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l. Einleitung

1. Vorgeschichte

Am 22.7.2003 hat die Europaische Kommission ihren ,Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europdischen Parlaments und des Rates Uber das auf auBervertragliche

Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,Rom II')"?

vorgelegt. Ziel der Verordnung ist
es, erstmals das IPR der aullervertraglichen Schuldverhaltnisse aller EG-Staaten zu

vereinheitlichen.

Bereits 1972 legte die Kommission einen Entwurf fiir ein Ubereinkommen auf dem
Gebiet des IPR der Schuldverhiltnisse vor’. Aus diesem Vorschlag ging nach
achtjahrigen Verhandlungen das ,R6mische EWG-Ubereinkommen iiber das auf
vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht"® hervor, das in Form der Artt.
27-37 in das deutsche EGBGB inkorporiert wurde. Der Abschnitt des Entwurfes, der
sich mit aulServertraglichen Schuldverhaltnissen befasste, wurde dagegen nicht in ein
konkretes Gesetzesvorhaben umgesetzt. Seitdem ruhte die legislatorische Arbeit und
wurde erst 1996 wieder aufgegriffen®. Zwischenzeitlich hatte die EG durch den Vertrag
von Amsterdam® Legislativ-kompetenz auf dem Gebiet der justiziellen
Zusammenarbeit in Zivilsachen erhalten®, sodass der 1999 als Resultat der Arbeiten
vorgelegte interne Entwurf’ nicht mehr den Abschluss eines Ubereinkommens,
sondern die Schaffung einer Verordnung zum Ziel hatte. Im Frihjahr 2002 wurde
dieser interne Vorentwurf im Internet verdffentlicht® und sah sich in der Folge teils
heftiger Kritik ausgesetzt®.

Mit dem Verordnungsvorschlag von 2003 hat die Kommission auf einige der
Kritikpunkte reagiert und das Rechtsetzungsverfahren eingeleitet'®. Das Vorhaben
wird derzeit im Parlament behandelt. Es gibt einen — allerdings noch nicht
beschlossenen — Entwurf flir einen Bericht des Rechtsausschusses, der gegeniiber dem
Kommissionsentwurf Anderungen vorschligt. Dieser Berichtsentwurf wird am Ende
des Beitrags kurz behandelt (VII); der Hauptteil ist dem Kommissionsentwurf
gewidmet.

2. Uberblick zum Kommissionsentwurf

Der Verordnungsentwurf der Kommission (im Folgenden: ,Verordnung")'! gliedert
sich in vier Kapitel. In Kapitel | (Artt. 1 und 2) wird der Anwendungsbereich der
Verordnung festgelegt. Die eigentlichen materiellen Regelungen enthalt das
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zweite Kapitel. Der Schwerpunkt liegt dabei eindeutig im Bereich der unerlaubten
Handlung, der sechs Vorschriften umfasst (Artt. 3-8); demgegeniber teilen sich
ungerechtfertigte Bereicherung und GoA eine einzige Vorschrift (Art. 9). Die Artt. 10-
17 enthalten gemeinsame Vorschriften, etwa zur Moglichkeit einer Rechtswahl, zur
Geltung von Eingriffsnormen u. A. Kapitel Ill schlieRlich beinhaltet den ,Allgemeinen
Teil" der Verordnung, u. a. mit Regelungen zum Renvoi und dem Verhaltnis zu anderen
Gemeinschaftsrechtsakten  (Artt.  18-25). Das vierte Kapitel enthalt
Schlussbestimmungen, u. a. zum zeitlichen Anwendungsbereich (Artt. 26-27).

Il. Anwendungsbereich

1. Sachlicher Anwendungsbereich (Art. 1)
a) Uberblick

Gem. Art. 1 Abs. 1 gilt die Verordnung fiir alle aullervertraglichen zivil- und
handelsrechtlichen Schuldverhéltnisse'?; Art. 1 Abs. 2 nimmt jedoch bestimmte
Schuldverhéltnisse vom Anwendungsbereich aus. Die Vorschrift regelt den sachlichen
Anwendungsbereich der Rom [I-VO mithin &ahnlich wie die entsprechenden
Vorschriften des EVU und der EuGVVO. Damit soll nach dem Willen der Kommission
ein Gleichlauf der drei Regelungswerke erzielt werden, so dass eine einheitliche
Gesamtregelung entstehen kann, ,die das Internationale Privatrecht der zivil- und
handelsrechtlichen Schuldverhiltnisse allgemein umfasst"'3. Zur Konkretisierung der
Begrifflichkeiten — die grundsatzlich autonom zu erfolgen hat — kann deshalb auf die
Kasuistik zu den genannten Regelwerken zuriickgegriffen werden.

b) Zivil- und handelsrechtliche Schuldverhaltnisse

Der Begriff ,zivi- und handelsrechtlich" bedeutet eine Erstreckung des
Anwendungsbereichs der Verordnung auf alle Schuldverhiltnisse des Privatrechts.
Ausgenommen sind damit lediglich Schuldverhaltnisse 6ffentlich-rechtlicher Natur,
also diejenigen Schuldverhaltnisse, die ihren Ursprung in einem hoheitlichen
Behdrdenhandeln haben!®. Wird die Behérde hingegen wie jede andere Person im
Rechtsverkehr tatig, handelt sie also privatrechtlich, kommt die Verordnung zur
Anwendung®.

c) AulRervertraglicher Charakter

Mit der Beschrankung auf aulServertragliche Schuldverhaltnisse grenzt sich die Rom II-
VO vom EVU ab®. Allerdings legt die Verordnung keine Kriterien fest, anhand derer die
Abgrenzung von vertraglichem und auRervertraglichem Schuldverhaltnis zu erfolgen
hat?”. Deshalb ist auch hierzu auf die zur Abgrenzung von Art. 5 Nr. 1 und Nr. 3 EuGVVO
entwickelten Grundsitze zuriickzugreifen®®. Ein vertragliches Schuldverhiltnis liegt
demnach dann vor, wenn eine Partei freiwillig eine Verpflichtung gegeniber einer
anderen Partei eingegangen ist'. Die in dieser Hinsicht zur EuGVVO bestehenden
Streitpunkte lassen sich auf die Rom II-VO Ubertragen.
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Dies gilt zunachst fir die Einordnung der culpa in contrahendo, bei der es nach der
Tacconi-Rechtsprechung des EuGH darauf ankommt, ob die Parteien bereits freiwillige
Verpflichtungen eingegangen sind (dann vertraglich) oder nicht (dann
deliktsrechtlich)?.

Bei Gewinnmitteilungen ist zu differenzieren: Wurde im Zusammenhang mit der
Gewinnmitteilung ein Vertrag geschlossen, so ist die Frage des Anspruchs auf den
versprochenen Gewinn in Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH zum EuGVU als
Annex ebenfalls vertraglich zu qualifizieren?’. Kam es hingegen nicht zu einem
Vertragsschluss, ist die Situation schwieriger. Der BGH hat in einer Entscheidung zum
EuGVU eine vertragliche Qualifikation derartiger Anspriiche fiir méglich erachtet, weil
die Gewinnmitteilung der Vertragsanbahnung diene, hilfsweise aber darauf
hingewiesen, dass auch eine deliktische Qualifikation méglich sei?2. U. E. sprechen die
besseren Griinde fiir eine deliktsrechtliche Qualifikation. Zum einen fehlt es in diesen
Fillen an der von der Tacconi-Rechtsprechung?® geforderten freiwillig eingegangenen
Verpflichtung des Unternehmers — seine Haftung ergibt sich ja bei genauer
Betrachtung letztlich gerade nicht aus dem Inhalt seiner Willenserklarung, sondern
muss durch das Gesetz angeordnet werden; zum anderen hat die Schutzvorschrift des
§ 661 a BGB auch einen nicht unerheblichen wettbewerbsrechtlichen Aspekt, der fir
eine deliktische Qualifikation spricht?,

d) Ausgeschlossene Schuldverhaltnisse

Vom Anwendungsbereich der Verordnung ausgenommen sind gem. Art. 1 Abs. 2
solche Schuldverhaltnisse, die den dort enumerativ aufgezahlten Rechtsgebieten
entstammen?®, namentlich Schuldverhiltnisse familien- (lit. a) und erbrechtlichen (lit.
b) sowie wertpapier- (lit. c) und trustrechtlichen (lit. ) Ursprungs. Daneben findet die
Verordnung keine Anwendung auf gesellschafts- und vereinsrechtliche Haftungsfragen
(lit. d). Auch Schuldverhaltnisse aufgrund kernenergiebedingter Schaden fallen —
anders als noch im Vorentwurf vorgesehen? — nicht in den Anwendungsbereich der

Verordnung (lit. f.)%.
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2. Rdumlicher Anwendungsbereich

Zum raumlichen Anwendungsbereich enthalt die Verordnung zwei Vorschriften:

In Art. 2 wird klargestellt, dass die Verordnung auch dann anzuwenden ist, wenn das
von ihr berufene Recht nicht dasjenige eines Mitgliedstaates ist. Das Kollisionsrecht
der Rom II-VO ist also eine loi uniforme. Vereinzelt geduRerte Zweifel an der
Kompetenz der EG fiir eine solche Regelung?® sind angesichts der Vorschrift des Art.
65 lit. b EGV nicht berechtigt®.

Die zweite Vorschrift zum raumlichen Anwendungsbereich betrifft das
kollisionsrechtliche Sorgenkind Danemark. Da Danemark den Sdulenwechsel der
justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen von der dritten in die erste Saule nicht
mitvollzogen hat®®, gilt das Land nicht als Mitgliedstaat i. S. d. Verordnung (Art. 1
Abs. 3).
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Im Ergebnis bedeutet dies, dass jedes Gericht in einem Mitgliedstaat (zu denen
Danemark aufgrund der eben genannten Fiktion nicht gehért) die Verordnung als
»sein" Kollisionsrecht fur aulRervertragliche Schuldverhaltnisse anwenden muss.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Zeitlich wird die Verordnung gem. Art. 27 auf alle auBervertraglichen
Schuldverhéltnisse anwendbar sein, die sich aus Ereignissen ergeben, die nach dem
Inkrafttreten der Verordnung eintreten.

lll. Unerlaubte Handlung (Artt. 3-8)
1. Systematik

Die Regelungen zur unerlaubten Handlung bilden den Schwerpunkt der Verordnung.
Art. 3 enthilt sowohl die Regelankniipfung (Abs. 1) als auch die Auflockerungen
zugunsten eines gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts (Abs. 2) und einer
offensichtlich engeren Verbindung (Abs. 3); eine solche engere Verbindung kann sich
insbesondere aus der Verbindung des gesetzlichen Schuldverhaltnisses mit einer
besonderen Beziehung zwischen den Parteien ergeben (akzessorische Anknlipfung).
Die nachfolgenden Artt. 4-8 widmen sich besonderen Deliktstypen wie der
Produkthaftung (Art. 4), dem unlauteren Wettbewerb (Art. 5), dem
Personlichkeitsrecht (Art. 6), dem Umweltrecht (Art. 7) und dem Recht an geistigem
Eigentum (Art. 8). Neben diesen Sonderankniipfungen kommt der Mdoglichkeit einer
Rechtswahl nach Art. 10 besonderes Gewicht zu: Wurde eine Rechtswahlvereinbarung
getroffen, so ist sie grundsatzlich vorrangig zu bericksichtigen.

2. Rechtswahl (Art. 10)

a) Voraussetzungen

Art. 10 ermoglicht die nachtragliche Rechtswahl. Einer ausdriicklichen Vereinbarung
der Parteien bedarf es dabei nicht, vielmehr ist auch eine konkludente Rechtswahl
maoglich (Art. 10 Abs. 1 S. 2)L. Die Rechtswahl ist auf den Zeitraum nach Entstehen des
Schuldverhéltnisses begrenzt, bezogen auf das Deliktsrecht also auf die Zeit nach
Eintritt des schadigenden Ereignisses. Diese Begrenzung wird in der deutschen
Literatur kritisiert®?, vom Verordnungsgeber jedoch mit dem Schutzcharakter des
Deliktsrechts gerechtfertigt®. In der Praxis diirfte der Frage der Zuldssigkeit einer
vorherigen Rechtswahl nur geringe Bedeutung zukommen, da eine solche — wenn
Uberhaupt — regelmaRig innerhalb einer vertraglichen Rechtsbeziehung getroffen
werden dirfte, an die man die deliktischen Anspriiche Uber Art. 3 Abs. 3 ohnehin
akzessorisch ankniipfen wird®. Fir den seltenen Fall, dass zwar keine
Vertragsbeziehung, wohl aber ein Bedirfnis nach der Berlicksichtigung einer
vorherigen Rechtswahlvereinbarung besteht®, bleibt schlieBlich die Mdglichkeit einer
Sonderankniipfung an die engere Verbindung nach Art. 3 Abs. 3.
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b) Grenzen

Die Rechtswahl unterliegt bestimmten Grenzen. So bleiben gem. Art. 10 Abs. 1 S. 3
Rechte Dritter von der Rechtswahl unberiihrt. Diese Regel entspricht Art. 42 S. 2
EGBGB.

Bei einem reinen Inlandsfall bleiben trotz der Wahl des Rechts eines anderen Staates
die zwingenden Vorschriften des Inlandsrechts anwendbar (Abs. 2); die Vorschrift
entspricht Art. 3 Abs. 3 EV U (Art. 27 Abs. 3 EGBGB). Es geniigt also, dass die
betreffenden Normen innerstaatlich zwingend sind, d. h. nicht durch Vereinbarung
abbedungen werden kdnnen (ius cogens). Nicht erforderlich ist hingegen, dass die
betreffenden Vorschriften auch international zwingend i. S. d. Art. 7 Abs. 2 EV U (=
Art. 34 EGBGB) sind. Anders als Art. 3 Abs. 3 EV U (= Art. 27 Abs. 3 EGBGB) stellt die
Vorschrift nicht klar, dass die Unabdingbarkeit auch dann gilt, wenn die Rechtswahl
mit einer Gerichtsstandsvereinbarung fiir ein auslandisches Gericht kombiniert wird.
Hiervon ist jedoch wohl auszugehen3.

Wird bei einem rein innergemeinschaftlichen Sachverhalt ein aulRereuropaisches
Recht gewahlt, so bleibt die Anwendung gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften von
der Rechtswahl unberihrt (Abs. 3). Diese Vorschrift wirft mehrere Fragen auf.
Zunachst bleibt bei Richtlinienrecht unklar, welche konkrete Umsetzung der Richtlinie
angewendet werden soll. Eine unmittelbare Anwendung der Richtlinie scheidet aus
Grinden des Europarechts (vgl. Art. 249 Abs. 3 EGV) und der Praktikabilitat
(konkretisierungsbediirftiger Charakter vieler Richtlinienvorschriften) aus. Es bleiben
also zwei Moglichkeiten: Entweder man stellt auf das Umsetzungsrecht der lex fori ab
oder man beruft das Umsetzungsrecht des Staates, dessen Recht ohne die Rechtswahl
anwendbar ware. Die Lex-fori-Lésung hat den Charme der Einfachheit, weil das Gericht
sein eigenes Recht anwenden kann. Dennoch ist es vorzugswirdig, auf das
(hypothetische) objektive Deliktsstatut abzustellen, weil dieses Recht nach den
Wertungen der Verordnung dasjenige ist, mit dem der Sachverhalt die engsten
Verbindungen aufweist™.
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Ein weiteres Problem bei der Anwendung des Abs. 3 ergibt sich aus der Tatsache, dass
die Vorschrift in der derzeitigen Fassung — anders als noch im Vorentwurf von 20023
— nicht ausdricklich klarstellt, dass nur zwingende Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts erfasst werden. Es bleibt zu hoffen, dass dies im weiteren
Gesetzgebungsverfahren noch erfolgt. Selbst wenn es unterbliebe, wiirde man jedoch
u. E. davon ausgehen missen, dass nur zwingende Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts von Abs. 3 geschiitzt werden. Dies ergibt sich als allgemeiner
Rechtsgedanke aus Ratio und Systematik vergleichbarer Vorschriften, wie z. B. Art. 10
Abs. 2 Rom 1I-VO, Art. 4 Abs. 1 EV U (= Art. 29 Abs. 1 EGBGB ).

3. Regelanknipfung (Art. 3 Abs. 1)

Die Verordnung enthalt hinsichtlich der Anknlipfung des Schuldverhéltnisses aus
unerlaubter Handlung eine Neuerung im Vergleich zur bisherigen deutschen Regelung.
Nach Art. 3 Abs. 1 kommt grundsatzlich das Recht des Staates zur Anwendung, in dem

5
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der Schaden eintritt oder einzutreten droht. Gemeint ist damit der Erfolgsort. Dies
ergibt sich eindeutig aus dem Wortlaut der Vorschrift, die klarstellt, dass der Begriff
des Schadensorts weder den Ort des schadigenden Ereignisses (also den
Handlungsort) meint noch den Ort der indirekten Schadensfolgen (etwa den Ort der
Vermogensbelegenheit, an dem sich die finanziellen Folgen einer Korperverletzung
manifestieren). Auch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift stiitzt die These, dass
der Erfolgsort maRgeblich ist®.

Allerdings ist die Formulierung der Vorschrift ungliicklich**. Denn der Begriff des
Schadenseintritts findet sich wortgleich in Art. 5 Nr. 3 EuGVU bzw. EuGVO und
bezeichnet dort nach stindiger Rechtsprechung des EuGH*! sowohl den Handlungsort
als auch den Erfolgsort. Sollte die Formulierung in Art. 3 Rom [I-VO nicht mehr
geandert werden, wird man sich insoweit mit einer divergierenden Auslegung
abfinden mussen.

Eine Ubiquitatsregel enthalt die Grundankniipfung des Abs. 1 nicht; es besteht kein
Wahlrecht des Geschadigten zugunsten des Handlungsorts. Eine Anknlipfung an den
Handlungsort kann allenfalls (iber die Auflockerungstatbestdnde (Art. 3 Abs. 2, 3) oder
die Sonderankniipfungen der Artt. 4 ff. erfolgen.

4. Auflockerungen
a) Gemeinsamer Aufenthalt (Art. 3 Abs. 2)

Haben Schadiger — bzw. exakter: die Person, deren Haftung geltend gemacht wird —
und Geschadigter ihren gewdhnlichen Aufenthalt in demselben Staat, so kommt
dessen Recht vorrangig zur Anwendung (lex communis domicilii; Art. 3 Abs. 2). Diese
Auflockerung vom strikten Schadensortprinzip entspricht der deutschen Regelung in
Art. 40 Abs. 2 S. 1 EGBGB.

Problematisch ist diese Auflockerung, wenn auf Schadigerseite mehrere Personen
beteiligt sind, von denen nur eine — oder jedenfalls nicht alle — einen gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthalt mit dem Geschadigten hat. Bei konsequenter Anwendung
des Art. 3 Abs. 2 kame es zu einem Auseinanderfallen der auf die Schuldverhaltnisse
zwischen dem Geschadigten und den einzelnen Schadigern jeweils anwendbaren
Rechtsordnungen. Im Verhéltnis des Geschadigten zu dem Schadiger desselben
Aufenthalts kime das Aufenthaltsrecht zur Anwendung, im Verhaltnis zu dem anderen
Schidiger das Recht am Erfolgsort®2. Bedenken bestehen hier insofern, als durch die
Anwendung unterschiedlicher Deliktsstatute der Regress zwischen den Schéadigern
gestort wiirde, etwa dann, wenn nur das Erfolgsortrecht eine Haftung begriindet, nicht
aber das Recht am gemeinsamen Aufenthalt von Geschadigtem und einem der
Schadiger, und der Geschadigte den anderen Schadiger nach dem Erfolgsortrecht in
Anspruch nimmt*,

Es ist deshalb vorzugswiirdig, wenn bei Schadigermehrheit ein einheitliches Recht auf
samtliche deliktischen Schuldverhaltnisse Anwendung findet. Dies wird jedoch bei
unterschiedlichem gewoéhnlichem Aufenthalt der einzelnen Schadiger durch Art. 3 Abs.
2 verhindert. Diese Vorschrift ist daher auf diejenigen Falle zu beschranken, in denen
der Aufenthaltsort aller (!) Schadiger mit dem des Geschidigten identisch ist*. Sobald
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also ein Schadiger einen hiervon verschiedenen gewdhnlichen Aufenthalt besitzt,
greift die Auflockerung nicht. Das gefundene Ergebnis ist mit dem Wortlaut des Art. 3
Abs. 2 durchaus zu vereinbaren, da die Vorschrift von der haftenden Person im Singular
spricht®.

Die soeben skizzierte Losung schlieBt es nicht aus, dass Uber die allgemeine
Ausweichklausel des Art. 3 Abs. 3 im Einzelfall doch einmal das Recht des
gewohnlichen Aufenthalts, den der Geschadigte mit einem Teil der Schadiger teilt, als
engste Verbindung auf alle Schadiger angewandt wird, etwa dann, wenn es sich bei
diesem Teil um die Gberwiegende Mehrheit der Schadiger handelt.

b) Offensichtlich engere Verbindung (Art. 3 Abs. 3)

aa) Allgemeine Ausweichklausel

Wenn sich aus der Gesamtheit der Umstdnde ergibt, dass das auBervertragliche
Schuldverhéltnis eine offensichtlich engere Verbindung mit einem anderen Staat
aufweist, gilt gemald Art. 3 Abs. 3 das Recht dieses anderen Staates. Die Anknipfung
an die offensichtlich engere Verbindung ist nach dem eindeutigen Wortlaut der
Vorschrift vorrangig gegenliber den Anknlpfungen des Art. 3 Abs. 1 und 2
("ungeachtet der Absatze 1 und 2"). Die Ausweichklausel des Art. 3 Abs. 3 ist nach der
Verordnungsbegriindung® restriktiv auszulegen®’.

bb) Akzessorische Anknlipfung

Art. 3 Abs. 3 S. 2 nennt als nicht abschlieBendes Beispiel*® ("kann sich insbesondere")
fir eine offensichtlich engere Ver-
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bindung den Fall, dass zwischen den Parteien ein Rechtsverhaltnis besteht (1. Hs.) und
nennt als konkreten Anwendungsfall einen Vertrag, der mit der betreffenden
unerlaubten Handlung in enger Verbindung steht (2. Hs.). Die Vorschrift will
offensichtlich die akzessorische Anknilipfung von Anspriichen aus auRervertraglichen
Schuldverhaltnissen ermoglichen.

Im 1. Hs. sagt die Vorschrift nicht ausdricklich, dass das Rechtsverhaltnis mit dem
auBervertraglichen Schuldverhaltnis in einer engen Verbindung stehen muss. Dennoch
wird man eine solche enge Verbindung verlangen miissen. Dies ergibt sich zum einen
aus dem Wesen einer akzessorischen Ankniipfung, zum anderen daraus, dass das
konkrete Beispiel der vertragsakzessorischen Anknipfung im 2. Hs. ebenfalls einen
solchen Bezug voraussetzt.

Die Vorschrift des Art. 3 Abs. 3 S. 2 beschrankt sich ihrem Wortlaut nach auf
Rechtsverhaltnisse. Fir rein tatsachliche Beziehungen gilt sie also nicht. Allerdings ist
es nicht ausgeschlossen, dass — in Ausnahmefallen — rein tatsachliche Beziehungen
zwischen den Parteien (iber die allgemeine Ausweichklausel des Art. 3 Abs. 3 S. 1 zu
einer offensichtlich engeren Verbindung und einer von Art. 3 Abs. 1 oder — sehr selten
— Abs. 2 abweichenden Anknilpfung fihren.
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5. Produkthaftung (Art. 4)
a) Uberblick

Die Verordnung enthalt eine spezielle Anknipfung fir Anspriiche aus Produkthaftung.
Anwendbar ist danach — vorbehaltlich einer Rechtswahl nach Art. 10 — grundsatzlich
das Recht am gewdhnlichen Aufenthaltsort des Geschadigten (Art. 4 S. 1), unabhangig
davon, ob der Geschidigte das Produkt selbst erworben hat oder als sog. bystander®
geschadigt wurde. Etwas anderes gilt nur, wenn das Produkt ohne Zustimmung des
Anspruchsgegners® (Schidigers) in dem betreffenden Land in Verkehr gebracht
wurde®, In diesem Fall soll ersatzweise das Recht am gewdhnlichen Aufenthalt des

)52

Schadigers anwendbar sein (Art. 4 S. 2)>*. Die Beweislast hierfiir tragt der Schadiger,

wie sich aus der Formulierung der Vorschrift ergibt.

b) Zustimmung

Letztlich entscheidet also die Zustimmung des Schadigers zum Inverkehrbringen des
Produkts am Aufenthaltsort des Geschadigten dartiber, welches Recht anwendbar ist.
Liegt eine Zustimmung vor, so gilt das Recht am Aufenthaltsort des Geschadigten; fehlt
die Zustimmung, gilt als Ersatzanknlipfung das Recht am Aufenthaltsort des
Schadigers.

Die Zustimmung muss nicht ausdriicklich erfolgen. Moglich ist auch eine konkludente
Zustimmung, etwa in Form der widerspruchslosen Duldung eines dem Hersteller
(Schadiger) bekannten Vertriebs im Staat des gewdhnlichen Aufenthalts des
Geschadigten. Dasselbe muss u. E. gelten, wenn der Hersteller von dem Vertrieb in
einem bestimmten Land zwar keine positive Kenntnis hat, seine Unkenntnis jedoch als
grob fahrlassig einzuordnen ist. Flir den Vorwurf grob fahrlassiger Unkenntnis missen
allerdings im Einzelfall konkrete Anhaltspunkte bestehen. Ein pauschaler Grundsatz
dahingehend, in Zeiten der Globalisierung miisse jeder Hersteller mit der weltweiten
Verwendung seiner Produkte rechnen®, l3sst sich —wenn liberhaupt — nur fiir weltweit
operierende GrolRkonzerne aufstellen.

Es stellt sich die Frage, ob der Hersteller sich vor einer scharferen Haftung nach dem
Aufenthaltsrecht des Geschadigten retten kann, indem er formell dem Vertrieb in
diesem Staat widerspricht, dabei jedoch weil3, dass sein Widerspruch unbeachtet
bleiben wird. U. E. ist dies nicht moglich. Der formell erklarte Widerspruch ware als
protestatio facto contraria wegen Rechtsmissbrauchs unbeachtlich.

c) Irrelevanz des Erwerbsortes

Bei der Ersatzanknipfung fir diejenigen Falle, in denen der Schadiger dem
Inverkehrbringen im Aufenthaltsstaat des Geschadigten widersprochen hat, stellt die
Verordnung allein auf den gewdhnlichen Aufenthalt des Schadigers ab. Der Ort, an
dem der Geschadigte das Produkt erworben hat, spielt keine Rolle, und zwar selbst
dann nicht, wenn der Anspruchsgegner einem Vertrieb am Erwerbsort zugestimmt
hat.

Diese Entscheidung ist u. E. in denjenigen Fallen fragwiirdig, in denen der Geschadigte
das Produkt selbst erworben hat®*. Der Ort, an dem das Produkt vom Hersteller
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planmaRig vertrieben und vom Kaufer erworben wird, ist fir beide Seiten
vorhersehbar und bietet eine engere Verbindung zum Sachverhalt als der gewdhnliche
Aufenthalt bzw. Sitz des Herstellers, der fir den Kaufer haufig unbekannt und

t>°. Die Verordnung beraubt hier den Kiufer u. U. des hoheren

bedeutungslos is
Schutzniveaus im Erwerbsstaat, auf das sich der Kaufer verlassen hat. Bietet
umgekehrt einmal das Recht am Kaufort schwacheren Schutz als dasjenige am
gewohnlichen Aufenthalt des Herstellers, so ist der Kaufer nicht schitzenswert. Er hat
sich durch die Wahl des Erwerbsortes freiwillig eines hoheren Schutzniveaus

begeben®.

Nicht zu beanstanden ist die in Art. 4 S. 2 vorgesehene Ersatzankniipfung hingegen im
Fall der Schadigung eines bystanders. Fiir den Fall, dass dessen Aufenthaltsort nicht
zum planmaBigen Verbreitungsgebiet des fehlerhaften Produkts gehort, ist die
Anknlipfung an den Ort des Herstellersitzes dasjenige Kriterium, welches die
Interessen in angemessenen Ausgleich bringt. Der Ort des Kaufes ist dagegen fiir den
bystander rein zufillig.

d) Geltung der allgemeinen Auflockerungsvorschriften

Ausweislich des Wortlauts des Art. 4 gelten die allgemeinen Sonderankniipfungen des
Art. 3 Abs. 2, 3 an den gemeinsamen Aufenthalt bzw. eine wesentlich engere
Verbindung auch bei der Produkthaftung. Die Ankniipfung an den gemeinsamen
Aufenthalt wird indes praktisch kaum relevant sein. Haben Geschadigter und
Hersteller ihren Aufenthalt in demselben Staat, so ist das Recht dieses Staates bereits
entweder nach Art. 4 S. 1 oder S. 2 berufen.

4 IPRax 2005, 77 I {J IPRax 2005, 78 {,

6. Unlauterer Wettbewerb (Art. 5)

Die Verordnung differenziert hinsichtlich des unlauteren Wettbewerbs zwischen
marktbezogenen und konkurrentenbezogenen Wettbewerbsverstoflen. Als
konkurrentenbezogen ist ein VerstoRR dann zu qualifizieren, wenn er ausschlielilich die
Interessen eines bestimmten Wettbewerbers verletzt. Hierunter fallen etwa Falle der
Industriespionage, der unlauteren Mitarbeiterabwerbung oder der Preisgabe von
Geschiftsgeheimnissen®. Sobald jedoch auch die Interessen Dritter mehr als
unwesentlich beriihrt sind, ist von einem marktbezogenen WettbewerbsverstoR
auszugehen.

Wahrend im Fall der marktbezogenen Wettbewerbsverletzung ausnahmslos das Recht
am Marktort Anwendung findet (Art. 5 Abs. 1), gelten bei konkurrentenbezogenem
unlauteren Wettbewerb daneben die Auflockerungen des Art. 3 Abs. 2, 3 (Art. 5 Abs.
2). Diese Unterscheidung entspricht der deutschen Rechtsprechung®®, ist aber in der
Praxis haufig schwierig umzusetzen®®.
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7. Verletzung der Privatsphare und des Personlichkeitsrechts (Art. 6)

a) Beschrankter Regelungsgehalt der Vorschrift

Art. 6 sieht flr Verletzungen der Privatsphare oder des Personlichkeitsrechts in
begrenztem Umfang Sonderanknipfungen vor. Nach Abs. 1 ist an die lex fori
anzuknipfen, wenn das nach der Regelanknipfung des Art. 3 Abs. 1 anwendbare Recht
,mit den wesentlichen Grundsatzen der lex fori in Bezug auf Meinungs- und
Informationsfreiheit unvereinbar ware". Diese Regelung ist an sich Uberfliissig, weil die
Anwendung der betreffenden Grundsatze ohnehin lGber den Ordre-public-Vorbehalt
des Art. 2250 gesichert wire®,

Eine Sonderanknipfung fir den Anspruch auf Gegendarstellung enthalt Art. 6 Abs. 2:
Ob und in welcher Form der Geschadigte ein Recht auf Gegendarstellung hat, beurteilt
sich nach dem Recht am Sitz des schadigenden Presseunternehmens.

b) Anknipfung von Presse- bzw. Personlichkeitsrechtsdelikten

aa) Problemstellung

Art. 6 hat Gber die Anordnung der geschilderten Sonderanknipfungen hinaus eine
systematische Funktion, die sich daraus ergibt, dass fir die Verletzung von
Privatsphare/Personlichkeitsrecht gerade keine generelle Sonderanknipfung
vorgesehen wird®2. Es gilt vielmehr die Regelankniipfung des Art. 3 Abs. 1.
Schwierigkeiten bereitet diese Anknilipfung an den Erfolgsort hier, weil es sich um
typische Streudelikte handelt, also um Falle, in denen die schadigende Handlung
typischerweise zu Rechtsgutsverletzungen in zahlreichen Staaten fiihrt.

bb) Bisherige Lésungsansdtze

In welchen Staaten bei Pressedelikten Handlungs- und Erfolgsort zu lokalisieren sind,
ist seit jeher umstritten. Die zum bisherigen Recht h. M. lehnt sich an die zum
Deliktsgerichtsstand des EuGVU ergangene Shevill-Rechtsprechung des EuGH®? an und
siedelt den Handlungsort am Erscheinungsort der Zeitung an® — jedenfalls dann, wenn
dieser auch der Ort ist, an dem tatsdchlich die Entscheidungen {ber
Veroffentlichungen getroffen werden (sog. ,Verhaltenszentrale", in der Regel der Sitz
des Verlages bzw. Herausgebers)®. Erfolgsort ist nach diesem Ansatz jeder Ort, an dem
die Zeitung verbreitet wird®®,

Dies fiihrt im derzeit geltenden Recht zu der Frage, wie zu verfahren ist, wenn — liber
eine entsprechende Wahl des Geschadigten nach Art. 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB — das
Erfolgsortrecht gilt und es aufgrund der weiten Verbreitung der Zeitung eine Vielzahl
von Erfolgsorten gibt. Im Grunde gibt es drei Moglichkeiten: Man kénnte, erstens, dem
Geschadigten in Anwendung des Rechtsgedankens des Art. 40 Abs. 1 S. 2 auch die
Wahl eines der vielen Erfolgsortrechte gewahren; Bedenken ergeben sich hier daraus,
dass der Geschéadigte angesichts der weiten Verbreitung von Presseprodukten beim
»legal shopping" gewissermaRen die freie Auswahl hatte und so GibermaRig privilegiert
wiirde®’. Man kénnte, zweitens, eine Schwerpunktbildung vornehmen und den
»,Haupterfolgsort" ermitteln, was haufig auf den gewdhnlichen Aufenthaltsort des
Geschiadigten®® hinauslaufen wiirde®. SchlieBlich kénnte man — mit der wohl
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Uberwiegenden Meinung — das sog. Mosaikprinzip anwenden, also jedes
Erfolgsortrecht nur fir den in dem betreffenden Land entstandenen Schaden
anwendbar sein lassen’.

cc) Konsequenzen fiir die Verordnung

Malgeblich ist nach Art. 3 Abs. 1 ausschlief8lich der Erfolgsort. Fiir die Definition des
Erfolgsorts bei Pressedelikten stellt die Kommission ausdricklich auf die Shevill-
Rechtsprechung des EuGH ab. Erfolgsort ist demnach jeder Ort, an dem das
Presseerzeugnis verbreitet wird. Die Kommission geht in ihrer Begriindung allerdings
ausdriicklich davon aus, dass als , Verbreitung" in diesem Sinne nur der Vertrieb auf
kommerzieller Basis angesehen werden kann’. Die beriihmte im Zug liegen
gebliebene Zeitung, die auf diese Weise in einen Staat gelangt, in dem sie planmaRig
nicht vertrieben wird, fiihrt also nicht dazu, dass in diesem Staat ein Erfolgsort liegt.
Diese Einschrankung auf die planmaRige Verbreitung der Zeitung ist zutreffend und
entspricht auch der Wertung des Art. 5, der bei Produkthaftungsanspriichen auch
darauf abstellt, ob das Inverkehrbringen im (gewohnlichen) Aufenthaltsstaat des
Geschadigten mit Zustimmung des Schadigers erfolgte.

Ein Ausweichen auf das Recht des Handlungsortes sieht Art. 3 Abs. 1 nicht vor. Deshalb
stellt sich die oben geschilderte

/> IPRax 2005, 78 T J IPRax 2005, 79

Problematik der Vielzahl der Erfolgsorte in besonders drastischer Weise. Die
Kommission scheint davon auszugehen, dass das Abstellen auf den Erfolgsort
automatisch zu der aus dem deutschen Recht bekannten Mosaikbetrachtung fithre’2.
Diese Einschatzung ist u. E. unzutreffend.

Zunachst einmal ist es keineswegs zwingend, aus der Anknipfung an den Erfolgsort bei
Streudelikten automatisch die Mosaikbetrachtung  anzuwenden. Die
Mosaikbetrachtung ist zwar eine mogliche Losung der Problematik, jedoch keineswegs
die einzige. Man sollte also aus der entsprechenden Passage im Kommissionsbericht
keineswegs den Schluss ziehen, die Mosaikbetrachtung sei zwingend. Die Frage ist
vielmehr auch im Rahmen der Rom 1I-VO offen.

Betrachtet man die verschiedenen Losungsansatze genauer, zeigt sich u. E., dass die
Mosaikbetrachtung abzulehnen ist und der Lehre vom ,Haupterfolgsort" weichen
sollte. Die Anwendung des Mosaikprinzips ware im Rahmen der Verordnung liberaus
unpraktikabel. Zum einen misste das Gericht den Inhalt all der Rechtsordnungen
ermitteln, in deren Geltungsbereich die Zeitung verbreitet wirde; dies ist zeit- und
kostenaufwendig und fehleranféllig. Zum anderen musste fiir jeden (!) der beteiligten
Staaten abgeschatzt werden, welcher Anteil der gesamten Rufschadigung auf diesen
Staat entfdllt — eine, gelinde gesagt, undankbare Aufgabe! Diese praktischen
Schwierigkeiten fiihren u. E. schon fir das derzeit geltende Recht zu dem Schluss, dass
die Mosaikbetrachtung keine gliickliche Losung des Problems darstellt. Doch konnte
man bisher darauf hoffen, dass der Geschadigte bei Streudelikten das Risiko einer
Wahl mehrerer — fiir ihn im Vorhinein nicht absehbarer oder nur unter hohen Kosten
ermittelbarer — Erfolgsortrechte scheuen und es einfach bei der in Art. 40 Abs. 1S. 1
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EGBGB vorgesehenen Regelankniipfung an das Handlungsortrecht belassen wirde.
Dies ist unter Geltung der Verordnung anders: Hier ist die Anknipfung an den
Erfolgsort die einzige Regelankniipfung; sie kann nur in Ausnahmefallen durch die
Ausweichklauseln aufgelockert werden. Bei jedem Streudelikt missten die Gerichte
sich also der oben geschilderten langwierigen, kostenintensiven und fehleranfalligen
Prozedur der Ermittlung einer groBen Zahl auslandischer Rechtsordnungen
unterziehen.

Auch aus prozessualer Sicht bringt das Mosaikprinzip flir die Anwendung der Rom II-
VO bei einer Gesamtbetrachtung keine Vorteile. Zwar scheint die Rechtsprechung des
EuGH zu Art. 5 Nr. 3 EuGVU, die bei Streudelikten die Kognitionsbefugnis der Gerichte
im Staat des Erfolgsorts auf den in diesem Staat eingetretenen Schaden begrenzt, eine
Parallele zum kollisionsrechtlichen Mosaikprinzip nahe zu legen. Doch ist dies bei
genauerer Betrachtung nicht der Fall, wie ein Vergleich zweier Szenarien zeigt:

Szenario 1 — Geltung der kollisionsrechtlichen Mosaikbetrachtung: Der Geschadigte
kann den gesamten Schaden vor den Gerichten des Handlungsorts einklagen, die dann
fir jedes Land das einschlagige Deliktsrecht und den Anteil an der Gesamtschadigung
des Personlichkeitsrechts bestimmen missen. Alternativ kann er an jedem einzelnen
Erfolgsort Klage auf Ersatz des in diesem Staat eingetretenen Schadens erheben und
hat dann immerhin den Vorteil, dass jedes Gericht sein eigenes Deliktsrecht anwenden
kann.

Szenario 2 — Geltung der Theorie des Haupterfolgsorts: Der Geschadigte kann am
Handlungsort den gesamten Schaden einklagen. Das Gericht kann dort zwar i. d. R.
nicht sein eigenes Recht anwenden, kann sich aber wenigstens auf die Anwendung
eines auslandischen Rechts (desjenigen des Haupterfolgsorts) beschranken und
braucht sich nicht auf die mihsame Klarung der Frage einzulassen, welcher
Prozentsatz des Gesamtschadens in welchem Staat eingetreten ist. Alternativ kann der
Geschadigte auch hier in den einzelnen Erfolgsortstaaten die dort eingetretenen
Schaden einklagen; im Unterschied zum ersten Szenario mussten hier jedoch die
Gerichte in den Staaten, in denen nicht der Haupterfolgsort liegt, das (flir sie fremde)
Recht des Staates des Haupterfolgsorts anwenden.

Vergleicht man beide Szenarien, so zeigt sich, dass jedes einen Vorteil fiir sich in
Anspruch nehmen kann: Das Mosaikprinzip hat den Vorteil, dass die Gerichte an den
einzelnen Erfolgsorten jeweils ihr eigenes Recht anwenden konnen, allerdings
beschrankt auf den dort eingetretenen Schaden. Die Lehre vom Haupterfolgsort mutet
den Erfolgsortsgerichten die Anwendung auslandischen Rechts zu, gewahrleistet aber
wenigstens am Handlungsort die Prifung des gesamten Schadens unter einer
einheitlichen (wenn auch auslandischen) Rechtsordnung.

Angesichts dieser Ausgangslage ist es u. E. sinnvoller, die einheitliche Geltendmachung
des gesamten Schadens unter Geltung einer Rechtsordnung am Handlungsort zu
ermoglichen, als dem Geschéadigten die Tingeltour durch die einzelnen Erfolgsorte zu
erleichtern.

12



Huber/Bach, Die Rom II-VO — Kommissionsentwurf und aktuelle Entwicklungen

dd) Anregung fir das weitere Gesetzgebungsverfahren

Die Analyse der Vorschriften des Kommissionsentwurfs hat gezeigt, dass die
Ausgestaltung einer traditionellen Anknlpungsregel fiir Pressedelikte auf der
Grundlage der Shevill-Rechtsprechung Schwierigkeiten bereitet. Nimmt man diese
Rechtsprechung als gegeben hin, wdre es erwagenswert, die Kollisionsregel
grundlegend umzugestalten und primar darauf auszurichten, dass die gerichtliche
Prifung der Ersatzanspriiche in Bezug auf die Frage des anwendbaren Rechts
einigermalen 6konomisch vor sich gehen kann. Dies miisste zu einer Regel fiihren,
dass die Gerichte im Staat des Handlungsort den gesamten Schaden nach dem Recht
dieses Staates (also nach ihrer lex fori) beurteilen kdnnen, wahrend die Gerichte im
Staat des Erfolgsorts zwar wegen der prozessual angeordneten Beschrankung der
Kognitionsbefugnis nur Gber den in diesem Staat eingetretenen Schaden entscheiden
dirfen, dies aber ebenfalls nach ihrer lex fori tun kénnen. Mit einer Anknlpfung an
Handlungs- und bzw. oder Erfolgsortsrecht lasst sich dies jedoch kaum sicherstellen.
Deshalb ist es u. E. durchaus erwagenswert, fir Verletzungen des Personlichkeitsrechts
und der Privatsphédre einfach eine Lex-fori-Anknlpfung vorzusehen, um der Shevill-
Regel gerecht zu werden.

8. Umweltschadigung (Art. 7)

Zugunsten einer ,Hebung des Umweltschutzes im Allgemeinen"” sieht die
Verordnung im Bereich der Umweltschadigungen eine Ausnahme von der Absage an
das Ubiquitatsprinzip vor. Nach Art. 7 ist zwar grds. die Regelankniipfung des Art. 3
Abs. 1 anwendbar; der Geschadigte hat jedoch die Moglichkeit, fiir das Recht des
Staates zu optieren, in dem das schadigende Ereignis eingetreten ist. Diese
Formulierung dirfte weitestgehend auf eine Anknlpfung an den Handlungsort
hinauslaufen.

Die Frage, bis wann der Geschadigte sein Wahlrecht ausgeilibt haben muss, ist nach
den Verfahrensvorschriften der lex fori zu bestimmen’. Das deutsche Verfahrensrecht
enthalt diesbezlglich allerdings keine allgemeine Regelung. Wegen der Ver-

/* IPRax 2005, 79 T { IPRax 2005, 80

gleichbarkeit mit der von Art. 40 Abs. 1 EGBGB vorgesehenen Wahl zwischen dem
Recht des Handlungs- oder Erfolgsortes lasst sich die in Satz 3 dieser Vorschrift
normierte Frist jedoch analog anwenden, jedenfalls solange sie nach dem Inkrafttreten
der Verordnung noch fortbesteht (vgl. unten VI.). Die Wahl kann demnach nur im
ersten Rechtszug bis zum Ende des friihen ersten Termins oder dem Ende des
schriftlichen Vorverfahrens ausgelibt werden.

9. Verletzung von Immaterialgiterrechten (Art. 8)

Bezliglich der Verletzung von Immaterialgiterrechten entscheidet sich die Verordnung
in Art. 8 flr die Anwendbarkeit der lex loci protectionis: Es ist das Recht anwendbar,
das den Schutz des immateriellen Rechtsgutes begriindet. Eine Abweichung von der
Anknipfung an die lex loci protectionis via Rechtswahl ist nicht zuldssig (Art. 10).
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Eine Sonderregel fir die Verletzung gemeinschaftsrechtlicher gewerblicher
Schutzrechte trifft Art. 8 Abs. 2. In diesem Fall ist der betreffende
gemeinschaftsrechtliche Rechtsakt selbst anzuwenden. Subsidiar kommt beziglich
solcher Fragen, die in dem Gemeinschaftsrechtsakt nicht geregelt sind’®, das Recht
desjenigen Mitgliedstaates zur Anwendung, in dem die Verletzungshandlung
begangen wurde (also das Handlungsortrecht).

Nach dem Wortlaut der Vorschrift kommt das Recht am Handlungsort allerdings nur
dann zur Anwendung, wenn dieser in einem Mitgliedstaat liegt. Nicht erfasst sind
demnach diejenigen Fille, in denen ein Unternehmen in einem aullereuropaischen
Land gegen ein europaisches Schutzrecht verstoBen hat. Da die Verordnung nach Art.
2 jedoch nicht auf innereuropaische Konstellationen beschrankt ist, wird man die Regel
des Art. 8 Abs. 2 allseitig ausbauen mussen.

IV. Sonstige auRervertragliche Schuldverhaltnisse (Art. 9)

1. Systematik

Art. 9 enthalt Kollisionsregeln fir samtliche auBervertraglichen Schuldverhaltnisse, die
»aus anderer als unerlaubter Handlung entstanden" sind. Die Vorschrift erfasst damit
sowohl die ungerechtfertigte Bereicherung als auch die Geschaftsfiihrung ohne
Auftrag, ist aber nicht auf diese Rechtsinstitute beschrankt. Vielmehr fungiert sie als
Auffangvorschrift. Der Verordnungsgeber versucht auf diese Weise, den
materiellrechtlichen Eigenheiten der mitgliedstaatlichen Regelungen Rechnung zu
tragen und sicherzustellen, dass kein aullervertragliches Schuldverhéltnis aus dem
Anwendungsbereich der Vorschrift bzw. der Verordnung herausfallt.

Vorrangig gilt — wie bei den Schuldverhaltnissen aus unerlaubter Handlung — eine von
den Parteien getroffene Rechtswahl (Art. 10). Nur wenn eine solche nicht vorliegt,
kommt Art. 9 zum Zuge.

Art. 9 stellt in Abs. 1 und 2 zunachst allgemeine Regeln auf, die fir alle
auBervertraglichen Schuldverhaltnisse gelten. Es folgen Regelungen fiir die beiden
Hauptfalle der aulRervertraglichen Schuldverhaltnisse, namlich die ungerechtfertigte
Bereicherung (Abs. 3) und die GoA (Abs. 4).

Art. 9 sieht eine Art Leiteranknipfung vor. Vorrangig ist die in Abs. 1 vorgesehene
akzessorische Ankniipfung an ein bestehendes Rechtsverhaltnis. Ist die akzessorische
Anknlpfung nicht moglich, wird gem. Abs. 2 an den gemeinsamen gewdhnlichen
Aufenthalt angeknipft. Ist auch dies nicht moglich, finden — je nach Art des
auBervertraglichen Schuldverhaltnisses — Abs. 3 oder Abs. 4 Anwendung. Erst an dieser
Stelle ist also eine genaue Einordnung des aullervertraglichen Schuldverhaltnisses
(ungerechtfertigte Bereicherung oder GoA) erforderlich. Alle Anknlipfungen der Abs.
1 bis 4 unterliegen der Moglichkeit der Korrektur tiber die Auflockerungsklausel des
Abs. 5 (offensichtlich engere Verbindung zu einem anderen Staat). Abs. 6 bestimmt,
dass fiir gewerbliche Schutzrechte ausschlieRlich die Regeln des Art. 8 gelten’®.

Fiir die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung nichtiger Vertrage werden die Regeln
der Verordnung durch die vorrangige Sonderregelung in Art. 10 Abs. 1 lit. ) EV U (=
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Art. 32 Abs. 1 Nr. 5 EGBGB) verdradngt. Dies ergibt sich aus dem in Art. 25 der
Verordnung angeordneten Vorrang bestehender Staatsvertrige (vgl. unten V. 5.)7.
Damit wird der Anwendungsbereich des Art. 9 zwar erheblich eingeschrankt, aber
nicht etwa auf Null reduziert. Unter Art. 9 fallen insbesondere
Nichtleistungskonditionen, aber auch Klagen auf Rickgabe von Zuviel- und
Falschlieferungen sowie die Falle der condictio ob rem aufgrund der Verfehlung eines
Uber den Vertrag hinausgehenden Zwecks. Aullerdem ist die Vorschrift auf die
Rickforderung von Leistungen anwendbar, die auf der Grundlage eines
(vermeintlichen) gesetzlichen Schuldverhiltnisses erfolgt sind’®.

2. Die Anknlpfungen im Einzelnen

a) Akzessorische AnknUpfung (Abs. 1)

Als primares Anknlpfungskriterium fir alle auBervertraglichen Schuldverhaltnisse
sieht die Verordnung die akzessorische Anknipfung an ein bestehendes
Rechtsverhdltnis vor. Im Gegensatz zu der Regelung der deliktischen
Schuldverhaltnisse in Art. 3 Abs. 3 S. 2 handelt es sich bei Art. 9 Abs. 1 nicht um eine
im Ermessen des Richters stehende fakultative Auflockerung, sondern um eine
zwingende Ankniipfung.

Die Verordnung spricht von ,Rechtsverhdltnis" und nennt den ,Vertrag" nur
beispielhaft. Dies bedeutet, dass nicht nur Vertragsverhaltnisse eine akzessorische
Anknipfung verlangen, sondern auch z. B. delikts-, erb-, familien- oder
unterhaltsrechtliche Rechtsverhaltnisse.

Die Formulierung ,bestehendes" Rechtsverhaltnis ist missverstandlich. Sie kdnnte den
Eindruck erwecken, dass weder die bloR intendierten, aber noch nicht zustande
gekommenen Rechtsverhéltnisse noch die bereits beendeten Rechtsverhaltnisse
relevant seien’. Eine derartige Auslegung wire indes zu formalistisch und wiirde den
deutschen Wortlaut Uberinterpretieren. Der Begriff ,,Rechtsverhaltnis" meint vielmehr
jede zwischen den Parteien existierende rechtlichte Beziehung, jede ,relationship
previously existing between the parties"®. Eine

N IPRax 2005, 80 J IPRax 2005, 81 {,

solche kann sowohl vor dem Entstehen eines Rechtsverhaltnisses im technischen Sinne
als auch nach dessen Beendigung bestehen?!.

Die englische Formulierung (relationship previously existing between the parties)®
verdeutlicht allerdings zudem, dass eine akzessorische Anknlpfung nur an ein solches
Rechtsverhaltnis moglich ist, das zeitlich vor dem in Rede stehenden entstanden ist. Es
geniligt also nicht, wenn die Handlung, die eine ungerechtfertigte Bereicherung
auslost, zugleich auch ein Delikt darstellt. In derartigen Fallen scheidet deshalb eine
akzessorische Ankniipfung an das Deliktsstatut aus.
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b) Gemeinsamer gewohnlicher Aufenthalt (Abs. 2)

Wenn eine akzessorische Anknilipfung an Abs. 1 nicht moglich ist, greift Art. 9 Abs. 2,
der an den gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt ankniipft. Diesbeziiglich kann auf
die Ausfiihrungen zu Art. 3 Abs. 2 verwiesen werden.

c) Ort des Bereicherungseintritts (Abs. 3)

Sind weder die akzessorische Anknipfung nach Abs. 1 noch die Anknlpfung an den
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt moglich, so unterscheidet die Verordnung
zwischen der ungerechtfertigten Bereicherung (Abs. 3) und der GoA (Abs. 4). Bei
Schuldverhaltnissen aus ungerechtfertigter Bereicherung kommt tiber Abs. 3 das Recht
des Staates zur Anwendung, ,,in dem die Bereicherung erfolgt" ist.

Fraglich ist, wie der Ort, an dem , die Bereicherung erfolgt" ist, zu bestimmen ist. Nicht
in Betracht kommen dirfte u. E. der Ort, an dem die zur Bereicherung fiihrende
Handlung erfolgt®. Hierfiir sprechen zum einen der Wortlaut ("Bereicherung erfolgt,,),
zum anderen die grundsatzliche Tendenz der Verordnung, den Handlungsort aus
Griinden der Rechtssicherheit als Ankniipfungsmoment zuriickzudrangen®.

Es ist demnach auf den Ort des Bereicherungserfolges abzustellen. Dies wird
regelmaRig der Ort sein, an dem die Bereicherung des Bereicherungsschuldners
eingetreten ist. Zwar liegt es in Fallen der Eingriffskondiktion wegen deren inhaltlicher
Nahe zur unerlaubten Handlung nahe, auf den Ort der Entreicherung des
Bereicherungsgldubigers abzustellen, da dieser Ort dem Schadensort des Art. 3 Abs. 1
entspricht. Durch ein Abstellen auf den Ort der Entreicherung lielle sich also ein
Gleichlauf des Bereicherungs- mit dem Deliktsstatut forcieren®. U. E. muss der Ort der
Entreicherung wegen des klaren Wortlauts des Art. 9 Abs. 3 jedoch grds. unbeachtlich
bleiben; die Vorschrift stellt ausdriicklich auf den Ort ab, an dem die Bereicherung
erfolgt. Zudem widerspricht der Versuch, einen Gleichlauf zum Deliktsstatut
herzustellen, der Wertung des Art. 9 Abs. 1; nach dieser Vorschrift ist eine
akzessorische Ankniipfung an das Deliktsstatut gerade nicht vorgesehen®. Im Ubrigen
ist ein fehlender Gleichlauf mit dem Deliktsstatut ohnehin nur in den Fallen des
Eingriffs in fremdes Vermégen zu beklagen® . Bei Eingriffen in fremdes Sacheigentum
sind Schadensort und Ort der Bereicherung dagegen regelmaRig identisch.

d) Gewohnlicher Aufenthalt des Geschéaftsherrn (Abs. 4)

Handelt es sich um Anspriiche aus GoA und greift weder die akzessorische Ankniipfung
des Abs. 1 noch die Aufenthaltsanknipfung des Abs. 2, so stellt Art. 9 Abs. 4 auf den
gewohnlichen Aufenthalt des Geschaftsherrn ab. Dies bereitet keine technischen
Schwierigkeiten und ist auch aus rechtspolitischer Sicht nicht zu kritisieren. Zwar
bevorzugt diese Anknilipfung einseitig den Geschaftsherrn; dieser ist jedoch in der
Regel schutzwiirdiger, weil ihm das getatigte Geschaft aufgedrangt worden ist. Anders
ist es in Fallen der uneigennitzigen Hilfe durch den Geschaftsfihrer; hier ist dieser
besonders schutzwiirdig. Dem tragt Art. 9 Abs. 4 S. 2 Rechnung, indem fiir den Fall der
Hilfeleistung eine Sonderankniipfung an das Recht des Staates postuliert wird, in dem
sich die geschiitzte Person oder der geschiitzte Gegenstand befand.
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e) Offensichtlich engere Verbindung (Abs. 5)

Art. 9 Abs. 5 normiert die Ubliche Auflockerungsregel: Wenn sich aus der Gesamtheit
der Umstande ergibt, dass das aulRervertragliche Schuldverhaltnis eine offensichtlich
engere Verbindung mit einem anderen Staat aufweist, gilt ungeachtet der Abs. 1 bis 4
das Recht dieses anderen Staates.

V. Regeln des Allgemeinen Teils (Artt. 10 ff.)
1. Gewohnlicher Aufenthalt und Niederlassung (Art. 19)

Gem. Art. 19 steht die Hauptniederlassung einer Gesellschaft, eines Vereins oder einer
juristischen Person dem gewdhnlichen Aufenthalt einer natiirlichen Person gleich
(Abs. 1S.1).

Unter bestimmten Umstanden tritt an die Stelle der Hauptniederlassung die einfache
Niederlassung (Abs. 1 S. 2, Abs. 2, Abs. 3), insbesondere dann, wenn das
anspruchsausldsende® Ereignis anldsslich des Betriebs einer Niederlassung (i. w. S.)
eingetreten ist.

2. Renvoi (Art. 20)

Art. 20 schlieBt den Renvoi generell fiir alle Ankniipfungen der Verordnung aus®. Der
Ausschluss des Renvoi wirkt sich vor allem dann aus, wenn auf das Recht eines
Drittstaates verwiesen wird; denn bei Verweisungen auf das Recht eines Mitgliedstaats
kame es angesichts des durch die Verordnung herbeigefiihrten
Anknipfungsgleichklangs praktisch ohnehin nicht zu einer Riickverweisung. Man mag
zur Frage des Renvoi stehen wie man will®®, begriiBenswert ist auf jeden Fall, dass die
Verordnung eine klare Regelung trifft.

3. Sicherheits- und Verhaltensvorschriften (Art. 13)

Gem. Art. 13 sind diejenigen Sicherheits- und Verhaltensregeln zu berticksichtigen, die
am Ort des Eintritts des schadi-

/> IPRax 2005, 81 {J IPRax 2005, 82 |,

genden Ereignisses, d. h. am Handlungsort, gelten. Dies gilt auch und gerade dann,
wenn die Voraussetzungen der Haftung sich nach einer anderen Rechtsordnung
bestimmen. Soweit nach Art. 13 bestimmte Verhaltensregeln des Handlungsortes zu
berilicksichtigen sind, ist die Anwendung der entsprechenden Vorschriften des
allgemeinen Deliktsstatuts ausgeschlossen.

4. Eingriffsnormen (Art. 12)

Art. 12 ordnet — analog zu Art. 7 Abs. 1 EV U®! — an, dass nationalen Eingriffsnormen
eines nicht berufenen Sachrechts Wirkung verliehen werden kann, wenn der
Sachverhalt eine enge Verbindung zu diesem Recht aufweist. Die Beachtlichkeit
solcher Eingriffsnormen wird in das Ermessen des Gerichts gestellt; Art. 12 Abs. 1 S. 2
gibt lediglich Kriterien fiir die Ermessensausiibung vor®2. Beziiglich der Frage, welche
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Normen als Eingriffsnormen zu qualifizieren sind, sei auf die Rechtsprechung®® und den
Streitstand® zum EVU verwiesen.

Art. 12 schafft damit die Moglichkeit, solche Eingriffsnormen bereits auf
kollisionsrechtlicher Ebene zu berlicksichtigen. Bisher musste die deutsche
Rechtsprechung den Umweg (iber Sittenwidrigkeitsnormen des berufenen Sachrechts
wiahlen®. Dies ist im Rahmen der Verordnung kiinftig nicht mehr notwendig.

5. Ordre public und Verhaltnis zu anderen Regelwerken

Die Regelung des ordre public erfolgt an verschiedenen Stellen der Verordnung®®. Art.
22 enthilt den allgemeinen Vorbehalt zu Gunsten des ordre public der lex fori. Art. 23
Abs. 1, 3. Spiegelstrich soll den gemeinschaftsrechtlichen ordre public schiitzen
(wahrend Art. 23 Abs. 1, 1. und 2. Spiegelstrich sowie Art. 23 Abs. 2 den Vorrang
spezieller europarechtlicher Kollisionsnormen und zwingender Vorschriften
normieren). Art. 6 Abs. 2 ist eine Konkretisierung des ordre public fiir den Bereich der
Personlichkeitsrechtsverletzungen.

Dariliber hinaus normiert Art. 24 einen besonderen Ordre-public-Vorbehalt: Nach
dieser Vorschrift widerspricht die Gewdhrung einer Uber den Ausgleich des
entstandenen Schadens hinausgehenden Entschadigung, etwa in Form eines
Schadensersatzes mit Strafcharakter oder mit abschreckender Wirkung, der
offentlichen Ordnung der Gemeinschaft. Die Vorschrift soll in erster Linie der Abwehr
von Anspriichen auf punitive oder exemplary damages dienen. Man wird annehmen
dirfen, dass bei der Regelung in erster Linie der Gedanke an das US-amerikanische
Recht Pate stand. Allerdings ist ihre Anwendung nicht auf die Rechtsordnungen von
Drittstaaten beschrankt.

Die Vorschrift ist in ihrer Formulierung scharfer als die entsprechende Vorschrift des
deutschen Rechts (Art. 40 Abs. 3 EGBGB). Allerdings wird man sie als
Ausnahmevorschrift restriktiv interpretieren missen. Dies fuhrt u. E. dazu, dass die
Anwendung des ausldandischen Rechts nur ausgeschlossen ist, soweit es eine Uber die
Kompensation hinausgehende Wirkung hat. Darliber hinaus wird man nicht jedes
Sanktionselement ausreichen lassen diirfen, um Art. 24 ins Spiel zu bringen; vielmehr
sollte man die Anwendung der Vorschrift auf solche Anspriiche bzw. Schadensposten
beschranken, die offensichtlich und schwerpunktmaRig der Bestrafung oder
Abschreckung dienen. Nicht ausreichend ist es demnach, wenn bei der Bemessung der
eigentlichen Kompensation in gewissem Umfang Sanktionsiiberlegungen eine Rolle
spielen, wie etwa bei der deutschen Rechtsprechung zu
Personlichkeitsrechtsverletzungen durch Presseunternehmen®’.

Gem. Art. 23 tritt die Verordnung gegenliber besonderen Regelungen im primaren und
sekundidren Gemeinschaftsrecht zuriick®®. Entsprechendes gilt gem. Art. 25 fir
internationale Ubereinkommen, denen die Mitgliedstaaten zum Zeitpunkt der
Annahme der Verordnung angehéren und die in besonderen Bereichen
Kollisionsnormen fiir aulRervertragliche Schuldverhaltnisse enthalten. Art. 25 bewirkt
also zum Beispiel in Uberschneidungsfillen den Vorrang des EVU vor der Rom 1I-VO;
dies wird insbesondere im Bereich der Leistungskondiktion relevant, die gem. Art. 10
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Abs. 1 lit. e) EV U (= Art. 32 Abs. 1 Nr. 5 EGBGB) zum Anwendungsbereich des EVU
z3hlt*. Weitere Beispiele sind die Haager Ubereinkommen {iber die Produkthaftpflicht
von 1973 und {ber die StraRenverkehrsunfille von 1971102,

6. Direktanspruch gegen den Versicherer (Art. 14)

Fiir die Frage, ob der Geschadigte seinen Ersatzanspruch unmittelbar gegeniiber dem
Versicherer geltend machen kann, gilt gem. Art. 14 grds. das auf das aullervertragliche
Schuldverhéltnis anzuwendende Recht. Allerdings raumt die Vorschrift dem
Geschadigten ein Wahlrecht zugunsten des Rechts ein, dem der Versicherungsvertrag
unterliegt. Damit stellt Art. 14 dem Geschéadigten wie Art. 40 Abs. 4 EGBGB zwei
Rechtsordnungen zur Verfligung, aus denen sich ein Direktanspruch begriinden ldsst.
Wahrend allerdings die deutsche Regelung Deliktsstatut und Statut des
Versicherungsvertrages gleichberechtigt nebeneinander stellt und so eine Prifung
beider Rechte von Amts wegen erzwingt, (bertragt es die Verordnung dem
Geschadigten, eine Wahl zu treffen.

7. Legalzession (Art. 15)

Art. 15 regelt — in dhnlich komplizierter Formulierung wie Art. 13 EV U —, welches Recht
die Frage der Legalzession beherrscht. Anwendbar ist danach das Recht, aufgrund
dessen der Dritte verpflichtet ist, statt des Schuldners an den Glaubiger zu leisten.

8. Sonstige Vorschriften

Art. 11 nennt den Geltungsbereich der berufenen Rechtsordnung, gibt also Auskunft
darliber, welche Fragen das berufene Recht beantworten darf. Die Artt. 16 und 17
regeln, welches Recht auf Form- bzw. Beweisfragen Anwendung findet.

/> IPRax 2005, 82 1 {J IPRax 2005, 83 |,

Art. 18 trifft eine Regelung hinsichtlich solcher Orte, die sich auRerhalb nationaler
Hoheitsgebiete befinden. Danach sind etwa Bohrinseln und Seeschiffe, die sich in
internationalen Gewadssern befinden, sowie Luftfahrzeuge im internationalen
Luftraum unter bestimmten Voraussetzungen dem Hoheitsgebiet eines Staates
gleichgestellt. Verweist die Verordnung auf das Recht eines Staates und umfasst dieser
Staat mehrere Gebietseinheiten, so ist gem. Art. 21 jede Gebietseinheit als
eigenstandiger Staat i. S. d. Verordnung anzusehen. Das interlokale Privatrecht findet
folglich keine Anwendung!®.

V1. Verhaltnis zu den Artt. 38 ff. EGBGB

Fraglich ist, was ein Inkrafttreten der Rom I[I-VO fir die deutschen Kollisionsnormen
der Artt. 38 -42 EGBGB bedeutet. Klar ist zunachst, dass die Verordnung innerhalb ihres
Anwendungsbereichs Vorrang beansprucht. Dies gilt wegen ihrer Ausgestaltung als loi
uniforme (Art. 2) auch dann, wenn sie das Recht eines Nichtmitgliedstaats beruft.

Bedarf fir eine subsididre nationale Regelung besteht moglicherweise in zweierlei
Hinsicht: Zum einen lasst der sachliche Anwendungsbereich der Verordnung gewisse
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Licken (vgl. oben Il. 1), deren praktische Relevanz allerdings gering sein dirfte. Zum
anderen kénnen bei der Anwendung der Verordnung Fragen auftreten, die nicht
verordnungsautonom, sondern nach nationalem Recht geldst werden sollen; dies ist
ausweislich der Kommissionsbegriindung etwa hinsichtlich des Zeitpunkts der
Ausiibung des Wahlrechts in Art. 7 der Fall (vgl. oben Ill. 8.). Hier kdnnen nationale
Erganzungsvorschriften sinnvoll sein. Eine andere Frage ist freilich, ob dies dazu flihren
sollte, die Artt. 38 ff. EGBGB in ihrer bisherigen Form beizubehalten. Eine andere
Moglichkeit besteht darin, die Vorschriften der Verordnung (ber eine nationale
Regelung auf diejenigen von Art. 1 ausgeschlossenen Bereiche fiir entsprechend
anwendbar zu erklaren, fiir die man dies als sinnvoll erachtet, und fiir Liicken der
Verordnung besondere Ausfiihrungsvorschriften vorzusehen.

VII. Aktueller Fortgang des Gesetzgebungsverfahrens —
Anderungsvorschldge des Européischen Parlaments

Wahrend sich der Europaische Wirtschafts- und Sozialausschuss, nahezu durchweg
dem vorliegenden Kommissionsentwurf angeschlossen hat'®, sieht die
Berichterstatterin des Rechtsausschusses des Parlaments offenbar an wesentlichen
Stellen Anderungsbedarf, wie sich aus dem vom 11.11.2004 datierenden Entwurf eines
Berichts tber den Kommissionsentwurf ergibt!®. Welchen Weg der Gesetzgeber
letztlich einschlagt, lasst sich aus heutiger Sicht noch nicht definitiv sagen. Aus diesem
Grund sollen einige der in dem Berichtsentwurf vorgesehenen Anderungsvorschlige
kurz vorgestellt werden. Dabei ist jedoch zu beachten, dass es sich bisher nur um einen
Entwurf handelt, der vom Rechtsausschuss noch nicht beschlossen wurde und folglich
noch weiteren Anderungen unterliegen kénnte.

1. Unerlaubte Handlung
a) Rechtswahl

Systematisch soll die Vorschrift tiber die Rechtswahl nach vorne geriickt und den
objektiven Anknlpfungsregeln vorangestellt werden; dies ist zu begriRen. Inhaltlich
sieht der Berichtsentwurf eine Erweiterung vor: Die Moglichkeit der Rechtswahl soll
nicht mehr auf die Zeit nach Entstehen des Schuldverhdltnisses beschrankt sein.
Vielmehr soll eine vorherige Rechtswahl jedenfalls dann beachtlich sein, wenn eine
gleichberechtigte Geschiftsbeziehung ("an arms-length commercial relationship")%

zwischen den Parteien bestand.

b) Regelanknipfung

Der Berichtsentwurf sieht vor, das starre Anknlpfungssystem des
Kommissionsentwurfs (Art. 3) aufzugeben. Stattdessen ist eine Regelankniipfung an
die engste Verbindung vorgesehen, die durch vier gesetzliche Vermutungen
konkretisiert wird'®. Hier finden sich zum einen die Auflockerungstatbestidnde des Art.
3 Abs. 2 (gemeinsamer gewohnlicher Aufenthalt) und Art. 3 Abs. 3 (akzessorische
Anknipfung an eine bereits existierende Rechtsbeziehung) des Kommissionsentwurfs
wieder. Zum anderen besteht eine Vermutung zugunsten des Rechts des Staates, in
dem ,the most significant element or elements of the loss or damage occur or are
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likely to occur"; dies diirfte im Grundsatz der Ankniipfung des Kommissionsentwurfs
anden ,Schadensort", d. h. den Erfolgsort, entsprechen, unterscheidet sich davon aber
moglicherweise in einem entscheidenden Punkt: Das Abstellen auf das most significant
element fuhrt u. E. dazu, dass bei Streudelikten der Haupterfolgsort maRgeblich ist und
nicht die — Uberaus problematische — Mosaiktheorie; dies ware eine erfreuliche
Verbesserung gegeniber dem Kommissionsentwurf (vgl. oben Ill 7 b und unten d).
SchlieBlich soll bei Kérperverletzungsdelikten eine Vermutung zugunsten des Rechts
am gewohnlichen Aufenthalt des Geschadigten bestehen. Die Vermutungen greifen
nach dem Berichtsentwurf nicht, wenn eine wesentlich engere Verbindung zu einem
anderen Staat besteht (Ausweichklausel).

c¢) Produkthaftung

Die Sonderanknipfung des Kommissionsentwurfs (Art. 4) soll gestrichen werden, so
dass die Regelanknipfung gilt. Allerdings wird in der eben genannten Ausweichklausel
ausdriicklich angeordnet, dass zu beriicksichtigen ist, auf welches Land bzw. welche
Lander die Vermarktung des Produkts ausgerichtet war.

d) Verletzung der Privatsphare und des Personlichkeitsrechts

Fiir Anspriiche wegen der Verletzung der Privatsphare und des Personlichkeitsrechts
will der Berichtsentwurf in einer Sonderankniipfung grundsatzlich auf das Recht des
Staates abstellen, in dem ,the most significant element or elements of the loss or
damage occur or are likely to occur". Die Formulierung bezieht sich — wie die dhnliche
Formulierung der Vermutung zugunsten des Schadensorts in der Regelanknipfung
(vgl. oben b) — auf den Erfolgsort und fihrt u. E. erfreulicherweise dazu, dass bei
Streudelikten nicht das Mosaikprinzip gilt, sondern eine Schwerpunktbildung
zugunsten des Rechts des Haupterfolgsorts (vgl. auch oben 11l 7 b).

 IPRax 2005, 83 J IPRax 2005, 84 |,

Zudem enthdlt die im Berichtsentwurf vorgesehene Vorschrift eine konkretisierte
Ausweichklausel: Eine wesentlich engere Verbindung kann sich demnach aus einer
Gesamtbetrachtung verschiedener Faktoren wie dem Hauptzielort der
Veroffentlichung, ihrer Sprache oder ihrer prozentualen Verbreitung in den relevanten
Staaten ergeben. Der Berichtsentwurf fihrt in der Begriindung aus, dass diese
Ausweichklausel primar dazu dienen soll, Falle abzudecken, in denen eine wesentlich
engere Verbindung zum Erscheinungsort besteht, und bezieht sich ausdriicklich auf
das Shevill-Urteil des EuGH. Moglicherweise kdnnte eine solche Regelung einen Anreiz
fir den Geschadigten darstellen, den gesamten Schaden vor den Gerichten des
Handlungsorts einzuklagen, die dann umfassend ihre lex fori anwenden kénnten. Aus
Sicht der Prozessokonomie ware dieses Ergebnis durchaus zu begrifSen.

e) Sonstiges

Die Sonderanknipfungen fir ,Unlauteren Wettbewerb" (Art. 5 Kommissionsentwurf)
und ,Umweltschadigungen" (Art. 7 Kommissionsentwurf) will der Berichtsentwurf
streichen. Stattdessen ist eine Sonderanknipfung fir ,Industrial Actions" zugunsten
des Staates, in dem die industrial action stattfindet, vorgesehen. Der Berichtsenwurf
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will ferner die Ordre-public-Regelungen systematisch anders anordnen und den
Ausschluss von punitive damages etwas weicher ausgestalten.

2. Sonstige auBervertragliche Schuldverhaltnisse

Der Berichtsentwurf will die einheitliche Vorschrift des Kommissionsentwurfs (Art. 9)
in zwei getrennte Vorschriften flr ungerechtfertigte Bereicherung und GoA aufteilen
und inhaltliche Anderungen vornehmen. Zwar gilt fiir bereicherungsrechtliche
Anspriiche nach wie vor die Leiter mit primar akzessorischer Anknipfung und
sekundarer Anknlipfung an den gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt, doch soll bei
der Ersatzanknipfung nicht mehr auf den Ort abgestellt werden, ,an dem die
Bereicherung erfolgt ist", sondern auf den Ort, an dem die Ereignisse eintraten, die zur
Bereicherung fihrten. MaRgeblich ware demnach wohl der Ort, an dem die
Bereicherungshandlung vorgenommen wurde. Dementsprechend stellt die
Ersatzanknipfung fir die GoA auf den Staat ab, in dem die Geschaftsfiihrung erfolgte.
Beide Vorschriften enthalten eine Ausweichklausel zugunsten einer wesentlich
engeren Verbindung.
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34 Hamburg Group For International Private Law, RabelsZ 67 (2003), 1, 17. Der Umstand, dass dem
Richter hinsichtlich der akzessorischen Ankniipfung - jedenfalls bei nicht-deliktischen
Schuldverhéltnissen - ein Ermessen zukommt, kann nicht zu der von Leible/Engel, EuZW 2004, 7,
15 und von Hein, ZVgIRWiss 102 (2003), 528, 548, heraufbeschworenen Rechtsunsicherheit flihren.
So viel Vertrauen in die europdische Justiz sollte aufgebracht werden.

35 von Hoffmann, Internationales Privatrecht, § 11, Rz. 45 nennt komplexe Infrastrukturprojekte, an
denen mehrere Subunternehmer beteiligt sind, als Beispiel; dieses Beispiel aufgreifend
Leible/Engel, EuZW 2004, 7, 15.

36 So auch von Hein, ZVgIRWiss 102 (2003), 528, 548: ,Redaktionsversehen".
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37 Vgl. von Hein, ZVgIRWiss 102 (2003), 528, 549.
38 Sjehe oben, Fn. 8.

39 So spricht die Kommission in der Vorschlagsbegriindung (KOM [2003] 427 endg., S. 12) etwa
davon, in Deutschland bestlinde ein Wahlrecht zugunsten des Schadensortes.

40 yon Hein, ZVgIRWiss 102 (2003), 528, 543.

41 EuGH Rs. C-21/76 (Bier v. Mines Potasse d‘Alsace), Slg. 1976 1 1735, 1746, Rz. 15.
42 Vgl. von Hoffmann in Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rz. 402.

43 Vgl. die ausfihrliche Darstellung bei Stoll in FS Miller-Freienfels, S. 631 ff.

44 Stone, EULF 2004, 213, 220, vertritt demgegentiiber eine Beschrankung des Art. 3 Abs. 2 auf Fille,
in denen der Aufenthaltsort aller (!) Geschadigten mit dem Aufenthaltsort des Schadigers identisch
ist. Es sei unbillig, wenn von zwei durch dieselbe Handlung geschadigten Personen nur einer ein
Anspruch zustiinde, der anderen - weil nach einem anderen Recht zu beurteilen - jedoch nicht.

4> Andernfalls muss Art. 3 Abs. 2 in diesem Sinne teleologisch reduziert werden. Eine weitere
Moglichkeit besteht in Form einer ,,Gegenauflockerung" Gber Art. 3 Abs. 3: Es existiert eine
offensichtlich engere Verbindung zum Schadensortrecht (so zur deutschen Regelung Kropholler,
Internationales Privatrecht, S. 518, vgl. ferner BTDS 14/343, S. 22).

46 KOM [2003] 427 endg., S. 13.

47 Stone, EULF 2004, 213, 223, vertritt die Auffassung, dass - gleichsam in Ergdnzung des Art. 3
Abs. 2 - eine engere Verbindung zu bejahen ist, wenn die Aufenthaltsrechte von Geschadigtem und
Schéadiger inhaltsgleich sind und das Schadensortrecht eine abweichende Regelung vorsieht.

48 Anders als etwa in Art. 4 EV U (= Art. 28 EGBGB ) und im Entwurf der Groupe Européen de Droit
International Privé (GEDIP, vgl. Fn. 4) spricht die Verordnung nicht von einer Vermutung; vgl. von
Hein, ZVgIRWiss 102 (2003), 528, 546.

49 Als bystander bezeichnet man eine Person, die durch das Produkt gefidhrdet bzw. verletzt wird,
es aber nicht selbst gekauft hatte. Vgl. auch Leible/Engel, EuZW 2004, 7, 11.

50 Dies ist in der Regel der Hersteller des Endprodukts. Ausnahmsweise kann aber auch der
Hersteller eines Bauteils oder eine fiir die Sicherheit des Produkts gleichermalen verantwortliche
Person betroffen sein; vgl. KOM [2003] 427 endg. S. 16 (unter Verweis auf Art. 3 Abs. 2 der
Produkthaftungsrichtlinie 85/374).

51 Die Beweislast hierfiir liegt beim Schadiger.

52 7u Recht weist Stone, EuLF 2004, 213, 226, darauf hin, dass es bei weltweit operierenden
Herstellern mitunter Schwierigkeiten bereiten kann, die relevante Niederlassung ausfindig zu
machen. In Betracht kommen sowohl der Produktionsort als auch die Niederlassung, die das
Produkt in Verkehr bringt; daneben lielRe sich auf die Hauptniederlassung abstellen.

53 So etwa Leible/Engel, EuZW 2004, 7, 12; Kadner-Graziano, Gemeineuropdisches Internationales
Privatrecht, S. 292, dhnlich bereits W. Lorenz, RabelsZ 37 (1973), 317, 348.

54 Kritisch auch von Hein, ZVgIRWiss 102 (2003), 528, 554.
%5 Vgl. die Kritik von Symeonides in FS Jayme, S. 950.

%6 Vgl. Hamburg Group For Private International Law, RabelsZ 67 (2003), 1, 17; von Hein, ZVgIRWiss
102 (2003), 528, 554.

57 KOM [2003] 427 endg., S. 18.

8 BGHZ 40, 391, 397; BGH IPRax 1989, 384, 385; vgl. Heldrich in Palandt, Art. 40 EGBGB, Rz. 11;
sowie ausflhrlich Sack, WRP 2000, 269, 272.

3% Fuchs, GPR 2003/2004, 100, 102; von Hoffmann in Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rz. 319; Fezer in
Staudinger, Int. WirtschaftsR, Rz. 482. Zu weiteren Kritikpunkten vgl. Sack, GRUR 1988, 320, 326;
Veelken, RabelsZ 50 (1986), 508, 541, von Hein, ZVgIRWiss 102 (2003), 528, 556.

60 Siehe hierzu unten, V. 5.

61 L eible/Engel, EuZW 2004, 7, 12.
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62 Anders noch in Art. 7 des Vorentwurfs, dort wurde an den gewdhnlichen Aufenthalt des
Geschadigten angekniipft.

63 EUGH Rs. C-68/93 (Fiona Shevill et al. v. Presse Alliance SA), Slg. 1995 | 415 = IPRax 1997, 111 =
ZEuP 1996, 295 (m. Anm. P. Huber).

64 So zum bisherigen deutschen Recht: BGHZ 131, 332, 335 = NJW 1996, 1128, 1129 (Caroline von
Monaco ll); Spickhoff in Bamberger/Roth, Art. 40 EGBGB, Rz. 48.

85 von Hoffmann in Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rz. 58.

6 So zum bisherigen deutschen Recht: BGHZ 131, 332, 335 = NJW 1996, 1128, 1129 (Caroline von
Monaco ll); Spickhoff in Bamberger/Roth, Art. 40 EGBGB, Rz. 48.

67 Kritisch zu einem dhnlich verstandenen Gunstigkeitsprinzip von Hoffmann in Staudinger, Art. 40
EGBGB, Rz. 60, m. w. N.

68 Genau diese Anknipfung war auch im Vorentwurf (oben Fn. 8) vorgesehen. Sollte im Einzelfall -
etwa bei Personen des offentlichen Lebens - der gewdhnliche Aufenthalt unbedeutend sein, weil
er etwa nur aus steuerlichen Griinden gewahlt wurde, so ist der ,,Haupterfolgsort" an der
,Hauptwirkungsstatte" zu lokalisieren. Alternativ konnte die Regelankniipfung an den
gewohnlichen Aufenthalt beibehalten und das Recht der Hauptwirkungsstatte Gber die
Auflockerung der engeren Verbindung berufen werden.

8 von Hoffmann in Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rz. 61.

70 OLG Hamburg NJW-RR 1995, 790, 792; Junker in Miinchener Kommentar, Art. 40 EGBGB, Rz. 29;
Spickhoff in Bamberger/Roth, Art. 40 EGBGB, Rz. 48.

1 KOM [2003] 427 endg., S. 20.

72 KOM [2003] 427 endg., S. 12; sogar in der englischen Sprachfassung wird das deutsche Wort
»Mosaikbetrachtung" verwendet.

73 KOM [2003] 427 endg., S. 22.
74 KOM [2003] 427 endg., S. 22.

7> Nicht mitgeregelt sind zumeist beispielsweise Voraussetzungen und Umfang einer etwaigen
Schadensersatzpflicht, vgl. Leible/Engel, EuZW 2004, 7, 13.

76 Dies geschieht ,ungeachtet" der Vorschriften der Abs. 1-4, also vorrangig vor diesen. Bei dem
Wortlaut der deutschen Fassung - ,,unbeschadet" - handelt es sich um ein Redaktionsversehen.
Dies wird bei einem Vergleich mit der englischen Fassung - ,,Notwithstanding" - deutlich; vgl.
Bennecke, RIW 2003, 830, 831.

77 Entsprechend entscheidet die h. M. zu Art. 38 EGBGB, vgl. P. Huber in Anwaltskommentar, Art.
38 EGBGB, Rz. 11; Junker in Minchener Kommentar, Art. 40 EGBGB, Rz. 7; v. Hoffmann/Fuchs in
Staudinger, Art. 38 EGBGB, Rz. 6; Spickhoff in Bamberger/Roth, Art. 38 EGBGB, Rz. 6; s. aber
teilweise abweichend Eilinghoff, S. 194 f. (bei Riickabwicklung nach Drohung nicht Art. 32 Abs. 1
Nr. 5); Busse, RIW 1999, 16, 17 f.

78 Vgl. zum deutschen Recht: P. Huber in Anwaltskommentar, Art. 38 EGBGB, Rz. 11; Junker in
Miinchener Kommentar, Art. 40 EGBGB, Rz. 8.

72 So zum Vorentwurf etwa Busse, RIW 2003, 406, 407.

80 So die englische Fassung des Terminus. Die franzdsische Fassung spricht ebenfalls lediglich von
einer ,rélation préexistante". Auch die Verordnungsbegriindung geht davon aus, dass intendierte
Rechtsgeschéafte von Art. 9 Abs. 1 umfasst sind (KOM [2003] 427 endg., S. 24).

81 Die Verordnungsbegriindung weist ferner ausdriicklich auf die Méglichkeit der akzessorischen
Anknipfung an einen nichtigen Vertrag hin; KOM [2003] endg., S. 24.

82 Die deutsche Fassung, die von einem ,bestehende[n] Rechtsverhiltnis" spricht, ist insoweit
ungenau. Wortlich Gbersetzt misste von einem ,bereits bestehenden Rechtsverhaltnis" die Rede
sein. Diese Formulierung findet sich dann auch in der Verordnungsbegriindung, KOM [2003] 427
endg., S. 24.

83 |.E. ebenso Leible/Engel, EuZW 2004, 7, 14; Busse, RIW 2003, 406, 408.
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84 Vgl. zu Art. 3 Abs. 1 den Verordnungsentwurf, KOM [2003] 427 endg., S. 12 f.
85 |n diesem Sinne etwa Leible/Engel, EuZW 2004, 7, 14; Busse, RIW 2003, 406, 408.
86 Siehe oben IV. 2. a).

87 Schadensort ist hier nach h. M. die Vermégenszentrale oder der gewdhnliche Aufenthalt des
Geschadigten. Dagegen tritt die Bereicherung in der Vermoégenszentrale oder am gewdéhnlichen
Aufenthalt des Bereicherten (= Schadigers) ein.

88 Art. 19 spricht zwar nur vom ,,schidigenden Ereignis" bzw. vom ,Schaden". Es diirfte sich dabei
jedoch um ein auf die stark deliktsrechtliche Pragung der gesamten Verordnung zuriickgehendes
Redaktionsversehen handeln. Es gibt keinen Grund, warum die Niederlassung nicht auch bei
Anspriichen aus sonstigen auRervertraglichen Schuldverhéltnissen relevant sein sollte.

89 Bej samtlichen Kollisionsnormen der Rom 1I-VO handelt es sich damit - wie schon im EVU - um
Sachnormverweisungen.

%0 Einen Renvoi grds. beflirwortend etwa Leible/Engel, EuZW 2004, 7, 16; dagegen Fuchs, GPR
2003/2004, 100, 104; von Hein, ZVgIRWiss 102 (2003), 528, 551; von Hoffmann, Internationales
Privatrecht, § 11, Rz. 61.

°1 Diese Norm wurde wegen eines von der Bundesrepublik Deutschland erklarten Vorbehalts
allerdings nicht in das EGBGB ibernommen.

92 Kritisch gegenliber dieser Regelung Stone, EuLF 2004, 213, 224, der die Rechtssicherheit
gefdhrdet sieht.

937.B. EuGH, verb. Rs. C-369/96 C-376/96 (Arblade v. Leloup), Slg. 1999 | 8489, 8512, Rz. 30.
9 vgl. den Uberblick bei von Hoffmann in FS Henrich, S. 283 ff.

% Vgl. BGH NJW 1991, 634, 635 f. Dass auf diese Weise die Beriicksichtigung drittstaatlicher
Eingriffsnormen von der Billigung durch das berufene Sachrecht abhing, war stets heftiger Kritik
seitens der Literatur ausgesetzt, vgl. etwa v. Hoffmann in Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rz. 284

m. w. N.

% Kritisch hierzu u. a. von Hein, ZVgIRWiss 102 (2003), 528, 549 f.; Stellungnahme der Hamburg
Group for Private International Law, RabelsZ 67 (2003), 1, 54.

%7 BGH NJW 861, 861 und 865 (Caroline von Monaco); BGH VersR 1970, 134, 138; von Bar, NJW

1980, 1724, 1727; vgl. ausfihrlich P. Miiller, Punitive Damages und deutsches
Schadensersatzrecht.

%8 Zu den Schwierigkeiten in Bezug auf Art. 3 der E-Commerce-Richtlinie (RL 2000/21/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates liber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Verkehrs im Binnenmarkt vom 8. 6.
2000, ABI. Nr. L, 178, S. 1-16) vgl. Fuchs, GPR 2003/2004, 100, 105.

% Siehe oben IV. 1.

100 Haager Ubereinkommen iiber das auf die Produkthaftung anwendbare Recht vom 2. Oktober
1973; abgedruckt bei v. Hoffmann in Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rz. 80.

101 Haager Ubereinkommen iber das auf StraBenverkehrsunfille anzuwendende Recht vom 4. 5.
1971; abgedruckt bei Jayme/Hausmann, Nr. 101.

102 Das interlokale Recht mehrgliedriger Staaten innerhalb des Anwendungsgebiets bleibt jedoch
flir rein interlokale Falle anwendbar (Art. 21 Abs. 2).

103 v/gl. OJ 2004/C 241/01.

104 vgl. Draft Report on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council
on the law applicable to non-contractual obligations ("Rome 1I'") vom 11. 11. 2004 zu 2003/0168
(COD) (provisional).

105 Hieran durfte es im Verhaltnis Arbeitgeber-Arbeitnehmer und Unternehmer-Verbraucher i. d. R.
fehlen.

106 pjese Anderung der Ankniipfungspolitik wird damit gerechtfertigt, dass zwar die
Rechtssicherheit wesentliches Ziel der Verordnung sein misse, dass sie aber stets gegenlber der
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Einzelfallgerechtigkeit zuriickstehen miisse (vgl. den Anderungsvorschlag zu Erwédgungsgrund 7).
U. E. bietet die Auflockerung zugunsten der offensichtlich engeren Verbindung (Art. 3 Abs. 3 des
Kommissionsentwurfs) jedoch ausreichend Moglichkeit, im Einzelfall unbilligen Ergebnissen
vorzubeugen.
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