungen entstehenden Informations- und Beratungskosten, 
die grundfreiheitsfon/ormsie Vertragsgestaltung zu erreichen. Falls dies 
den Marktteilnehmern jedoch nicht gelingt, ist das nicht abbedungene 
dispositive Recht, sowie die zur Anwendung kommende Rechtsordnung 
allerdings nicht ohne weiteres als „harmlos" für die Grundfreiheiten zu be-

10 Der Gerichtshof hat die Vertragspartner des grenzüberschreitenden Vertrages dar-
auf hingewiesen, dass sie bei den Verhandlungen die ihnen offen bleibende Rechtswahl-
freiheit ausnutzen und eine andere Rechtsordnung vereinbaren mögen. 

" Ein offener Handels- und Rechtsraum mit einheitlicher Währung erhöht die Erwar-
tungen der Marktteilnehmer auf Mobilität und Wohlstand. Die auslandsbezogenen privat-
rechtlichen Fälle mit europäischer Dimension häufen sich und die Zahl bzw. die Kom-
plexität der grenzüberschreitenden Verträge nimmt stark zu. 
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trachten. Denn damit wäre nichts anderes erreicht, als die Pflicht der Kon-
formität mit EU-primärrechtlichen Vorgaben den Vertragspartnern als Ob-
liegenheit bei den Verhandlungen aufzuerlegen. 

Natürlich bietet der Vertrag, besonders bei expliziter Einigung der Par-
teien auf bestimmte Punkte (z.B. auf die Rechtswahl), eine „Richtigkeits-
gewähr" und korrespondiert mit ihrer Eigenverantwortung. Der Vertrag ist 
und bleibt aber lediglich eine „Richtigkeitschance" für die Grundfreihei-
ten, wenn z.B. dispositives Recht im Vertragsalltag des Binnenmarktes 
selbstbestimmungsfremd Anwendung findet12. Man darf nicht einfach an-
nehmen, dass das Freiheitskonformitätsgebot seinen Anwendungsanspruch 
mit dem Vertragsabschluss einbüßt. Das Gebot wirkt auch während des 
Vertragsabschlusses und -abwicklung und fuhrt zur Unanwendbarkeit der 
für die Grundfreiheiten der Marktteilnehmer beschränkenden (nicht 
abbedungenen) dispositiven Normen. Mit seiner Alsthom Atiantique-These 
gibt der Gerichtshof demzufolge zu, dass das Recht unfähig ist, den 
Binnenmarkt zu schaffen. Der Binnenmarkt hat seine Grenzen dort, wo die 
Rechtswahlmöglichkeit und das abdingbare Recht beginnen. Auf diesem 
Wege wird es jedoch unmöglich werden, einen von Hindernissen freien 
Binnenmarkt bzw. ein aussichtsreiches Konzept für das europäische Ver-
tragsrecht zu schaffen. Gerade zur Erfüllung dieser Ziele will die vorlie-
gende Untersuchung einen Beitrag leisten. 

12 Vgl. M. Wolf, Rechtsgeschäftliche Entscheidungsfreiheit, S. 73 f., 119 zur 
„Richtigkeitschance". Auch Hönn, Kompensation, S. 99; Drexl, Selbstbestimmung, 
S. 35 ff., 282 ff. Eingehend Heinrich, Formale Freiheit, S. 174 ff., 190 ff. 
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Dispositives Recht und Rechtswahlfreiheit als 
Ausnahmebereiche der Grundfreiheitenkontrolle bei 
grenzüberschreitenden Verträgen im Binnenmarkt 





Abschnitt 1 : 

Die Rechtswahlfreiheit als Ausnahmebereich der 
Grundfreiheiten und als Umgehung des beschränkenden 

zwingenden Rechts 

„Der Staat, der die Anwendungsnorm erlässt, will den Parteien, ..., nicht verweh-
ren, den Rechtsstreit unter sich auch nach beliebigen anderen Grundsätzen zu erledi-
gen." 

„Wenn nun die verschiedenen in Betracht kommenden materiellen Rechtsordnun-
gen in den für die Beurteilung des Falles maßgebenden Sätzen übereinstimmen, so ist 
freilich die Ungleichheit der Anwendungsnormen bedeutungslos." 

Zitelmann, IPR I (1897), S. 18, 8. 

D i e h .M. verweis t auf das obiter dictum des EuGH 1 im Fall Ahlhorn Atlan-
tique2 und vertritt die These , dass die z w i n g e n d e n mitg l iedstaat l ichen 
N o r m e n (jus c o g e n s ) durch Rechtswahl einer anderen Rechtsordnung 
kaum beschränkend für die Verkehrsfreihei ten wirken. D i e Begründung 
dafür lautet, dass ke ine Freiheitsbeschränkung vorl iegt , w e n n die Parteien 
potent ie l le Beschränkungen der EG-Grundfreiheiten bese i t i gen können, 
indem sie die i m internationalen Schuldrecht herrschende R e c h t s w a h l m ö g -
l ichkeit nutzen, s o w i e die am meis ten fre ihei tskonforme Rechtsordnung 
auswählen 3 . Erheblich behindernd wirken demgegenüber die international 
z w i n g e n d e n nationalen N o r m e n (Eingri f fsnormen) 4 . 

1 Zum Urteilstil des EuGH, Schulze-Osterloh, FS Zöllner, S. 1245 ff. Vgl. Everling, 
EuR 1994, 127 ff.; Röttgen, Die Argumentation des Europäischen Gerichtshofs (passim); 
Auweiler, Die Auslegungsmethoden (passim); Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung, 
S. 115 ff. (zu induktiven und deduktiven Methoden des EuGH). 

2 EuGH (Alsthom Atiantique), Slg. 1991, 1-107, 124, Rn. 15. Vgl. Steindorff, EG-
Vertrag und Privatrecht, S. 264. Zum im Urteil geprüften französischen Haftungsaus-
schlussverbot, Sonnenberger, Französisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rn. VI 53; 
Ferid/Sonnenberger, Das französische Zivilrecht, Bd. 2, Rn. 2 G 633 f.; Cour de Cassati-
on, Dalloz Affaires 1998, 329 m.Anm. J.F. 

3 Aus der Sicht der Möglichkeit einer Teilrechtswahl hieße das auch, dass diverse, 
von verschiedenen Rechtsordnungen stammende Sachnormen anstelle von beschränken-
den zwingenden Normen als anwendbar bestimmt werden können. Vgl. dazu § 2 III 2, 
§ 3 I 1 b (4). 

4 Besonders Grundmann, Europäisches Schuldvertragsrecht, Rn. 27 ff. Ausführlich 
Fetsch, Eingriffsnormen, S. 144 ff., 198 ff. Dazu näher sogleich im Text § 2 IV 3. 
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Selbst in ihrem internationalprivatrechtlichen Kern hinkt aber diese 
Meinung, da die Frage nach der Abgrenzung zwischen international zwin-
genden Normen und innerstaatlich zwingenden Normen, die einer Rechts-
wahl zugänglich sind, in Art. 5 -7 EVÜ in mancher Hinsicht nicht völlig 
überzeugend beantwortet ist5. Dabei bleibt besonders die Gefahr der In-
formationskosten und der Vertragsdisparität bei der Abwahl des anstehen-
den Rechts unbeachtet bzw. ihre Bedeutung wird zumindest unterschätzt6. 
Ferner wird beim Fehlen einer Rechtswahl regelmäßig das heimische 
Recht des Exporthändlers zum anwendbaren Recht7. Somit scheint der 
grenzüberschreitende Verkehr nach dem Herkunftslandprinzip geregelt und 
aufgrund eines favor offerentis-Prinzips kollisionsrechtlich leicht gestalt-
bar zu sein8. Kleine und mittlere Unternehmen als Exporteure bzw. Anbie-
ter können jedoch nicht immer eine günstige Rechtswahlklausel bestimmen 
oder werden selbst durch das objektiv anwendbare Recht nicht begünstigt, 
sondern sogar beschränkt oder müssen mit Schwierigkeiten bei den Ver-
handlungen „im Schatten ihres eigenen Rechts" rechnen9. Demzufolge gilt 
es, auch die grenzüberschreitenden Nachfrager freiheitsrechtlich zu schüt-
zen, welche als „passive" Grundfreiheitsträger dem Recht des Vertrags-
partners unterliegen, wenn sie bei den Verhandlungen ihre eigene Rechts-
wahl nicht durchsetzen können10. 

Unter Abschnitt 1 soll die vermeintliche Ausnahme für die Grundfrei-
heitenkontrolle in den Bereichen mit Rechtswahlfreiheit kritisch überprüft 
werden und das obiter dictum des Alsthom Atlantique-\]rtQi\s abge-
schwächt werden, indem der schon erwähnte Ansatz beleuchtet wird, näm-
lich die Ineffizienz und Unzulänglichkeit der Rechtswahlmöglichkeit als 
Alternative zu den für die EG-Freiheiten beschränkenden zwingenden 
Normen (§ 3 II). Eine umfassende Darstellung der kollisionsrechtlichen 
Parteiautonomie erübrigt sich insoweit, wichtig ist vielmehr, das Prinzip 
der Parteiautonomie im Sinne des obiter dictum nur kurz zu durchleuchten, 
um die Problematik für die Dogmatik der Grundfreiheiten fruchtbar zu ma-
chen (§ 2). 

5 Grundmann, a.a.O., Rn. 30. Zur kollisionsrechtlichen Harmonisierung, ebd., Rn. 45. 
Vgl. § 2 IV 2, IV 3, § 3 II 2. 

6 Remien, ZfRV 1995, 116, 129 und Grundmann, JZ 1996, 274, 278 f., meinen, die 
Rechtswahl sei die Alternative. Dagegen aber selbst Mülbert, ZHR 159 (1995), 2, 10, 
sonst ein Verfechter der Ausnahme des Privatrechts aus der Grundfreiheitenkontrolle. 
Insgesamt Grundmann, Europäisches Schuldvertragsrecht, Rn. 68 f. m.w.N. 

7 Zur Anknüpfung des Art. 4 EVÜ und zur charakteristischen Leistung, siehe unten 
§ 3 1 1 a (1), § 7 IV 2. 

8 Siehe nur Drasch, Herkunftslandprinzip (passim). Grundsätzlich Basedow, RabelsZ 
59 (1995), 1 ff. Vgl. § 3 I 1 a (1), § 7 IV 2. 

9 Siehe Basedow, FS Mestmäcker, S. 347 ff.; ders., 33 CMLR 1169 ff. (1996). 
10 Zur Nachfragerfreiheit siehe § 7 VII. 
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charakteristische Leistung 28 ff., 29, 31 f. 
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