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I. Einfihrung

Mit der Rom I- und der Rom II-VO ist der Europaischen Ge-
meinschaft erstmals eine - wenn auch nicht lickenlose - Ver-
einheitlichung des Internationalen Privatrechts der Schuldver-
haltnisse gelungen. Anliegen des nachfolgenden Beitrags ist es
nicht, den Inhalt beider EG-Verordnungen nachzuzeichnen.
Stattdessen soll der Frage nachgegangen werden, welche
Perspektiven sich aus diesen Verordnungen flr das Europa-
ische Kollisionsrecht insgesamt ergeben. Um sie zu beantwor-
ten, sollen nach einer kurzen Rlckschau (II.) die Anknup-
fungsprinzipien der beiden Verordnungen aufgezeigt (III.) und
einige gemeinsame Strukturelemente herausgearbeitet werden
(IV.), bevor auf den Auslegungszusammenhang zwischen den
Rom-Verordnungen und der Brussel I-VO einzugehen ist (V.)
und einige Uberlegungen zu einem Allgemeinen Teil des Euro-
paischen Kollisionsrechts prasentiert werden kénnen (VI.). Ein

kurzes Fazit in finf Thesen schlieBt den Beitrag (VII.).

II.Der Weg zur Rom I- und zur Rom II-Verordnung

Erste Bestrebungen zur Vereinheitlichung des Internationalen
Privatrechts der Schuldverhaltnisse gab es schon vor sieben-
unddreiBig Jahren. Die Kommission prasentierte bereits 1972
einen Vorentwurf fur ein Ubereinkommen zum Internationalen

Privatrecht, der sowohl Regelungen flur die vertraglichen als



auch flr die auBervertraglichen Schuldverhaltnisse enthielt.’
Aus ihm ging das ,Rémische EWG-Ubereinkommen iber das

auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht" vom

19. Juni 1980 - kurz EVU - hervor.” Dieses Ubereinkommen
enthalt freilich - nomen est omen - nur Kollisionsnormen fur
vertragliche Schuldverhaltnisse. Von der urspringlich ebenfalls
vorgesehenen Regelung der auBervertraglichen Schuldverhalt-
nisse sah man hingegen aus Zeitgrinden ab; denn schon die
Verhandlungen uber die inhaltliche Ausgestaltung des Kollisi-
onsrechts der vertraglichen Schuldverhaltnisse hatten sich
durch den EG-Beitritt des Vereinigten Kdnigreichs, Irlands und
Danemarks im Jahr 1973 Uber Gebuhr verlangert. Seitdem

herrschte Funkstille.

Das anderte sich erst nach dem Inkrafttreten des Vertrags von
Maastricht. Mit ihm wurde die justizielle Zusammenarbeit in
Zivilsachen ein Bestandteil der europadischen Zusammenarbeit

in den Bereichen Justiz und Inneres, also der dritten Saule des

EUV (Art. K. 1 Nr. 6 EUV).3 1996 traten Mitgliedstaaten und

1 Abgedruckt in RabelsZ 38 (1974), 211; vgl. dazu auch Kurt Siehr, Zum Vorentwurf eines EWG-
Ubereinkommens iiber das Internationale Schuldrecht, AWD 1973, 569, sowie Ole Lando/Bernd
von Hoffmann/Kurt Siehr (Hrsg.), European Private International Law of Obligations — Acts and
Documents of an International Collogium on the European Preliminary Draft Convention on the
Law Applicable to Contractual and Non-contractual Obligations Held in Copenhagen on April
29-30, 1974, 1975; vgl. auBerdem Rolf Wagner, Ein neuer Anlauf zur Vereinheitlichung des IPR
fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse auf EU-Ebene, EuZW 1999, 709; Karl F. Kreuzer, Die
Vollendung der Kodifikation des deutschen Internationalen Privatrechts durch das Gesetz zum
Internationalen Privatrecht der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse und Sachen vom
21.5.1999, RabelsZ 65 (2001), 383 (398); ders., Die Vergemeinschaftung des Kollisionsrechts
fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse (Rom II), in: Gerte Reichelt/Walter H. Rechberger
(Hrsg.), Europdisches Kollisionsrecht, 2004, S. 13 (19).

2 BGBI. 198611, S. 810.

3 Zu Art. K. 1 Nr. 6 EUV in der Fassung des Vertrags von Maastricht vgl. Alfred Dittrich, Der
Schutz der Unionsbiirger durch die justitielle Zusammenarbeit, in: Peter-Christian Miiller-Graff
(Hrsg.), Europdische Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres, 1996, S. 101 (105



Gemeinschaft dann in ,Beratungen Uber die Erforderlichkeit
und die Mdglichkeit der Ausarbeitung eines Ubereinkommens

Uber das auf auBervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwen-

dende Recht (Rom II)“4 ein. Mitentscheidend flr die Wieder-
aufnahme der Arbeiten durfte unter anderem eine Gesetzes-

anderung im Vereinigten Koénigreich sowie in Irland gewesen
sein, durch die die sog. double actionability rule’ fur das De-
liktsrecht aufgehoben wurde.® Es bedurfte allerdings erst des

Vertrags von Amsterdam’ und auch dann noch einiger Jahre,

namlich bis zum 22. Juni 2003, bis mit der Vorlage eines Ver-
ordnungsvorschlags8 das Rechtsetzungsverfahren eingeleitet

wurde.” Dieses Verfahren war aufgrund der zum Teil erhebli-

ff.); Heike Dohrn, Die Kompetenzen der Europdischen Gemeinschaft im Internationalen Privat-
recht, 2004, S. 51 ff.; Thomas Drappatz, Die ﬁberfiihrung des internationalen Zivilverfahrens-
rechts in eine Gemeinschaftskompetenz nach Art. 65 EGV, 2002, S. 26 ff.; Burkhard Hef3, Die
"Europdisierung” des internationalen Zivilprozessrechts durch den Amsterdamer Vertrag -
Chancen und Gefahren, NJW 2000, 23 (25 ff.); Thor Tarko, Europiischer Justizraum: Errungen-
schaften auf dem Gebiet der justitiellen Zusammenarbeit in Zivilsachen, 0JZ 1999, 401.

4 Vgl. ABL EG 1996 C 319/1 und ABL. EG 1998 C 11/2.

5 Vgl. hierzu Thomas Kadner-Graziano, Gemeineuropdisches Internationales Privatrecht, 2002, S.
155 ff.

6 Rolf Wagner, Ein neuer Anlauf zur Vereinheitlichung des IPR fiir auBervertragliche Schuldver-
hiltnisse auf EU-Ebene, EuZW 1999, 709; Thomas Kadner-Graziano, Gemeineuropdisches
Internationales Privatrecht, 2002, S. 163.

7 Vgl. Art. 65 EGV.

8 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber das auf auBer-
vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II*), KOM (2003) 427 endg.

9 Vgl. zum Verordnungsvorschlag die zahlreichen Beitrige in Alberto Malatesta (Hrsg.), The
Unification of Choice of Law Rules on Torts and Other Non-Contractual Obligations in Europe,
2006; auBerdem z.B. Martina Benecke, Auf dem Weg zu Rom II - Der Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung zur Angleichung des IPR der aulervertraglichen Schuldverhiltnisse, RIW 2003, 830;
Katja Fach Goméz, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (« Roma II »), in: Alfonso Luis Calvo Carava-
ca/Santiago Areal Ludefias (Hrsg.), Cuestiones actuales del Derecho mercantil internacional,
2005, S. 3; Angelika Fuchs, Zum Kommissionsvorschlag einer ,,Rom II*“-Verordnung, GPR
2003-04, 100; Hamburg Group for Private International Law, Comments on the European
Commission’s Draft Proposal for a Council Regulation on the Law Applicable to Non-
Contractual Obligations, RabelsZ 67 (2003), 1; Jan von Hein, Die Kodifikation des europdischen
Internationalen Deliktsrechts, ZVgIRWiss 102 (2003), 528; ders., Die Kodifikation des europé-



chen inhaltlichen Differenzen zwischen Europadischem Parla-
ment auf der einen sowie Rat und Kommission auf der anderen
Seite langwierig und wechselhaft. Darauf wird noch einzuge-

hen sein. Die Rom II-Verordnung wurde jedenfalls erst am 11.

Juli 2007 erlassen'’ und gilt seit dem 11. Januar 2009."

ischen IPR der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse vor dem Abschluss? Zum gegenwirtigen
Stand der Arbeiten an der Rom-II-Verordnung, VersR 2007, 440; Peter Huber/Ivo Bach, Die
Rom II-VO. Kommissionsentwurf und aktuelle Entwicklungen, IPRax 2005, 73; Karl Kreuzer,
Die Vergemeinschaftung des Kollisionsrechts fiir auervertragliche Schuldverhiltnisse (Rom II),
in: Gerte Reichelt/Walter H. Rechberger (Hrsg.), Europdisches Kollisionsrecht, 2004, S. 13; Ste-
fan Leible/Andreas Engel, Der Vorschlag der EG-Kommission fiir eine Rom II-Verordnung. Auf
dem Weg zu einheitlichen Ankniipfungsregeln fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse in Euro-
pa, BEuZW 2004, 7; Michael Sonnentag, Zur Europdisierung des Internationalen aulervertragli-
chen Schuldrechts durch die geplante Rom II-Verordnung, ZVgIRWiss 105 (2006), 256; Peter
Stone, Der Vorschlag fiir die Rom II-Verordnung iiber das auf auBervertragliche Schuldverhilt-
nisse anzuwendende Recht, EuLLF 2004, 213; Symeon C. Symeonides, Tort Conflicts and Rome
II: A View from Across, in: Heinz-Peter Mansel/Thomas Pfeiffer/Herbert Kronke/Christian
Kohler/Rainer Hausmann (Hrsg.), Festschrift fiir Erik Jayme, 2004, S. 935; Pascal de Vareilles-
Sommieéres, La responsabilité civile dans la proposition de réglement communautaire sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles (« Rome II »), in: Angelika Fuchs/Horatia Muir
Watt/Etienne Pataut (Hrsg.), Les conflits de lois et le sytéme juridique communautaire, 2004, S.
185; Gerhard Wagner, Internationales Deliktsrecht, die Arbeiten an einer Rom II-Verordnung
und der europiische Deliktsgerichtsstand, IPRax 2006, 372.

10 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwenden-
de Recht (,Rom II’), ABL. EU 2007 Nr. L 199/40. Vgl. dazu John Ahern/William Binchy
(Hrsg.), The Rome II Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations. A New
International Litigation Regime, 2009; Alfonso-Luis Calvo Caravaca/Javier Carrascosa
Gonzdlez, Las obligaciones extracontractuales en Derecho internacional privado. El Reglamento
«Roma II», 2008; Claus Wilhelm Frohlich, The Private International Law of Non-Contractual
Obligations According to the Rome II Regulation, 2008. Einen Uberblick iiber die Rom II-VO
geben aullerdem Carine Briere, Le réglement (CE) n°® 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles (,,Rome II*), JDI (Clunet) 135 (2008), 31; Marc
Fallon, The Law Applicable to Specific Torts in Europe, in: Jiirgen Basedow/Harald
Baum/Yuko Nishitani (Hrsg.), Japanese and European Private International Law in Comparative
Perspective, 2008, S. 261 ; Francisco J. Garcimartin Alférez, The Rome II Regulation: On the
way towards a European Private International Law Code, EuLF 2007-1, 77; Jan von Hein,
Something Old and Something Borrowed, but Nothing New? — Rome II and the European
Choice of Law Evolution, Tul. L. Rev. 82 (2008), 1663; ders., Europdisches Internationales
Deliktsrecht nach der Rom II-Verordnung, ZEuP 2009, 6; Helmut Heiss/Leander D. Loacker,
Die Vergemeinschaftung des Kollisionsrechts der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse, JBL
2007, 613; Abbo Junker, Die Rom II-Verordnung: Internationales Deliktsrecht auf europdischer
Grundlage, NJW 2007, 3675; Thomas Kadner Graziano, Das auf auBervertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht nach Inkrafttreten der Rom II-Verordnung, RabelsZ 73
(2009), 1-76; ders., Le nouveau droit international privé communautaire en matiere de
responsabilité extracontractuelle, Rev. crit. DIP 97 (2008), 445; Xandra E. Kramer, The Rome 11
Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations: The European private
international law tradition continued, NIPR 2008, 414; Stefan Leible/Matthias Lehmann, Die
Verordnung iiber das auf aulervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II*),
RIW 2007, 721; Johan Meeusen, Rome II: nieuw Europees conflictenrecht voor niet-contractele
verbintenissen, RDC 2008, 471; Helmut Ofner, Die Rom II-Verordnung - Neues Internationales
Privatrecht fiir aulervertragliche Schuldverhiltnisse in der Europdischen Union, ZfRV 2008, 13;



Zugiger verlief das Verfahren zum Erlass der Rom I-VO, das
durch ein Griinbuch vorbereitet'> sowie mit dem Verordnungs-

vorschlag vom 15. Dezember 2005 eingeleitet wurde” und mit

Adam Rushworth/Andrew Scott, Rome II: Choice of law for non-contractual obligations,
LMCLQ 2008, 274; Symeon C. Symeonides, Rome Il and Tort Conflicts: A Missed Opportunity,
AJCL 56 (2008), 173; Dirk Triiten, Europdische Kollisionsrechtsvereinheitlichung am Beispiel
der «Rom II-Verordnung», EuZ 2008, 82; Gerhard Wagner, Die neue Rom II-Verordnung,
IPRax 2008, 1.

1T vgl. Art. 32 Rom II-VO. Zum intertemporalen Anwendungsbereich der Rom II-VO vgl. Alexan-
der Biicken, Intertemporaler Anwendungsbereich der Rom II-VO, IPRax 2009, 125; Jochen
Glockner, Keine klare Sache: der zeitliche Anwendungsbereich der Rom II-Verordnung, IPRax
2009, 121.

12 Griinbuch iiber die Umwandlung des Ubereinkommens von Rom aus dem Jahre 1980 iiber das
auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht in ein Gemeinschaftsinstrument sowie
iber seine Aktualisierung, KOM (2002) 654 endg. Vgl. dazu auch die zahlreichen Beitréige in
Stefan Leible (Hrsg.), Das Griinbuch zum Internationalen Privatrecht. Beitrige zur Fortentwick-
lung des Europdischen Kollisionsrechts der vertraglichen Schuldverhiltnisse, 2004, und aufer-
dem Gralf-Peter Calliess, Coherence and Consistency in European Consumer Contract Law: a
Progress Report. The European Commission’s Action Plan COM (2003) 68 final and the Green
Paper on the Modernisation of the 1980 Rome Convention COM (2002) 654 final, GLJ 4 (2003),
333 (online abrufbar unter www.germanlawjournal.de); Bernd Ehle, Das Griinbuch ,,Rom I* —
die Modernisierung des EVU steht bevor, GPR 2003-04, 49; Christian Handig, Griinbuch {iiber
Rom I, ecolex 2003, 290; Erik Jayme, Die Vergemeinschaftung des Europidischen Vertragsiibe-
reinkommens (Rom I), in: Gerte Reichelt/Walter H. Rechberger (Hrsg.), Europdisches Kollision-
srecht, 2004, S. 3 ff.; Ulrich Magnus/Peter Mankowski, The Green Paper on a Future Rome
Regulation — on the Road to a Renewed European Private International Law of Contracts,
ZVgIRWiss 103 (2004), 131; Peter Mankowski, Das Griinbuch zur Rom I[-Verordnung, ZEuP
2003, 483; Dieter Martiny, Europiisches Internationales Vertragsrecht vor der Reform, ZEuP
2003, 590; Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, Comments on
the European Commission’s Green Paper on the conversion of the Rome Convention of 1980 on
the law applicable to contractual obligations into a Community instrument and its modernization,
RabelsZ 68 (2004), 1; Michael Wilderspin, Les perspectives d’une révision de la convention de
Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles, in: Angelika Fuchs/Horatia Muir
Watt/Etienne Pataut, Les conflits de lois et le systéme juridique communautaire, 2004, S. 173 ff.

13 Vorschlag fiir eine Verordnung iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnis anzuwendende Recht
(Rom I), KOM (2005) 650 endg. Vgl. dazu die zahlreichen Beitridge in Franco Ferrari/Stefan
Leible (Hrsg.), Ein neues Internationales Vertragsrecht fiir Europa — Der Vorschlag fiir eine Rom
I-Verordnung, 2007; Pietro Franzina (Hrsg.), La legge applicabile ai contratti nella proposta di
regolamento «Roma I, 2006; Fondazione Italiana per il Notariato (Hrsg.), Il nuovo diritto euro-
peo dei contratti: dalla Convenzione di Roma al regolamento ,,Roma I, 2007; vgl. aulerdem
z.B. Helmut Heiss, Die Vergemeinschaftung des internationalen Vertragsrechts durch ,Rom I*
und ihre Auswirkungen auf das Osterreichische internationale Privatrecht, JB1. 2006, 750; Kien-
inger, Der Rom I-Vorschlag — eine gegliickte Reform des Europdischen Schuldvertragsiiberein-
kommens?, EuZ 2007, 22; Paul Lagarde, Remarque sur la proposition de reglement de la Com-
mission européenne sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), Rev. crit. DIP
95 (2006), 331; Ole Lando/Arnt Nielsen, The Rome I Proposal, in: Torstein Frantzen/Johan
Giertsen/Giuditta Cordero Moss (Hrsg.), Rett og toleranse. Festskrift til Helge Johan Thue, 2007,
S. 321 ff.; dies., The Rome I Proposal, JPIL 3 (2007), 29; Stefan Leible, Internationales Ver-
tragsrecht, die Arbeiten an einer Rom I-Verordnung und der Européische Vertragsgerichtsstand,
IPRax 2006, 365; ders., Der Vorschlag fiir eine Rom I[-Verordnung, EuZ 2006, 78; ders., La
propuesta para un Reglamento ,,Roma I*. Algunas observaciones sobre articulos escogidos del



der Verabschiedung des Verordnungstextes am 17. Juni 2008

seinen Abschluss fand.™ Erreicht wurde diese Zugigkeit freilich
nur durch eine sehr starke Anlehnung an das EVU. Einige im
Kommissionsvorschlag vorgesehene Neuerungen wurden fallen
gelassen. Die Rom I-Verordnung gilt ab dem 17. Dezember

2009." Erst ab diesem Zeitpunkt - und damit insgesamt 37

. . 16 .
Jahre nach Vorlage des ersten Kommissionsentwurfs - verfl-

Proyecto de la Comisién para un Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), AEDIPr 6 (2006), 541; Eva Lein, Proposal
for a Regulation on the Law Applicable to Contractual Obligations (Rome I) COM (2005) 650
Final, 15.12.2005. A Short Commentary, YPIL 7 (2005), 391; Peter Mankowski, Der Vorschlag
fiir eine Rom I-Verordnung, IPRax 2006, 101; Dieter Martiny, Europidisches Internationales
Vertragsrecht in Erwartung der Rom I-Verordnung, ZEuP 2008, 79; Max Planck Institute for
Comparative and International Private Law, Comments on the European Commission’s
Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council on the law applicable to
contractual obligations (Rome I), RabelsZ 71 (2007), 225; Ana Quifiones Escdmez, Ley aplicable
a los contratos internacionales en la Propuesta de Reglamento “Roma I” de 15.1.2.2005, InDret
3/2006 (www.indret.com); Rameloo, Via Romana. Van EVO naar Rome I — Nieuw Europees
IPR inzake het recht dat van topassing is op verbintenissen uit overeenkomst, NIPR 2006, 239;
Wulf-Henning Roth, On the way to a Rome I Regulation, CMLRev 43 (2006), 913.

14 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 vom 17. Juni 2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht (,,Rom I), ABl. EU 2008 L 177/6. Vgl. dazu Benedetta Ubertazzi, 1l rego-
lamento Roma I sulla legge applicabile alle obbligazione contrattuali, 2008, sowie die Beitrdge
in Eleanor Cashin Ritaine/Andrea Bonomi (Hrsg.), Le nouveau réglement européen «Rome I»
relatif a la loi applicable aux obligations contractuelles, 2008; Franco Ferrari/Stefan Leible
(Hrsg.), Rome I Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, 2009;
auferdem z.B. Andrea Bonomi, The Rome I Regulation on the Law Applicable to Contractual
Obligations, YPIL 10 (2008), 165; Jochen Clausnitzer/Herbert Woopen, Internationale Ver-
tragsgestaltung - Die neue EG-Verordnung fiir grenziiberschreitende Vertrige (Rom I-VO), BB
2008, 1798; Stéphanie Francq, Le réglement « Rome I » sur la loi applicable aux obligations
contractuelles, JDI (Clunet) 2009, 41; Francisco J. Garcimartin Alférez, The Rome I Regulation:
Much ado about nothing ?, EuLF 2008, I-1; Hugues Kenfack, Le reglement (CE) n° 593/2008 du
17 juin 2008 sur sur la loi applicable aux obligations contractuelles « Rome I », navire stable
aux instruments efficaces de navigation ?, JDI (Clunet) 2009, 3 ; Paul Lagarde/Aline Tenen-
baum, De la convention de Rome au reglement, Rev. crit. DIP 97 (2008), 727; Stefan Leib-
le/Matthias Lehmann, Die Verordnung iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht (,,Rom I*), RIW 2008, 528; Peter Mankowski, Die Rom I-Verordnung. Das neue
europdische IPR fiir Schuldvertrige und seine Bedeutung fiir die Schweiz, EuZ 2009, 2 ; ders.,
Die Rom I-Verordnung — Anderungen im europiischen IPR der Schuldvertriige, THR 2008, 133;
Thomas Pfeiffer, Neues Internationales Vertragsrecht. Zur Rom I-Verordnung, EuZW 2008, 622;
Christoph Reithmann, Neuregelung des Internationalen Vertragsrechts, ZNotP 2009, 45; Dennis
Solomon, The Private International Law of Contracts in Europe: Advances and Retreats, Tul. L.
Rev. 82 (2008), 1709.

15 Art. 29 Abs. 2 Rom I-VO.
16 vgl. oben Fn. 1.



gen wir Uber ein (nahezu) einheitliches europaisches Kollisi-

onsrecht fur Schuldverhaltnisse.

III. Der ,Triumph" des klassischen Kollisionsrechts

Beide Verordnungen sind Ausdruck klassischen kollisionsrech-

tlichen Denkens savignyscher Prégung.17 Sie gehen vom
Grundsatz der engsten Verbindung aus und konkretisieren ihn
durch Benennung fester Anknipfungspunkte. Diese Feststel-
lung ist in Zeiten, in denen bei der Erarbeitung kollisionsrecht-
licher Regeln allenthalben das Schreckgespenst des Herkunfts-
landprinzips droht, keineswegs selbstverstandlich. Eine beson-
dere Erwdhnung bedarf dieser Umstand aber auch deshalb, da
wahrend des Gesetzgebungsverfahrens zur Rom II-
Verordnung das Europadische Parlament und insbesondere sei-
ne Berichterstatterin Diana Wallis flir ein deutlich flexibleres,
weitgehend auf Spezialanknlpfungen verzichtendes System

pladierten.

1. Kein Herkunftslandprinzip

Das Thema ,Herkunftslandprinzip und IPR" ist seit geraumer

Zeit ein ,Dauerbrenner™ nicht nur des Diskurses unter Kollisi-

18 . .
onsrechtlern, ” sondern auch zwischen den einzelnen General-

17" vgl. dazu auch Michael Wilderspin, The Rome II Regulation: Some policy observations, NIPR
2008, 408 (409 1.).

18 vagl. zuletzt Olaf Deinert, Das Herkunftslandprinzip und seine Bedeutung fiir das Internationale
Deliktsrecht, EWS 2006, 445; Stefan Koos, Rome II and the International Economic Law - Pos-
sible effects of the market place rule as provided in the amended proposal of the Rome II Regu-
lation on the dogmatic position of the conflict of law rule concerning unfair competition, EuLF
2006, 1I-73; Ralf Michaels, EU Law as a Private International Law? Reconceptualising the
Country-of-Origin-Principle as Vested Rights Theory, JPIL 2 (2006), 195; Ansgar Ohly, Das



direktionen der EG-Kommission. Im Sekundarrecht ist es mitt-
lerweile an prominenter Stelle in der E-Commerce-Richtlinie'
vertreten,20 wahrend seine Aufnahme in die Dienstleistungs-

Richtlinie”! zum Gliick verhindert werden konnte.”” Auch in den
beiden Rom -Verordnungen findet es sich nicht wieder, taugt

es doch wegen seiner einseitigen Fixierung auf die Interessen
der Anbieterseite nicht als kollisionsrechtliche Metaregel.23

Dies wird gerade auch im Bereich der Deliktshaftung deutlich,
weil ein kollisionsrechtliches Herkunftslandprinzip die Opfer-

interessen aufgrund der dann alleinigen MaBgeblichkeit des

Handlungsortes in nicht zu rechtfertigender Art und Weise

hintanstellen wiirde.”* Im Bereich des Vertragsrechts hat der -

Herkunftslandprinzip im Bereich vollstindig angeglichenen Lauterkeitsrechts, WRP 2006, 1401;
ausfiihrliche Literaturnachweise bei Stefan Leible, Negotiation and Conclusion of the Contract:
Formal and Substantive Validity, Choice of Court and Choice of Law Clauses - An Introduction,
in: Andrea Schulz (Hrsg.), Legal Aspects of an E-Commerce Transaction, 2006, S. 57 (63 ff.);
Peter Mankowski, in: Miinchener Kommentar Lauterkeitsrecht, 2006, IntWettbR Rn. 38 ff.

19" Richtlinie 2000/31/EG vom 8.6.2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Infor-
mationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt, ABL
EG 2000 L 178/1.

20 Vgl. Art. 3 E-Commerce-Richtlinie.

21 Richtlinie 2006/123/EG vom 12.12.2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABL. EU 2006
L 376/36. Vgl. dazu Stefan Leible (Hrsg.), Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie — Chan-
ce oder Risiko fiir Deutschland, 2008.

22 Niher zur Kontroverse um das Herkunftslandprinzip in der Dienstleistungsrichtlinie Stefan Leib-
le/Rudolf Streinz, in: Monika Schlachter/Christoph Ohler (Hrsg.), Europiische Dienstleistungs-
richtlinie, 2008, Einleitung Rn. 39 ff. Zur Kritik des urspriinglichen Regelungsvorschlags vgl.
Jiirgen Basedow, Dienstleistungsrichtlinie, Herkunftslandprinzip und Internationales Privatrecht,
EuZW 2004, 423; Peter Mankowski, Wider ein Herkunftslandprinzip fiir Dienstleistungen im
Binnenmarkt. IPRax 2004, 385; Hans Jiirgen Sonnenberger, Kommissions-Vorschlag fiir eine
Rahmenrichtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt, KOM (2004) 2, RIW 2004, 321.

23 Stefan Leible, Das Herkunftslandprinzip im IPR - Fata Morgana oder neue Metaregel?, in: An-
nette Nordhausen (Hrsg.), Neue Entwicklungen in der Dienstleistungs- und Warenverkehrsfrei-
heit, 2002, S. 71 (84).

24 Jan von Hein, Die Kodifikation des europiischen IPR der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse
vor dem Abschluss? Zum gegenwirtigen Stand der Arbeiten an der Rom-II-Verordnung, VersR
2007, 440 (441).



vor allem in der Diskussion um die Dienstleistungsrichtlinie -
geforderte Schwenk zum Herkunftslandprinzip ohnehin noch
nie Uberzeugt; denn hier gelangte man gem. Art. 4 EVU schon
immer zur Anwendung des Rechts des Dienstleistungserbrin-

gers. Gegenteilige Ergebnisse lieBen sich lediglich in Sonder-

. . . . . 25
konstellationen Uber die Ausweichklausel erreichen.

Hinzu kommt, dass ein kollisionsrechtliches Herkunftslandprin-

zip im Verhaltnis zu Drittstaaten keine Berechtigung hat.” Ein
allein auf den Bereich der EG beschranktes Herkunftslandprin-
zip wlrde jedoch zu einer unerfreulichen Spaltung des Kollisi-
onsrechts mit unterschiedlichen Normen fur Binnenmarkt- und
Drittstaatensachverhalte und damit zu einer weiteren Erhdo-
hung des Komplexitat des IPR fiihren, das fur den ,normalen®
Rechtsanwender dann ganzlich unverstandlich zu werden
droht.

Die Rom II-VO hat sich daher mit guten Grinden flr das ge-
naue Gegenteil entschieden; denn die Grundanknlipfung an
den Ort des Schadenseintritts ist nachgerade die Antithese
zum Herkunftslandprinzip. Dies macht deutlich, dass es sich
beim Herkunftslandprinzip eben um kein allgemeines Prinzip
des Gemeinschaftsrechts handelt, schon gar nicht um ein kolli-

sionsrechtliches.

25 Vagl. Art. 4 Abs. 5 EVU.

26 Stefan Leible, Das Herkunftslandprinzip im IPR - Fata Morgana oder neue Metaregel?, in: An-
nette Nordhausen (Hrsg.), Neue Entwicklungen in der Dienstleistungs- und Warenverkehrsfrei-
heit, 2002, S. 71 (85).
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2. Feste Anknupfungsregeln mit konkreten Anknipfungspunk-

ten

Hervorzuheben ist weiterhin, dass die Rom II-VO mit konkre-
ten AnknUpfungsregeln arbeitet, die ein festes Anknipfungs-
moment - etwa den Ort des Schadenseintritts oder der Be-
eintrachtigung der Wettbewerbsbeziehungen - benennen. Im
Deliktsrecht gibt auBerdem eine allgemeine Anknupfungsnorm
MaB, an deren Stelle allerdings bei einigen Deliktstypen - Pro-
dukthaftung, unlauterer Wettbewerb etc. - besondere Kol-
lisionsnormen treten. Das Europdische Parlament und vor al-
lem seine Berichterstatterin Diana Wallis hatten urspringlich
ganz anderes im Sinn. Das Parlament pladierte flir einen Ver-
zicht auf besondere Anknipfungsregeln flr die Produkthaf-

tung, den unlauteren Wettbewerb und die Umweltschadi-

gung.27 Als Argument wurde stets vorgebracht, man gehe da-
von aus, dass dies auch im Rahmen der allgemeinen Ankn(p-

fung geregelt werden kdnne.

Noch weiter gehen wollte urspringlich Diana Wallis. Sie favori-
sierte eine deliktsrechtliche Generalklausel mit folgendem
Wortlaut:

»Ist in dieser Verordnung nichts anderes vorgesehen, ist auf
ein auBervertragliches Schuldverhaltnis aus unerlaubter Hand-

lung das Recht des Staates anzuwenden, der mit dem auBer-

27 Vgl. die legislative EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 6.7.2005, abgedr. in IPRax
2006, 413.
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vertraglichen Schuldverhaltnis die engste Verbindung auf-
weist", *°

Zur Bestimmung des anwendbaren Rechts im konkreten Fall
sollte dann zusatzlich auf einige nachfolgend aufgeflihrte, zum
Teil allerdings sehr vage und auch inhaltlich nicht Gberzeugen-

de Vermutungsregeln zuriickgegriffen werden. Flr diesen un-

verkennbar von US-amerikanischen Ideen” beeinflussten An-
satz trug sie vor, es solle den Gerichten ermdéglicht werden,
nach ihrem Ermessen eine Loésung zu wahlen, die den Bedurf-
nissen nach Gerechtigkeit fur das Opfer gerecht wird, ohne

dass die vernlnftigen Erwartungen der Parteien enttauscht
werden.” Der Rechtssauschuss des Europdischen Parlaments
ist Frau Wallis jedoch nicht gefolgt. In ihrem abschlieBenden
Bericht taucht die Generalklausel jedenfalls nicht mehr auf,31
ebenso wenig in der legislativen EntschlieBung des Europa-

ischen Parlaments.> In letzterer bleibt es im Wesentlichen bei
der von der Kommission von Anfang an favorisierten Regel-

anknupfung an den Ort des Schadenseintritts, wobei allerdings

28 Vgl. den Entwurf eines Berichts vom 11.11.2004 iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des
Europdischen Parlaments und des Rates iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse an-
zuwendende Recht (,,Rom II%), S. 15.

29 Vgl. auch den Hinweis bei Jan von Hein, Die Kodifikation des europdischen IPR der auBervert-
raglichen Schuldverhiltnisse vor dem Abschluss? Zum gegenwirtigen Stand der Arbeiten an der
Rom-II-Verordnung, VersR 2007, S. 440 (441 in Fn. 24).

30 Entwurf eines Berichts vom 11.11.2004 iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Europi-
ischen Parlaments und des Rates iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht (,,Rom II), S. 16.

31 Vgl. den Bericht vom 27.6.2005 iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (,,Rom II*), A6-0211/2005, S. 19.

32 Legislative EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 6.7.2005, abgedr. in IPRax 2006,
S. 413.
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die Ausweichklausel durch - inhaltlich teilweise wiederum vage
und/oder zweifelhafte - Beispiele erganzt wird (Schutz legiti-

mer Erwartungen; die dem anzuwendenden auslandischen

Recht zugrundeliegende Politik).33

In der letztlich verabschiedeten Fassung der Rom II-VO findet
sich davon kaum etwas wieder. Man mag die Rom II-VO daher

als ,in methodologischer Hinsicht ... eher konservativ" beurtei-

Ien,34 doch ist das Festhalten an einer konkreten Anknlpfungs-
regel, wie sie nunmehr in Art. 4 Rom II-VO enthalten ist, sehr

zu begriBen. Denn Generalklauseln, von manchen gar als
. 35 . . .
.hon-rules® bezeichnet™ oder mit dem Gebrauch einer Wind-

fahne als Wegweiser verglichen,36 ist im Kollisionsrecht allge-
mein, besonders aber im Europdischen Kollisionsrecht, mit
Skepsis zu begegnen. Sie sind der Rechtssicherheit wenig zu-
traglich, weil sie das anwendbare Recht oft nur schwer vorher-
sehbar machen. Das gilt in besonderem MaBe in der Europa-
ischen Union, wenn europaisches Recht durch die Gerichte von

27 Mitgliedstaaten ausgelegt wird.

33 Auch wenn die Ausweichklausel ausweislich der fiir die allgemeine Ankniipfungsregel vorge-
schlagenen Formulierung nur ,,ausnahmsweise‘ angewendet werden soll, scheint die Berichters-
tatterin das nicht ganz so ernst zu nehmen, wenn sie in ihrer Begriindung ausfiihrt, die Aus-
weichklausel schaffe Rechtssicherheit und gebe den Gerichten die Moglichkeit, ,,nach ihrem
Ermessen die Losung zu finden, die am besten geeignet ist, dem Gerechtigkeitsbediirfnis des Op-
fers und den verniinftigen Erwartungen der Parteien bei einem moglichst geringen Risiko des
sogenannten ,,Forum Shoppings* gerecht zu werden®, vgl. Bericht vom 27.6.2005 iiber den Vor-
schlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates tiber das auf aufervert-
ragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II*), A6-0211/2005, S. 21.

34 So Jan von Hein, Europdisches Internationales Deliktsrecht nach der Rom II-Verordnung, ZEuP

2009, 6 (9).

35 Friedrich K. Juenger, Parteiautonomie und objektive Ankniipfung im EG-Ubereinkommen zum
Internationalen Vertragsrecht. Eine Kritik aus amerikanischer Sicht, RabelsZ 46 (1982), 57 (72).

36 Gerhard Kegel, Rezension von Fritz Schwind, Handbuch des Osterreichischen Internationalen
Privatrechts, AcP 178 (1978), 118 (120).
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Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, letztlich kénne doch
der EuGH alles richten. Zum einen ist lebhaft umstritten, ob

und inwieweit dem EuGH Uberhaupt die Kompetenz zur Kon-

. . 37
kretisierung von Generalklauseln zukommt.” Zum anderen
trate, selbst wenn er hierzu kompetent ware, die gerade im

grenziberschreitenden Verkehr besonders wichtige Rechts-
sicherheit™ aufgrund der Langwierigkeit von Vorabentschei-

dungsverfahren39 allenfalls nach zehn oder zwanzig Jahren ein.
Die angestrebte Vereinheitlichung des europaischen Kollisions-
rechts der auBervertraglichen Schuldverhaltnisse ware dann
zwar auf dem Papier erreicht, de facto aber in eine ferne Zu-
kunft, namlich bis zur Konkretisierung der Generalklausel
durch den EuGH, verschoben worden. Der Rechtsunter-
worfene, der sein Leben und wirtschaftliches Handeln dem
Recht entsprechend einrichten mdéchte, will aber sofort wissen,
was ihm erlaubt und was ihm verboten ist. Das Recht muss fur

ihn zu jeder Zeit verlasslich und vorhersehbar sein.

Nachgerade den entgegengesetzten Weg zum Wallis-Modell
hat die EG von Beginn bei der Rom I-Verordnung beschritten.
Stand bei Art. 4 EVU noch das Prinzip der engsten Verbindung
am Anfang der Norm, ist es in Art. 4 Rom I-VO nun ganz ans
Ende gerutscht. Stattdessen findet sich in Abs. 1 eine Liste

verschiedener Vertragsarten, fur die jeweils eine bestimmte

37 Vgl. dazu m. w. Nachw. Stefan Leible, in: Heermann/Hirsch (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Lauterkeitsrecht, 2006, EG A Rn. 249 ff.

38 Vgl. dazu Stefan Leible, AuB3enhandel und Rechtssicherheit, ZVgIRWiss 97 (1998), 286.

39 Zu bedenken ist, dass Art. 68 EG derzeit im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsa-
chen nur Vorlagen von letztinstanzlich entscheidenden Gerichten zulésst.
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Anknupfung festgeschrieben wird. Dies betrifft etwa - um eini-
ge Beispiele zu nennen - Kauf- und Dienstleistungsvertrage,
aber auch Vertrage, die ein dingliches Recht an unbeweglichen
Sachen sowie die Miete oder Pacht unbeweglicher Sachen zum
Gegenstand haben. Nach Ansicht der Kommission soll diese
Listenbildung dazu dienen, ,die bei unterlassener Rechtswahl
anwendbaren Vorschriften so prazise und berechenbar wie
moglich zu fassen, damit die Parteien sich bewusst entschei-

den konnen, ob sie von der freien Rechtswahl Gebrauch

. 40
machen wollen oder nicht".

Dieses Streben nach Rechtssicherheit ist, wie bereits die vor-
herigen Ausfihrungen deutlich gemacht haben, grundsatzlich
zu begriBen. Allerdings ist die Gemeinschaft mit ihrer Listen-
bildung etwas Uber das Ziel hinaus geschossen. Denn die Nen-

nung einzelner Vertragsarten fuhrt zu Qualifikations- und Ab-

grenzungsproblemen, die es bislang nicht gab.41 SO muss zum
Beispiel entschieden werden, was ein Kaufvertrag und was ein
Dienstvertrag ist und wodurch sich beide unterscheiden, und
zwar nicht unter Rluckgriff auf nationales Recht, sondern durch
autonome Begriffsbestimmung. Gewisse Anhaltspunkte flr die
Definition des Kauf- und des Dienstleistungsvertrags im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 lit. a und b Rom I-VO kann die bisherige
Auslegung von Art. 5 EVU bieten. Von dort ist bekannt, dass
der Dienstleistungsvertrag im europadischen Recht weit zu ver-

stehen ist und auch Werkvertrage und Geschaftsbesorgungen

40 KOM (2005) 650 endg., S. 6.
41 Ppeter Mankowski, Der Vorschlag fiir die Rom I-Verordnung, IPRax 2006, 101 (103).
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umfasst.”” Hilfreich kann auBerdem ein Rlckgriff auf Art. 5 Nr.

1 EuGwWo™ sein.*

3. Rechtssicherheit vs. Einzelfallgerechtigkeit - Das Beispiel

der Ausweichklausel(n)

Wie schwierig es im europadischen Kollisionsrecht fallt, fir eine
Balance zwischen Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit
zu sorgen, zeigt im Ubrigen auch das Beispiel der Ausweich-
klausel (n). Wie bereits ausgefuhrt, sprechen die besseren Ar-
gumente dafur, grundsatzlich von einer konkretisierten Regel-
anknupfung und nicht von einer Generalklausel auszugehen.
Die Rom I- und vor allem die Rom II-VO belassen es freilich
nicht dabei, sondern versehen zahlreiche Anknlpfungsregeln
mit einer Ausweichklausel. Danach ist immer dann, wenn sich
aus der Gesamtheit der Umstande ergibt, dass das vertragli-
che oder auBervertragliche Schuldverhaltnis eine offensichtlich
engere Verbindung mit einem anderen als dem durch die Re-

gelanknlUpfung bezeichneten Staat aufweist, das Recht dieses

45
anderen Staates anwendbar.

42 Siehe BGHZ 123, 380 (385).

43 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zustéin-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen, ABL. EG 2001 L 12/1.

44 Vgl. auch Erwigungsgrund 17 der Rom I-VO: ,.Soweit es das mangels einer Rechtswahl anzu-
wendende Recht betrifft, sollten die Begriffe ,Erbringung von Dienstleistungen’ und ,Verkauf
beweglicher Sachen’ so ausgelegt werden wie bei der Anwendung von Artikel 5 der Verordnung
(EG) Nr. 44/2001, soweit der Verkauf beweglicher Sachen und die Erbringung von Dienstleis-
tungen unter jene Verordnung fallen“. Zur Abgrenzung von Kauf- und Dienstleistungsvertrigen
im Rahmen von Art. 5 Nr. 1 EuGVVO vgl. u.a. Stefan Leible, in: Thomas Rauscher (Hrsg.), Eu-
ropdisches ZivilprozeBrecht, 2. Aufl., 2006, Art. 5 Briissel I-VO Rn. 45 ff.

45 Vgl. vor allem Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO und Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO; auBBerdem Art. 5 Abs. 2,
10 Abs. 4, 11 Abs. 4 und 12 Abs. 2 lit. ¢ Rom II-VO.
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Nach Ansicht mancher wirkt es sehr unsicher, wenn das Ge-
setz Anknipfungen nennt, dann aber angstlich die ,engere
Verbindung" vorgehen lasst. Zwar sei dem IPR mit seiner ge-
ringeren Regelungsdichte eine Korrekturmdglichkeit imma-
nent, doch hatten bestehende Regeln ein eigenes Gewicht,
weil von ihnen ein Ordnungsinteresse an kontinuierlicher

Rechtsanwendung ausgehe. Dieses Gewicht werde durch sol-

che Klauseln unndtig geschwé:icht.46 Zu Uberzeugen vermdgen
diese Einwande jedoch nicht. Als Korrektiv der statischen Mo-
mente zahlreicher AnknlUpfungsregeln sind Ausweichklauseln
unverzichtbar, wenn sich anders nicht ausschlieBen lasst, dass
die Anknupfung zu einem aus kollisionsrechtlicher Sicht sach-
fernere Recht flhrt, obgleich tatsachlich ein sachnaheres Recht
ermittelbar ist. Rechtssicherheit ist zwar ein hohes Gut und
gerade fUr den internationalen Handel von besonderer Bedeu-
tung, doch sollte ihr keine absolute Dominanz Uber die Einzel-
fallgerechtigkeit zukommen. Den Richter zu verpflichten,
sehenden Auges das ,falsche™ Recht anzuwenden, ist der Au-
toritat einer Regelung nicht zutraglich und provoziert juristi-
sche Tricks oder einen vorschnelle Anwendung der ordre

public-Klausel, um gleichwohl das offensichtlich ndherliegende
Recht heranziehen zu kénnen."’
Natlrlich lasst sich die Gefahr, dass das Gewicht von Regel-

anknupfungen durch Ausweichklauseln geschwacht wird, nicht

von der Hand weisen. Auch weiB man aus Erfahrung, dass

46 Gerhard Kegel/Klaus Schurig, Internationales Privatrecht, 9. Aufl., 2004, § 6 14 b, cc (S. 308).
47 Zutr. Jan Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl., 2006, § 4 I1 2 ¢ (S. 28).
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Ausweichklauseln gerne zu einem sehr unerfreulichen Heim-

wirtsstreben von Gerichten fiihren kénnen.*® Doch spricht dies

nicht gegen Ausweichklauseln an sich, sondern macht nur das

Erfordernis ihrer restriktiven Formulierung deutlich.” wer
Ausweichklauseln generell ablehnt, schittet das Kind mit dem

Bade aus.

Eine solche ,Uberreaktion® drohte aufgrund des Kommissions-
vorschlags fur eine Rom I-VO. Die Kommission hatte zur Erhé-

hung der Rechtssicherheit auf eine Beseitigung der in Art. 4

Abs. 5 S. 2 EVU enthaltenen Ausweichklausel gedréingt.50 Rat
und Parlament haben sich diesem Ansinnen jedoch erfolgreich
entgegen gestellt. Die Ausweichklausel findet sich nunmehr in
Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO wieder. Sie erflllt dort eine wichtige
Funktion, da sie fur Flexibilitat im ansonsten sehr rigiden Sys-
tem des Art. 4 Rom I-VO sorgt, das - anders als Art. 4 EVU -

nicht mit Vermutungs- sondern starren Anknlupfungsregeln ar-

beitet.” Mit ihrer Hilfe lassen sich zum Beispiel akzessorische

Schuldverhaltnisse wie die Blrgschaft, die zwischen denselben

48 Vgl. dazu etwa Dieter Martiny, Objektive Vertragsankniipfung und Form, in: Stefan Leible
(Hrsg.), Das Griinbuch zum Internationalen Vertragsrecht, 2004, S. 109 (115).

49 Stefan Leible, La propuesta para un regolamento “Roma I”. Algunas observaciones sobre arts.
escogidos del Proyecto de la Comisién para un Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I). AEDIPr 6 (2006), S.
541 (557).

50 KOM (2005) 650 endg., S. 6: ,,Mit dem Vorschlag, die Vermutungen in feste Regeln umzuwan-
deln und die Ausnahmeklausel zu streichen, wird dabei gleichzeitig die Rechtssicherheit erhoht*.

51 Vgl. dazu auch Franco Ferrari, Objektive Ankniipfung, in: Franco Ferrari/Stefan Leible (Hrsg.),
Ein neues Internationales Vertragsrecht fiir Europa — Der Vorschlag fiir eine Rom I-Verordnung,
2007, S. 57 (72 ff.).
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Parteien geschlossen werden, dem Recht der Hauptforderung

52
unterstellen.

Vergleicht man die Ausweichklauseln in Art. 4 Abs. 3 Rom I-
VO und Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO miteinander, fallt freilich ein
Unterschied auf. Wahrend die Norm der Rom II-VO in Satz 2
ausdrucklich Beispiele nennt, finden sich entsprechende Erlau-
terungen in der Rom I-VO nur in den Erwagungsgrinden. Dort

heiBt es in Erwagungsgrund 20:

.Bei der Bestimmung des Staates, zu dem der Vertrag eine of-
fensichtlich engere Verbindung hat, sollte unter anderem be-
racksichtigt werden, ob der betreffende Vertrag in einer sehr
engen Verbindung zu einem oder mehreren anderen Vertragen
steht".

Dieser unterschiedliche Vorgehensweise - hier Erwagungs-
grund, dort Normtext - ist an sich schon ungliicklich. Noch un-
glicklicher sind aber die Unterschiede in der Formulierung.
Denn nach der Rom II-VO kann sich eine offensichtlich engere
Verbindung mit einem anderen Staat ,insbesondere aus einem
bereits bestehenden Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien -
wie einem Vertrag - ergeben. Soll man daraus im Umkehr-
schluss entnehmen, dass etwa familien-, erb- oder gesell-
schaftsrechtliche Rechtsverhaltnisse bei der Feststellung, ob
eine offensichtlich engere Verbindung des Vertrages zu einem
anderen Staat besteht, nicht zu berlcksichtigen sind? Wohl

kaum.

52 Stefan Leible/Matthias Lehmann, Die Verordnung iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht (,,Rom I*), RIW 2008, 528 (536).
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4. Grundsatz der engsten Beziehung und besondere Schutzan-

liegen

Beide Verordnungen gehen in der Tradition Savignys vom
Grundsatz der engsten Verbindung aus und konkretisieren die-
se durch objektiv formulierte Ankntpfungen. MaBgeblicher

Anknupfungspunkt in der Rom II-VO ist der Ort des Schadens-

eintritts,53 nach alter deutscher Terminologie also der Erfolgs-
ort. Die Rom I-VO stellt grundsatzlich auf den gewdhnlichen

Aufenthalt derjenigen Partei ab, die die vertragscharakteristi-
sche Leistung zu erbringen hat.”
Diese GrundanknlUpfungen werden freilich zu Gunsten beson-

derer Schutzanliegen durchbrochen. Bereits aus dem EVU be-

kannt ist die Anknlpfung von Verbrauchervertragen an das
Aufenthaltsrecht des Verbrauchers™ und von Arbeitsvertragen

an das Recht am gewdhnlichen Arbeitsort.”® Die Rom I-VO
geht freilich dardber hinaus. Abgewichen wird von der Grund-
anknupfung auch zu Gunsten von anderen als schutzbedirftig

. . . . .. 57
angesehenen Personenkreisen, namlich Vertriebshandlern

. 58 . . . .
und Franchisenehmern.” Bei Franchise- sowie Vertriebsver-

tragen kommt es nicht auf den gewdhnlichen Aufenthalt des

53 Vgl. z.B. Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO (Delikt), Art. 10 Abs. 3 Rom II-VO (Eingriffskondiktion)
und Art. 12 Abs. 2 lit. a Rom II-VO (cic).

54 Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO.
55 Art. SEVU.
56 Art. 6 EVU.

57 Vgl. dazu Marie-Elodie Ancel, The Rome I Regulation and Distribution Contracts. YPIL 10
(2008), 221; dies., Les contrats de distribution et la nouvelle donne du réglement Rome I, Rev.
Crit. DIP 97 (2008), 561.
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Franchisegebers bzw. Prinzipals an, sondern auf den des Fran-

chisenehmers bzw. Vertriebshé:indlers.59

Nun kann man Uber die Anknlpfung derartiger Vertrage treff-
lich streiten. So spricht viel dafilir, bei Franchisevertragen von
einer einheitlichen Anknlpfung ganz abzusehen und nach der
Ausgestaltung des Vertrags im Einzelfall zu differenzieren. Ist
der Franchisenehmer eng in das Absatzsystem des Franchise-
gebers eingebunden, sollte das an dessen Niederlassung

geltende Recht Anwendung finden, andernfalls das Recht am

Ort der Niederlassung des Franchisenehmers.”” Beim Ver-
tragshandlervertrag ist hingegen auf die Niederlassung des
Vertragshandlers abzustellen, und zwar - anders als bei Fran-
chisevertragen - auch bei einer sehr engen Bindung an den

Prinzipal, da selbst dann der Vertrieb die vertragscharakteristi-
sche Leistung ist.”! Zumindest letzteres ist sogar deckungs-

gleich mit der Losung der Rom I-VO.

Das ist letztlich aber auch nicht der Punkt. Das Problem liegt

ganz woanders. Die vorangehenden Uberlegungen beruhen auf

58 Vgl. dazu Laura Gracia Gutiérrez, Franchise Contracts and the Rome I Regulation on the Law
applicable to International Contracts, YPIL 10 (2008), 233.

59 Art. 4 Abs. 1 lit. e und f Rom I-VO.

60 Richard Jacobsson, in: Michael J. Martinek/Franz-Jorg Semler/ Stefan Habermeier (Hrsg.),
Handbuch des Vertriebsrechts, 2. Aufl. 2003, § 55 Rn. 22; Stefan Leible, in: Barbara Dauner-
Lieb/Thomas Heidel/Gerhard Ring (Hrsg.), Anwaltkommentar BGB, Bd. 1, 2005, Art. 28
EGBGB Rn. 111; fiir eine Differenzierung auch Dietmar Czernich, in: Dietmar Czernich/Helmut
Heiss (Hrsg.), EVU — Das Europiische Schuldvertragsiibereinkommen, 1999, Art. 4 EVU Ra.
93; Bernd von Hoffmann, in: Soergel, BGB, 10. Aufl., Bd. 10, 1996, Art. 28 EGBGB Rn. 275.

61 BGHZ 127, 368 (370 f.); OLG Diisseldorf RIW 1993, 761 (762); RIW 1996, 958 (959); OLG
Hamm IPRspr. 1997 Nr. 160a; OLG Koblenz RIW 1992, 1019 (1020); OLG Stuttgart RIW
1999, 782; Bernd von Hoffimann, in: Soergel, BGB, 10. Aufl., Bd. 10, 1996, Art. 28 EGBGB Rn.
266; Stefan Leible, in: Barbara Dauner-Lieb/Thomas Heidel/Gerhard Ring (Hrsg.), Anwaltkom-
mentar BGB, Bd. 1, 2005, Art. 28 EGBGB Rn. 114; Ulrich Magnus, in: Staudinger, BGB, 13.
Bearb. 2002, Art. 28 EGBGB Rn. 288.
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kollisionsrechtlichen Erwagungen, moégen sie nun Uberzeugend
sein oder nicht. Die Kommission hat diese Regelungen hinge-
gen damit erklart, dass das materielle Gemeinschaftsrecht den

Franchisenehmer und den Vertriebshandler als die schwachere

Partei ansieht.”” Im Gesetzgebungsverfahren ist die daraus
gezogene Konsequenz nie hinterfragt worden. Damit aber
wurde klammheimlich in Art. 4 Rom I-VO der Schwacheren-
schutz als neuer Gedanke eingefthrt, und zwar ohne jegliche
kollisionsrechtliche Abstitzung allein unter Verweis auf Wer-
tungen des materiellen Rechts. Mit der Suche nach dem Sitz

des Rechtsverhaltnisses im Savigny’schen Sinn hat das nichts

63
zu tun.

Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass sich Ahnliches
auch in der Rom II-VO ausmachen lasst. Bei Umweltschaden
geht Art. 7 zwar von der GrundanknlUpfung an den Schadens-
ort aus, erlaubt es dem Geschadigten aber zugleich, seinen
Anspruch stattdessen auch auf das Recht des Staates zu stit-
zen, in dem das den Schaden verursachende Ereignis eingetre-
ten ist. Begrindet wird dieses Wahlrecht mit der praventiven
und verhaltenssteuernden Funktion des Umwelthaftungs-
rechts. Das Wahlrecht diene dazu, Unternehmen davon abhal-
ten, sich in Landern mit verschiedenen Schutzstandards nie-

derzulassen. Dadurch solle ein Beitrag zur ,allgemeinen Anhe-

62 KOM (2005) 650 endg., S. 6.

63 Vgl. bereits Stefan Leible/Matthias Lehmann, Die Verordnung iiber das auf vertragliche Schuld-
verhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom I), RIW 2008, 528 (535).
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bung des Umweltschutzstandards" geleistet werden.®* Selbst

wenn diese Begrindung zutreffen soIIte,65 wird man sich je-
doch fragen muissen, warum die Verhaltenssteuerung bei der
Umweltschadigung so wichtig sein soll, in anderen Bereichen
dagegen nicht. Insbesondere ist es wenig Uberzeugend, dem
Geschadigten ein Wahlrecht bei einer infolge Umweltschadi-
gung eingetretenen Gesundheitsbeschadigung einzuraumen,

nicht jedoch bei einer unmittelbar verursachten Gesundheits-

besché:idigung.66

IV. Gemeinsame Strukturelemente der Rom I- und der

Rom II-Verordnung

Einige gemeinsame Strukturelemente der Rom I- und der Rom
II-Verordnung sind schon erkennbar geworden. Auf drei weite-
re ist nunmehr einzugehen, namlich die universelle Anwend-
barkeit beider Verordnungen, die Parteiautonomie und die so
genannte Binnenmarktklausel. Andere werden erst zum

Schluss mit Blick auf die Schaffung eines Allgemeinen Teils

64 KOM (2003) 427 endg., S. 21.

65  Zweifelnd Stefan Leible/Andreas Engel, Der Vorschlag der EG-Kommission fiir eine Rom II-
Verordnung. Auf dem Weg zu einheitlichen Ankniipfungsregeln fiir aulervertragliche Schuld-
verhiltnisse in Europa, EuZW 2004, 7 (11); Michael Sonnentag, Zur Europiisierung des Interna-
tionalen auBervertraglichen Schuldrechts durch die geplante Rom II-Verordnung,
ZVglRWiss 105 (2006), 256 (296); die Regelung begriiend dagegen u.a. Angelika Fuchs, Zum
Kommissionsvorschlag einer ,,Rom II*-Verordnung, GPR 2004, S. 100 (103); Jan von Hein, Die
Kodifikation des européischen Internationalen Deliktsrechts, ZVgIRWiss 102 (2003), 528 (559);
Karl F. Kreuzer, Die Vergemeinschaftung des Kollisionsrechts fiir aulervertragliche Schuldver-
hiltnisse (Rom II), in: Gerte Reichelt/Walter H. Rechberger (Hrsg.), Europdisches Kollisions-
recht, 2004, S. 13 (40); Symeon C. Symeonides, Tort Conflicts and Rome II: A View from Ac-
ross, in: Heinz-Peter Mansel/Thomas Pfeiffer/Herbert Kronke/Christian Kohler/Rainer Haus-
mann (Hrsg.), Festschrift fiir Erik Jayme, 2004, S. 935 (951 f.).

66 Vgl. bereits Stefan Leible/Matthias Lehmann, Die Verordnung iiber das auf auBervertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II*), RIW 2007, 721 (728).
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eines Europdischen Kollisionsrechts behandelt werden. Zu be-

ginnen ist mit der universellen Anwendbarkeit.

1. Ausgestaltung als lois uniformes

Beide Verordnungen sind als so genannte lois uniformes aus-
gestaltet. Sie schaffen flr die Mitgliedstaaten allseitiges und
unbedingtes Einheitsrecht. Eine Differenzierung zwischen
Sachverhalten mit Gemeinschaftsbezug und reinen Drittstaa-
ten-Sachverhalten wird nicht vorgenommen. Der Anwen-
dungsbereich beider Regelwerke ist eréffnet, wenn das

Schuldverhaltnis eine Verbindung zum Recht verschiedener

Staaten aufweist.”’ Darauf, ob es sich um das Recht eines
Mitgliedstaates handelt oder nicht, kommt es nicht an. Und
das nach diesen Verordnungen bezeichnete Recht ist auch

dann anzuwenden, wenn es nicht das Recht eines Mitglied-
staats ist.”

Das ist durchaus nicht selbstverstandlich. Denn nicht wenige
Stimmen in der Literatur leiten aus dem von Art. 65 EG gefor-

derten Binnenmarktbezug ab, dass europaisches IPR lediglich

rein innergemeinschaftliche und allenfalls noch Sachverhalte

mit einem schwachen Drittstaatenbezug regeln dirfe.” Der

67  Art. 1 Abs. 1 Rom I-VO, Art. 1 Abs. 1 Rom II-VO.
68  Art. 2 Rom I-VO, Art. 3 Rom II-VO.

69 Vgl. z.B. Jiirgen Basedow, The Communitarisation of the Conflict of Laws under the Treaty of
Amsterdam, CMLRev. 37 (2000), 687 (702); Oliver Remien, European Private International
Law, the European Community and Its Emerging Area of Freedom, Security and Justice,
CMLRev 38 (2001), 1 (22 ff.); speziell zu Art. 3 Rom II-VO vgl. z.B. Andrew Dickinson, Euro-
pean Private International Law: Embracing New Horizons or Mourning the Past?, JPrIL 1
(2005), 197 (222 ft.); zweifelnd auch Gerhard Wagner, Internationales Deliktsrecht, die Ar-
beiten an der Rom II-Verordnung und der Européische Deliktsgerichtsstand, IPRax 2006, S. 372
)389 f.).
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hiervon abweichende Ansatz der beiden Rom-Verordnungen
vermeidet indes die dann drohende und der Rechtssicherheit

abtragliche Gemengelage von Kollisionsnormen nationaler, eu-

ropaischer und voélkervertragsrechtlicher Provenienz.”’ Er fihrt
weiterhin zu einem Gleichklang mit den europaischen Aner-
kennungs- und Vollstreckungsverordnungen. Er ist auBerdem
gemeinschaftsrechtlich unbedenklich. Denn sowohl aus dem
Blickwinkel der Grundfreiheiten als auch aufgrund ansonsten
drohender Wettbewerbverzerrungen kann der Binnenmarkt
Lreibungslos® im Sinne von Art. 65 EG nur insofern funktionie-

ren, als bei Drittstaatensachverhalten auch die allseitigen Kol-

lisionsnormen in den Mitgliedstaaten (ibereinstimmen.”” Das
gilt nicht nur fir das IPR der Schuldverhaltnisse, sondern flr

das europadische IPR insgesamt. Es ist daher sehr zu begriBen,
dass auch die EGUnterhaltsVO’* bei der Bestimmung des an-

. . 73
wendbaren Rechts von einem universellen Ansatz ausgeht.

70 Abbo Junker, Die Rom II-Verordnung: Neues Internationales Deliktsrecht auf europiischer
Grundlage, NJW 2007, 3675 (3677); Xandra E. Kramer, The Rome II Regulation on the Law
Applicable to Non-Contractual Obligations: The European private international law tradition
continued, NIPR 2008, 414 (415).

71 Stefan Leible, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2005, Art. 65 EG Rn. 25; Stefan Leible/Ansgar
Staudinger, Art. 65 EGV im System der EG-Kompetenzen, EuLF 2000/01, 225 (229 ff.); sehr
weitgehend nunmehr auch Jiirgen Basedow, Die Vergemeinschaftung des Kollisionsrechts nach

dem Vertrag von Amsterdam, in: Baur/Mansel (Hrsg.), Systemwechsel im europdischen Kollisi-
onsrecht, 2002, S. 19 (39 ff.).

72 Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates vom 18. Dezember 2008 iiber die Zustindigkeit, das
anwendbare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Zusam-
menarbeit in Unterhaltssachen, ABI. EU 2009 L 7/1.

73 Art. 15 EGUnterhaltsVO verweist fiir die Mitgliedstaaten, die durch das Haager Protokoll vom
23. November 2007 iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht (Haager Protokoll
von 2007) gebunden sind, auf dieses Protokoll. Gem. Art. 2 des Haager Protokolls von 2007 ist
das Protokoll auch anzuwenden, wenn das darin bezeichnete Recht dasjenige eines Nichtver-
tragsstaats ist. Vgl. dazu auch Marianne Andrae, Zum Verhiltnis der Haager Unterhaltskonven-
tion 2007 und des Haager Protokolls zur geplanten EU-Unterhaltsverordnung, FPR 2008, 196;
Ulrike Janzen, Die neuen Haager Ubereinkiinfte zum Unterhaltsrecht und die Arbeiten an der
EG-Unterhaltsverordnung, FPR 2008, 218.
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2. Rechtswahlfreiheit

a) Anerkennung der Rechtswahlfreiheit als allgemeines An-
knuUpfungsprinzip

Beide Verordnungen gestatten den Parteien, das auf das zwi-
schen ihnen bestehende Schuldverhaltnis anzuwendende

Recht durch Rechtswahl zu bestimmen.74 Im internationalen

Vertragsrecht mag dies flr die Mitgliedstaaten der EG nicht re-

volutionar sein,75 im internationalen Deliktsrecht fir manche
hingegen schon. Denn auBervertragliche Schuldverhaltnisse

wurden bislang erst in wenigen Staaten primar nach dem Par-
teiwillen angekn(]pft,76 so etwa in der Schweiz, Osterreich und
Liechtenstein.”” Meistens uberwog die Skepsis, so auch in
Deutschland.”” Nach der Rom II-VO kann nunmehr aber bei
nahezu allen auBervertraglichen Schuldverhaltnissen’” eine

Rechtswahl ex post von jedermann getroffen werden.”” Ex

74 Art. 3 Rom I-VO, Art. 14 Rom II-VO.
75 Vgl bereits Art. 3 EVU.

76 Vgl. die rechtsvergleichende Zusammenstellung bei Thomas Kadner-Graziano, Gemeineuropi-
isches Internationales Privatrecht, S. 170 ff.; Jan von Hein, Rechtswahlfreiheit im Internationa-
len Deliktsrecht, RabelsZ 64 (2000), 595 (603 ff.).

77 Vgl. Art. 132 schweizerisches IPRG, § 35 Abs. 1 Osterreichisches IPRG, Art. 39 Abs. 1 liech-
tensteinisches IPRG.

78 Art. 42 EGBGB lisst fiir auBervertragliche Rechtsbeziehungen ,,mit Riicksicht auf den Schutz-
charakter auflervertraglicher Schuldverhiltnisse* und aus nicht niher spezifizierten ,,praktischen
Erwigungen bewusst eine Rechtswahl erst fiir die Zeit nach Entstehung des Schuldverhiltnis-
ses zu, vgl. Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 14/343, S. 14.

79 Ausgenommen sind das Wettbewerbsrecht sowie die Verletzung von Rechten des Geistigen
Eigentums, vgl. Art. 6 Abs. 4 und Art. 8 Abs. 3 Rom II-VO und dazu Stefan Leible, Rechtswahl
im IPR der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse nach der Rom II-Verordnung, RIW 2008, 257.

80  Art. 14 Abs. 1 lit. a Rom II-VO.
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ante ist sie immerhin dann moglich, wenn alle Parteien einer

kommerziellen Tatigkeit nachgehen.81

Man mag letztere Beschrankung kritisieren,82 doch machen
beide Verordnung deutlich, dass es sich bei der Rechtswahl im

europdischen Kollisionsrecht um keine Verlegenheitsldsung,

sondern um ein allgemeines AnknUpfungsprinzip handelt.”

Dem Parteiwillen kommt grundsatzlich der Vorrang vor objek-

tiven Anknupfungen zu.”* Erst subsidiar oder zum Schutz von
Dritt- und Uberragenden Allgemeininteressen ist auf objektive
Anknidpfungen zur Bestimmung des raumlich besten Rechts
zurlickzugreifen. Objektive Anknlpfungen sind im europa-

ischen Kollisionsrecht die rechtfertigungsbedurftige Ausnahme

und nicht die Regel.85

81 Art. 14 Abs. 1 lit. b Rom II-VO.

82 Ausfiihrlich zur Rechtswahl nach der Rom II-VO Th. M. de Boer, Party Autonomy and Its Limi-
tations in the Rome II Regulation, YPIL 9 (2007), 19; Stefan Leible, Rechtswahl im IPR der au-
Bervertraglichen Schuldverhiltnisse nach der Rom II-Verordnung, RIW 2008, 257; Sven Rugul-
lis, Die antizipierte Rechtswahl in auBervertraglichen Schuldverhiltnissen, IPRax 2008, 319
(321 ff.)

83 Vgl. dazu auch Gerhard Hohloch, Rechtswahl als Ankniipfungsprinzip (Zur Bedeutung des
Parteiwillens im europdischen Internationalen Privatrecht), in: Torstein Frantzen/Johan Giert-
sen/Giuditta Cordero Moss (Hrsg.), Rett og toleranse. Festskrift til Helge Johan Thue, 2007, S.
321 ff.; Erik Jayme, Die Kodifikationsidee am Beispiel der kollisionsrechtlichen Parteiautono-
mie, in: Brigitta Jud/Walter H. Rechberger/Gerte Reichelt (Hrsg.), Kollisionsrecht in der Europi-
ischen Union. Neue Fragen des Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechts, 2008, S. 63 ff.;
Gisela Riihl, Rechtswahlfreiheit im europdischen Kollisionsrecht, in: Dietmar Baetge/Jan von
Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70.
Geburtstag, 2008, S. 187 ff. Allgemein auBerdem Jean-Michel Jacquet, Le principe d’autonomie
entre consolidation et évolution, in: Vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques. Liber
amicorum Héleéne Gaudemet-Tallon, 2008, S. 727 ff.

84 Stefan Leible, Parteiautonomie im IPR - Allgemeines Ankniipfungsprinzip oder Verlegenheitsls-
sung?, in: Heinz-Peter Mansel/Thomas Pfeiffer/Herbert Kronke/Christian Kohler/Rainer Haus-
mann (Hrsg.), Festschrift fiir Erik Jayme, 2004, S. 485 (503).

85 Stefan Leible, Der Beitrag der Rom II-Verordnung zu einer Kodifikation der allgemeinen Grund-
sitze des Europdischen Kollisionsrechts, in: Gerte Reichelt (Hrsg.), Europidisches Gemein-
schaftsrecht und IPR — Ein Beitrag zur Kodifikation der Allgemeinen Grundsitze des Europi-
ischen Kollisionsrechts, 2007, S. 31 (46).
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Und selbst in einem solchen Ausnahmefall bedarf es regelma-
Big sorgfaltiger Abwagung, ob nicht statt einer rein objektiven
Anknupfung eine Kombination subjektiver und objektiver Ele-

mente den Vorzug verdient. Daran ist vor allem in den Berei-

chen des Namens-, Familien- und Erbrechts zu denken,86 um
Anpassungsprozesse zu erleichtern und den Individuen die

Mdéglichkeit zu gewahren, ihrer ,kulturellen Identitat" rechtlich

. 87
Ausdruck zu verleihen.

b) Wéahlbarkeit nur staatlichen Rechts

Welches Recht die Parteien wahlen kénnen, lassen beide Ver-
ordnungen offen. Die Rede ist stets nur von dem ,Recht". Da-
mit gilt fir das gesamte Internationale Schuldrecht: Die Par-
teien kénnen ihr Schuldverhaltnis dem Recht eines jeden Staa-
tes dieser Welt unterstellen. Es bedarf weder eines besonderen
sachlichen oder raumlichen Bezugs zum gewahlten Recht noch
eines besonderen Interesses der Parteien an der Anwendung

des gerade von ihnen gewahlten Rechts.

Fraglich ist freilich, ob es sich bei dem gewahlten Recht um ein
staatliches Recht handeln muss oder die Parteien auch nicht-

staatliches Recht wahlen kdénnen. Nach traditioneller Ansicht

80 Begrenzte Rechtswahlfreiheit besteht mittlerweile im europiischen Unterhaltsrecht, vgl. Art. 15
EGUnterhaltsVO iVm Art. 8 des Haager Protokolls von 2007. Begrenzte Rechtswahlfreiheit ge-
wiihren soll auch Art. 20a des Vorschlags der Kommission fiir eine Verordnung zur Anderung
der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 im Hinblick auf die Zusténdigkeit in Ehesachen und zur
Einfiihrung von Vorschriften betreffend das anwendbare Recht in diesem Bereich, KOM (2006)
399 endg.

87 Stefan Leible, Parteiautonomie im IPR - Allgemeines Ankniipfungsprinzip oder Verlegenheitsl-
sung?, in: Heinz-Peter Mansel/Thomas Pfeiffer/Herbert Kronke/Christian Kohler/Rainer Haus-
mann (Hrsg.), Festschrift fiir Erik Jayme, 2004, S. 485 (503).
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ist letzteres grundsatzlich ausgeschlossen.88 Die Kommission
wollte dies wenigstens fir das Internationale Vertragsrecht
andern und den Kreis der wahlbaren Rechte erweitern. An die
~lex mercatoria® und andere Schimaren des Internationalen
Wirtschaftsrechts dachte sie dabei jedoch bewusst und mit gu-
ten Grinden nicht. Den Parteien sollte lediglich die Mdglichkeit
eroffnet werden, auch ,auf internationaler oder Gemein-

schaftsebene anerkannte Grundsatze und Regeln des materiel-

.. . 89
len Vertragsrechts wahlen™ zu kénnen.

Dieses Mehr an kollisionsrechtlicher Freiheit wurde in der Wis-

senschaft schon seit [angerem gefordert90 und - zumindest von

88 S0 etwa Christian von Bar/Peter Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl., 2003, §
2 Rn. 86; Helmut Heiss, Dietmar Czernich/Helmut Heiss (Hrsg.), EVU. Das Europiische
Schuldvertragsiibereinkommen, Wien, 1999, Art. 3 EVU Rn. 44; Jan Kropholler, Internationales
Privatrecht, 6. Aufl., 2006, § 52 Il 3; Paul Lagarde, Le nouveau droit international privé des
contrats apres I’entrée en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980; Rev. crit. DIP 80
(1991), 287 (300 f.); Dieter Martiny, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 10, 4. Aufl,,
2006, Art. 27 EGBGB Rn. 28; Ralf Michaels, Privatautonomie und Privatkodifikation — Zu An-
wendbarkeit und Geltung allgemeiner Vertragsrechtsprinzipien, RabelsZ 62 (1998), 580 (624
ff.); Kurt Siehr, Internationales Privatrecht, 2001, S. 122; Andreas Spickhoff, Internationales
Handelsrecht vor Schiedsgerichten und staatlichen Gerichten, RabelsZ 56 (1992), 116 (128 ff.).

89 Vgl. Art. 3 Abs. 2 S. 1 des Vorschlags fiir eine Rom I-VO, KOM (2005) 650 endg.

90 Vgl. z.B. - de lege lata oder de lege ferenda — Katharina Boele-Woelki, Die Anwendung der
UNIDROIT-Principles auf internationale Handelsvertrige», [PRax 1997, 161 (166); Stefan
Grundmann, Law merchant als lex lata Communitatis — insbesondere die Unidroit-Principles, in:
Uwe Diederichsen/Gerfried Fischer/Dieter Medicus/Jorg Pirrung/Thomas Wagnitz (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Walter Rolland zum 70. Geburtstag, 1999, S. 145 (151 f.); Eva-Maria Kieninger,
Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europidischen Binnenmarkt, 2002, S. 286; Ole Lando,
Some Issues Relating to the Law Applicable to Contractual Obligations, Kings College L. J. 7
(1996), 55 (62); Stefan Leible, Aufienhandel und Rechtssicherheit, ZVgIRWiss 97 (1998), 286
(317); ders., Parteiautonomie im IPR - Allgemeines Ankniipfungsprinzip oder Verlegenheitslo-
sung?, in: Heinz-Peter Mansel/Thomas Pfeiffer/Herbert Kronke/Christian Kohler/Rainer Haus-
mann (Hrsg.), Festschrift fiir Erik Jayme, 2004, S. 485 (491); Wulf-Henning Roth, Zur Wihlbar-
keit nichtstaatlichen Rechts, in: Heinz-Peter Mansel/Thomas Pfeiffer/Herbert Kronke/Christian
Kohler/Rainer Hausmann (Hrsg.), Festschrift fiir Erik Jayme, 2004, 757 (771); Frank Vischer,
The relevance of the UNIDROIT Principles for judges and arbitrators in disputes arising out of
international contracts, Eur. J. L R. 1 (1998/99), 203 (210 ff.); ders., Die kollisionsrechtliche
Bedeutung der Wahl einer nichtstaatlichen Ordnung fiir den staatlichen Richter am Beispiel der
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, in: Ingeborg Schwenzer/Giinter
Hager (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Schlechtriem, 2003, S. 445; Johannes Christian Wichard,
Die Anwendung der UNIDROIT-Prinzipien fiir internationale Handelsvertrdge durch Schiedsge-
richte und staatliche Gerichte, RabelsZ 60 (1996), 269.
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Teilen - begrUBt.91 Denn der Gerechtigkeitsgehalt solcher Re-
gelwerke ist nicht a priori geringer als der staatlichen Rechts.
Eine solche Weiterung hatte zudem einen bislang bestehenden
Unterschied zwischen Gerichts- und Schiedsverfahren besei-
tigt; schlieBlich besteht in Schiedsverfahren die Mdglichkeit
des Ausweichens auf nichtstaatliches Recht schon seit l[angem
und wird in der Praxis auch durchaus genutzt. Das Ansinnen
der Kommission war daher grundsatzlich gutzuheiBen, mag
auch die technische Ausgestaltung im Vorschlag flr eine Rom
I-VO mangelhaft gewesen sein. Aber die Zeit war rechtspoli-
tisch wohl noch nicht reif fir eine solche Weiterung der Partei-
autonomie. Denn aus einer historischen und systematischen
Auslegung von Art. 3 Rom I-VO ergibt sich unzweifelhaft, dass

eine kollisionsrechtliche Wahl nichtstaatlichen Rechts ausge-

91 Vgl. etwa Eckart Brodermann, The Growing Importance of the UNIDROIT Principles in Euro-
pe, ULR 2006, 749 (763 ff.); Brigitta Jud, Neue Dimensionen privatautonomer Rechtswahl, JBI.
2006, 695 (698); Stefan Leible, Der Vorschlag fiir eine Rom I-Verordnung EuZ 2006, 78 (79);
ders., Rechtswahl, in: Franco Ferrari/Stefan Leible (Hrsg.), Ein neues Internationales Vertrags-
recht fiir Europa, 2007, S. 41 (47); Eva Lein, Proposal for a Regulation Concerning the Law
Applicable to Contractual Obligations (Rome I): A Short Commentary, YPIL 7 (2005), 391
(401); Wulf-Henning Roth, Zur Wihlbarkeit nichtstaatlichen Rechts, in: Heinz-Peter Man-
sel/Thomas Pfeiffer/Herbert Kronke/Christian Kohler/Rainer Hausmann (Hrsg.), Festschrift fiir
Erik Jayme, 2004, S. 757; Friederike Schdfer, Die Wahl nichtstaatlichen Rechts nach Art. 3 Abs.
2 des Entwurfs einer Rom I VO - Auswirkungen auf das optionale Instrument des européischen
Vertragsrechts, GPR 2006, 54.
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schlossen sein soll.”” Gleiches ist fir Art. 14 Rom II-VO fest-
zustellen.”
Was den Parteien nach beiden Verordnungen erlaubt bleibt, ist

naturlich eine rein materiellrechtliche Rechtswahl. Diese fuhrt

freilich zu einem komplizierten law mix zwischen gewahltem
Recht - etwa den UNIDROIT-PrincipIes94 oder den ,,Principles of

European Tort Law™” - und dem ius cogens des Vertrags- oder
Deliktsstatuts. So etwas kann bei guter anwaltlicher Beratung

eigentlich niemandem empfohlen werden.

c) Konsequenzen fiir den Common Frame of Reference (CFR)

Diese Feststellungen flihren zur naheliegenden Frage, was aus

all dem fir den Common Frame of Reference folgt. Die Ant-

92 7ur Rom I-VO Gisela Riihl, Rechtswahlfreiheit im europédischen Kollisionsrecht, in: Dietmar
Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir Jan
Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 187 (189); ebenso Francisco Garcimartin Alférez, The
Rome I Regulation: Much ado about nothing?, EuLF 2008, I-77 (I-83); Stefan Leible, Choice of
the Applicable Law, in: Eleanor Cashin Ritaine/Andrea Bonomi (Hrsg.), Le nouveau reglement
européen «Rome I» relatif a la loi applicable aux obligations contractuelles. Actes de la 20°
Journée de droit international privé du 14 mars 2008 a Lausanne, 2008, 61 (69); Peter Mankows-
ki, Die Rom I-Verordnung — Anderungen im europiischen IPR fiir Schuldvertrige, IHR 2008,
133 (136).

93 Zur Rom II-VO Gisela Riihi, Rechtswahlfreiheit im européischen Kollisionsrecht, in: Dietmar
Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir Jan
Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 187 (190); Stefan Leible, Rechtswahl im IPR der au-
Bervertraglichen Schuldverhiltnisse nach der Rom II-Verordnung, RIW 2008, 257 (261); a.A.
Thomas Kadner-Graziano, Das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
nach Inkrafttreten der Rom II-Verordnung, RabelsZ 73 (2009), 1 (9 ff.), u.a. unter Hinweis auf
Erwigungsgrund 13 der Rom I-VO. Nach diesem Erwégungsgrund hindert die Rom I-VO ,.die
Parteien nicht daran, in ihrem Vertrag auf ein nichtstaatliches Regelwerk oder ein internationales
Ubereinkommen Bezug zu nehmen®. Bezug nehmen ist aber etwas anderes als eine echte
Rechtswahl. Gestattet wird den Parteien lediglich eine rein materiellrechtliche Rechtswahl, kei-
nesfalls aber eine kollisionsrechtliche Rechtswahl, vgl. auch Stefan Leible, Choice of the Appli-
cable Law, in: Eleanor Cashin Ritaine/Andrea Bonomi (Hrsg.), Le nouveau réglement européen
«Rome I» relatif a la loi applicable aux obligations contractuelles. Actes de la 20° Journée de
droit international privé du 14 mars 2008 a Lausanne, 2008, 61 (69).

94 UNIDROIT (Hrsg.), UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2004, 2004.
Deutsche und zahlreiche weitere Ubersetzungen finden sich bei Michael J. Bonell, An Interna-
tional Restatement of Contract Law, 3. Aufl., 2005.
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wort hierauf muss differenziert ausfallen’° und hangt letztlich

von der weiteren Vorgehensweise der EG ab.”’

aa) Draft Common Frame of Reference (DCFR)

Da sowohl die Rom I- als auch die Rom II-VO eine kollisions-
rechtliche Wahl nicht-staatlichen Rechts nicht zulassen, kann
der Ende 2008 von einer europaischen Forschergruppe im Auf-

trag der EG-Kommission vorgelegte ,Draft Common Frame of

Reference" (DCFR)98 nicht zum Gegenstand einer kollisions-

rechtlichen Rechtswahl gemacht werden; denn es handelt sich

. . . 99 .
um ein rein privates Regelwerk, ” nach Ansicht mancher sogar

. 100
eher um ein ,,Machwerk®.

95
96

European Group on Tort Law, Principles of European tort Law. Text and Commentary, 2005.

Ausfiihrlich dazu Stefan Leible, E1 Marco Comun de Referencia y la eleccién del Derecho apli-
cable, AEDIPr 8 (2008) (im Druck); Peter Mankowski, CFR und Rechtswahl, in: Martin
Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung,
Miinchen 2009, S. 390 ff.; vgl. auBerdem Helmut Heiss, Party Autonomy, in: Franco Ferra-
ri/Stefan Leible (Hrsg.), Rome I Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in
Europe, 2009 (im Druck); Fryderyk Zoll, Rome I Regulation and Common Frame of Reference,
ebda.

97 Zum Diskussionsstand vgl. zuletzt den “Draft report to the Council on the setting up of a Com-

mon Frame of Reference for European contract law* (Rats-Dok. 15306/08) sowie die Pressemit-
teilung 16325/1/08 REV 1 (Presse 344), p. 30, und dazu Oliver Remien, Editorial: On the Trend
Towards Recodification and Reorientation in Private and Business Law, EJCL 12.3 (2008), im
Internet verfiigbar unter http://www.ejcl.org/123/editor123.html

98 Christian von Bar/Eric Clive/Hans Schulte-Nolke (Hrsg.), Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Outline Edition,
20009.

99 Zu den Zielen des akademischen Entwurfs vgl. u.a. Hans Schulte-Nolke, Ziele und Arbeitsweise

von Study Group und Acquis Group bei der Vorbereitung des DCFR, in: Martin Schmidt-Kessel
(Hrsg.), Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, Miinchen 2009, S.
9 ff.

100" Zur Kritik vgl. z.B. Horst Eidenmiiller/Florian Faust/Hans Christoph Grigoleit/Nils Jan-
sen/Gerhard Wagner/Reinhard Zimmermann, Der Gemeinsame Referenzrahmen fiir das Europi-
ische Privatrecht, JZ 2008, 529; vgl. auBerdem die ausfiihrliche Analyse von Simon Whittaker,
The ,Draft Common Frame of Reference’. An Assessment, 2008 (im Internet verfiigbar unter
http://www justice.gov.uk/publications/eu-contract-law-common-frame-reference.htm),  sowie
die zahlreichen Beitriige in Reiner Schulze/Christian von Bar/Hans Schulte-Nolke (Hrsg.), Der
akademische Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen. Kontroversen und Perspektiven,
2008.
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bb) Vom DCFR zum CFR

Sollte aus dem DCFR ein CFR und dieser eine verbindliche
Rechtsquelle des Gemeinschaftsrechts werden, also etwa eine
Verordnung, ist er auch kollisionsrechtlich wahlbar. Seine

Rechtsqualitat lieBe sich nicht bezweifeln, stliinde doch hinter

ihm ,die volle Autoritat des Gemeinschaftsrechts™.'’" Es han-
delte sich auf jeden Fall um staatliches Recht. Die Frage nach
der (kollisionsrechtlichen) Wahl nichtstaatlichen Rechts wirde

sich dann gar nicht stellen.

Dass es soweit kommen wird, ist freilich zu bezweifeln. Beim
CFR soll es sich nach den Vorstellungen der Kommission pri-
mé&r um ein der Offentlichkeit zugéngliches Dokument han-
deln, das den Gemeinschaftsorganen hilft, eine koharentere
Ausgestaltung der geltenden und kinftigen Gemeinschaftsvor-

schriften im Bereich des europdischen Vertragsrechts zu ge-
wahrleisten.™*” Ahnliche Vorstellungen scheint derzeit der Rat

zu haben.'” Man kann sich den Gemeinsamen Referenzrah-
men letztlich als eine Art Blaupause oder einen Baukasten vor-
stellen, derer bzw. dessen man sich bei der Uberarbeitung des
gemeinschaftlichen Besitzstands und der Ausarbeitung klnfti-
ger sektorspezifischer MaBnahmen bedient; denn mit dem CFR

steht dem Gemeinschaftsgesetzgeber erstmals eine auf

101 peter Mankowski, CFR und Rechtswahl, in: Martin Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der Gemeinsame
Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, 2009, S. 390 (413).

102 Mitteilung der Kommission an das Europidische Parlament und den Rat: Ein kohidrentes Europi-
isches Vertragsrecht — ein Aktionsplan, KOM (2003) 68 endg., S. 19.

103 Vgl. die Pressemitteilung zum Ratstreffen ,,Justiz und Inneres* am 18. 4. 2008 in Luxemburg,
8397/08 (Presse 96), S. 19: ,,A set of non-binding guidelines to be used by lawmakers at Com-
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rechtsvergleichender Grundlage erarbeitete und gleichzeitig
die Prinzipien des geltenden Gemeinschaftsprivatrechts be-
racksichtigende Infrastruktur zur Verfugung. Der CFR kénnte
daher der ,Masterplan® sein, der eine Koordinierung der ver-
streuten Rechtsakte auf dem Gebiet des Gemeinschaftsprivat-

rechts erlaubt und Richtschnur flir zukinftige Gemeinschafts-

. 104
maBnahmen ist.

Ausweislich ihrer dritten Mitteilung zum Europdischen Ver-
tragsrecht soll der CFR von der Kommission in diesem Jahr
s,verabschiedet™ und - so die Kommission - in breitem Rahmen

veroffentlicht werden, unter anderem auch im Amtsblatt der

Europaischen Union."™ Véllig im Dunkeln bleibt in allen Mittei-
lungen der Kommission freilich - sicherlich bewusst -, welche
Rechtsqualitat dem Gemeinsamen Referenzrahmen zukommen
soll. Nahe liegen wiirde es, als Handlungsform die Empfehlung
gem. Art. 249 Abs. 5 EGV zu wahlen. Man kdnnte auf diesem
Wege den Mitgliedstaaten aufgeben, ihn bei der Implementie-
rung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu beachten.
Empfehlungen werden nach Art. 249 Abs. 1 EGV vom Europa-

ischen Parlament und vom Rat gemeinsam, vom Rat oder von

munity level on a voluntary basis as a common source of inspiration or reference in the lawmak-
ing process”.

104 Einen ersten Schritt in diese Richtung stellt der Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rates iiber Rechte der Verbraucher (KOM [2008] 614
endg.) dar (vgl. dazu uv.a. Brigitta Jud/Christiane Wendehorst, Proposal for a Directive on Con-
sumer Rights — an Acadamemic Paper, GPR 2009, 68). Allerdings orientiert sich dieser Vor-
schlag noch nicht am DCFR, sondern vor allem an den Acquis Principles (zu den Acquis Prin-
ciples vgl. Research Group on the Existing EC Private Law, Principles of the Existing EC Con-
tract Law [Acquis Principles]: Contract I — Pre-contractual obligations, Conclusion of Contract,
Unfair Terms, 2007).
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der Kommission abgegeben. In diesem Zusammenhang ist vor
allem Art. 211 EGV von Interesse, der der Kommission in
Durchbrechung des Prinzips der begrenzten Ermachtigung die

Abgabe einer Empfehlung selbst dann gestattet, wenn sie hier-

zu nicht ausdricklich ermachtigt ist."” Ob bei einer von Rat
und Parlament ausgesprochenen Empfehlung das Prinzip der

begrenzten Ermachtigung zu beachten ist, ist hingegen

umstritten,107 aber auch nicht weiter problematisch; denn als
Rechtsgrundlage flir eine solche Empfehlung lasst sich ohne
Weiteres Art. 95 EG heranziehen, dient doch die Empfehlung
letztlich nur der koharenten Anwendung des gemeinschaftli-

chen Privatrechts, das Uberwiegend auf der Grundlage von Art.

95 EG erlassen wurde.108

Daneben kennt das Gemeinschaftsrecht noch eine Vielzahl un-
gekennzeichneter Rechtsakte oder Rechtsakte sui generis, die
den Gemeinschaftsorganen Uber Art. 249 EG hinaus weitere
Handlungsmadglichkeiten eréffnen. Zu nennen sind etwa Be-
schllsse, organinterne Rechtsakte, interinstitutionelle Verein-

barungen, europarechtliche Verwaltungsvorschriften oder Ent-

105 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat: Europiisches Vertrags-
recht und Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands — weiteres Vorgehen, KOM (2004)
651 endg., S. 14.

106 Matthias Ruffert, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art.
211 EGV Rn. 8; Dieter Kugelmann, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 211
EGVYV Rn. 36.

107 vgl. dazu Matthias Ruffert, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl.,
2007, Art. 249 EGV Rn. 128; Werner Schroeder, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003,
Art. 249 EGV Rn. 140, Gert Nicolaysen, Europarecht I - Die Européische Integrationsverfas-
sung, 2. Aufl., 2002, S. 60.

108 Vgl. dazu Bettina Heiderhoff, Gemeinschaftsprivatrecht, 2. Aufl., 2007, S. 7 {.
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schlieBungen.109 Auch sie sind in der Regel rechtlich unver-
bindlich, kébnnen also insbesondere keine Dritten binden. Aller-
dings darf man ,unverbindlich™ nicht mit ,rechtlich irrelevant®

gleichsetzen, wie schon die EuGH-Entscheidung , Grimaldi® zur

Beachtlichkeit von Empfehlungen deutlich gemacht hat."™ zu
denken ware vor allem an einen von Rat, Kommission und Eu-
ropaischem Parlament gefassten Beschluss oder eine interin-
stitutionelle Vereinbarung, kinftige Rechtsetzungsakte soweit

wie mdglich am CFR auszurichten.

Es fragt sich naturlich, ob der Gemeinsame Referenzrahmen
auch bei einer derartigen Vorgehensweise wahlbares staatli-
ches Recht ware. Die Antwort lautet: Nein. Der Gemeinsame
Referenzrahmen mag dann zwar - gerade bei der Wahl der
Rechtsformen einer Empfehlung oder einer interinstitutionellen
Vereinbarung - Bestandteil des Gemeinschaftsrechts werden.
Er hat dann auch durchaus rechtliche Relevanz, weil er zum
Beispiel zu einer Selbstbindung der Gemeinschaftsorgane fih-

ren kann oder von den nationalen Gerichten bei der Auslegung

des Gemeinschaftsrechts zu beachten ist.111 Zu wahlbarem
Recht wird er dadurch freilich noch nicht. Denn seine Wirkrich-
tung ist von seinen Verfassern von vornherein auf derart in-

terne Vorgange beschrankt worden. Direkt in Rechtsbeziehun-

109 Dazu m. w. Nachw. Matthias Ruffert, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV,
3. Aufl., 2007, Art. 249 EG Rn. 131 ff.

110 EuGH, Rs. C-322/88, Grimaldi, Slg. 1989, 4407 Rn. 18, ebenso z.B. EuGH, Rs. C-207/01, Altair
Chimica, Slg. 2003, I-8875 Rn. 41; Rs. C-55/06, Arcor, Slg. 2008, I-0000 Rn. 94.

11 vgl. dazu Stefan Leible, Auswirkungen des CFR auf eine gemeinschaftsrechtskonforme Ausle-
gung, in: Martin Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhal-
te, Anwendung, 2009, S. 217 (230 f.).
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gen zwischen Privaten anwendbares Recht sollte er hingegen
nie sein. Das kann und darf dann auch nicht durch eine

Rechtswahl Uberspielt werden. Moglich bleibt wiederum nur ei-

ne materiellrechtliche Rechtswahl.112

cc)Optionales Instrument

Eine weitere mogliche Funktion des Gemeinsamen Referenz-
rahmens kdénnte es sein, die Basis flr ein optionales Rechtsin-

strument auf dem Gebiet des Europaischen Schuldrechts zu

bilden.'”> Dahinter steht die Idee, auf der Grundlage des Ge-
meinsamen Referenzrahmens ein Rechtsinstrument zu entwi-
ckeln, dem die Parteien ihre vertraglichen (und mdglicherweise
auch auBervertraglichen) Rechtsbeziehungen unterstellen kdn-
nen. Letztlich geht es also um das Angebot einer alternativen,
nur auf Gemeinschaftsrecht basierenden Rechtsordnung. Ge-

stitzt werden kdnnte ein solches optionales Instrument in der

Rechtsform einer EG-Verordnung auf Art. 308 EG—Vertrag.114

12 Stefan Leible, E1 Marco Comtin de Referencia y la eleccién del Derecho aplicable, AEDIPr 8
(2008) (im Druck).

113 Ausfiihrlich dazu Stefan Leible, (Qué hacemos con el Marco Comiin de Referencia? — Alegato a
favor de un instrumento opcional, in: Marfa del Rosario Diaz Romero/Pilar Dominguez
Lozano/Cristina Garcia Grewe/Carmen Jerez Delgado/Maria del Pilar Pérez Alvarez/Alma
Maria Rodriguez Guitidn/Marfa Eugenia Rodriguez Martinez/Carlos Varela Gil (Hrsg.), Derecho
Privado Europeo: Estado actual y perspectivas de futuro, 2008, S. 221 ff.; ders., Was tun mit
dem Gemeinsamen Referenzrahmen fiir das Europdische Vertragsrecht? — Pliddoyer fiir ein
optionales Instrument, BB 2008, S. 1469. Vgl. Auch Helmut Heiss/Noemi Downes, Non-
Optional Elements in an Optional European Contract Law. Reflections from a Private Internatio-
nal Law Perspective, ERPL 2005, 693. Speziell zum Versicherungsrecht aulerdem Leander D.
Loacker, Insurance soft law? - Die Idee eines europdischen Versicherungsvertragsrechts zwi-
schen akademischer Pionierleistung, Gemeinsamem Referenzrahmen und optionalem Instru-
ment, VersR 2009, 289.

114 vgl. auch Martin J. Hesselink/Jacobien W. Rutger/Tim de Booys, The legal basis for an optional
instrument on European contract law, Centre for the Study of European Contract Law, Working
Paper Series No. 2007/04, S. 71, verfiigbar iiber die Homepage des Instituts
(http://www jur.uva.nl/csecl); Susanne Hdihnchen, Die Rechtsform des CFR und die Frage nach
der Kompetenz, in: Martin Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entste-
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In ihrer zweiten Mitteilung hatte die Kommission zwei denkba-
re Ansatze zur Anwendbarkeit eines optionalen Instruments

vorgestellt. Das optionale Instrument kénnte - nach dem Vor-

bild des UN-Kaufrechts ~ - entweder anwendbar sein, sofern
seine Geltung nicht im Vertrag von den Vertragsparteien aus-
geschlossen wiirde (,Opt-out"); oder es kdnnte sich um ein
rein fakultatives Modell handeln, flir das sich die Parteien

durch Aufnahme einer Rechtswahlklausel (,Opt-in“) in den
Vertrag entscheiden wiirden.'® Die besseren Argumente spre-

chen flr ein Opt—in—ModeII.117 Denn nur diese Lésung respek-

tiert die Vertragsfreiheit, die auch durch das Gemeinschafts-

recht garantiert wird,118 in groBtmaglicher Weise. Den Parteien
wlrde es dann frei stehen, das optionale Instrument nach Art.
3 Rom I-VO (oder Art. 14 Abs. 1 Rom II-VO) zu dem auf ihren
Vertrag (oder das zwischen ihnen bestehende auBervertragli-
che Rechtsverhaltnis) anwendbare Recht zu bestimmen. Noch

eleganter ware es freilich, nach dem Muster des CISG in das

hung, Inhalte, Anwendung, 2009, S. 148 (168); a.A. Markus Ludwigs, Harmonisierung des
Schuldvertragsrechts in Europa — Zur Reichweite der gemeinschaftsrechtlichen Zustindigkeiten
fiir eine Europdisierung des Privatrechts, EuR 2006, 370 (394).

115 vagl. Art. 6 CISG.

116 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat: Ein kohédrentes europé-
isches Vertragsrecht. Ein Aktionsplan, KOM (2003) 68 endg., Nr. 92.

117 Nahe liegt es, zunichst in einer ,Probephase® ein optionales Instrument fiir den E-Commerce zu
schaffen, da hier die Probleme eines grenziiberschreitenden Vertriebs nach einem Recht am au-
genfilligsten sind. Rechtstatsidchlich konnte die Rechtswahlvereinbarung dann z.B. bei einem
Kauf in einem Internetshop schlicht und einfach dadurch erfolgen, dass der Unternehmer fiir den
Vertragsschluss einen Button mit der blauen Europaflagge zur Verfiigung stellt, der mit der Be-
schriftung ,,Sale under EU Law* versehen ist. Klickt der Kédufer diesen von Hans Schulte-Nolke
so genannten ,,blue button* an, ist darin sein an den Verkdufer gerichteter Antrag zu sehen, fiir
den Kaufvertrag das optionale Instrument zum anwendbaren Recht zu bestimmen; vgl. dazu
auch Hans Schulte-Nolke, Europdisches Vertragsrecht als blauer Button im Internet-Shop, ZGS
2007, 81; ders., in: Oliver Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und Europiisches Ver-
tragsrecht, 2008, S. 25 (42 f.); Stefan Leible/Michael Miiller, Der ,,blue button* fiir den Internet-
shop - Ein optionales Instrument fiir den E-Commerce?, K & R 2009, 7.
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optionale Instrument selbst eine Bestimmung Uber seinen

Geltungsbereich aufzunehmen. Eines Rlckgriffs auf die Rom I-

VO (oder die Rom II-VO) bedirfte es dann nicht mehr;119 denn
die im optionalen Instrument enthaltene Regelung ginge als
lex specialis Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO (bzw. Art. 14 Rom II-VO)
vor. Eine solche Ldsung hatte auBerdem den unbestreitbaren
Vorteil, dass auch Art. 6 Rom I-VO (bzw. Art. 14 Abs. 1 lit. b

Rom II-VO) nicht zur Anwendung kame.'” Darauf scheint
auch Erwagungsgrund 14 der Rom I-Verordnung abzuzielen,

wenn es dort heil3t:

.Sollte die Gemeinschaft in einem geeigheten Rechtsakt Re-
geln des materiellen Vertragsrechts, einschlieBlich vertrags-
rechtlicher Standardbestimmungen, festlegen, so kann in ei-
nem solchen Rechtsakt vorgesehen werden, dass die Parteien

entscheiden kdnnen, diese Regeln anzuwenden".

Dabei sollte man sich zudem die Frage stellen, ob -
abweichend von Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO (bzw. Art. 14 Abs. 2

Rom II-VO) - eine Wahl des optionalen Instruments nicht auch
bei rein innerstaatlichen Sachverhalten zuzulassen ist.121 Far

. . . . . 122
eine solche Losung streiten mindestens zwei Argumente.

118 Karl Riesenhuber, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl., 2006, Rn. 131 ff.

119 Vgl. auch Peter Mankowski, CFR und Rechtswahl, in: Martin Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der Ge-
meinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, 2009, S. 390 (416).

120 Vgl. auch Peter Mankowski, CFR und Rechtswahl, in: Martin Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der Ge-
meinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, 2009, S. 390 (429).

121 Vgl. dazu auch Peter Mankowski, CFR und Rechtswahl, in: Martin Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der
Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, 2009, S. 390 (417 ff.).

122 Vgl. bereits Stefan Leible, Rechtswahl, in: Franco Ferrari/Stefan Leible (Hrsg.), Ein neues
Internationales Vertragsrecht fiir Europa — Der Vorschlag fiir eine Rom I-Verordnung, 2007, S.
41 (50); ders., {Qué hacemos con el Marco Comtn de Referencia? — Alegato a favor de un



39

Zum einen tragt nur eine Rechtswahlmadglichkeit auch bei rein

innerstaatlichen Sachverhalten dem Gedanken eines

Wettbewerbs der Rechtsordnungen123 umfassend Rechnung.
Und zum anderen lassen sich nur so wirkliche GroBenvorteile
erzielen. Denn allein eine derart umfassende
Rechtswahlfreiheit erlaubt es Unternehmen, mit einem
Vertragsmuster flir den gesamten Binnenmarkt auszukommen,

entfallt doch nur dann das Erfordernis, rein nationale Vertrage

. . 124
am nationalen Recht auszurichten.

Zu klaren bleibt freilich - flir Kaufvertrage zwischen Unter-

nehmen'?’ - das Verhiltnis eines optionalen Instruments zum
UN-Kaufrecht. Dies ist freilich kein Problem und lasst sich als
ein Verhaltnis der Alternativitat beschreiben. Denn wenn das
optionale Instrument nur bei einer Opt in-Vereinbarung der
Parteien gilt, ist in einer solchen Abrede zugleich eine jederzeit

magliche Abwahl des UN-Kaufrechts im Sinne von dessen Art.

6 zu sehen.'” Letztlich konkurrieren beide Regelwerke also

instrumento opcional, in: Marfa del Rosario Diaz Romero/Pilar Dominguez Lozano/Cristina
Garcia Grewe/Carmen Jerez Delgado/Marfa del Pilar Pérez Alvarez/Alma Marfa Rodriguez
Guitidn/Marfa Eugenia Rodriguez Martinez/Carlos Varela Gil (Hrsg.), Derecho Privado
Europeo: Estado actual y perspectivas de futuro, 2008, S. 221 (241).

123 Niher dazu Eva-Maria Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europédischen
Binnenmarkt, Tiibingen 2002.

124 vgl. dazu Stefan Leible/Michael Miiller, Der ,blue button® fiir den Internetshop - Ein optionales
Instrument fiir den E-Commerce?, K & R 2009, 7 (8 ff.).

125 Fiir Kaufvertriige mit Verbrauchern gilt das UN-Kaufrecht ohnehin nicht, vgl. Art. 2 lit. a CISG.

126 Stefan Leible, Rechtswahl, in: Franco Ferrari/Stefan Leible (Hrsg.), Ein neues Internationales
Vertragsrecht fiir Europa — Der Vorschlag fiir eine Rom I-Verordnung, 2007, S. 41 (50); ders.,
(Qué hacemos con el Marco Comin de Referencia? — Alegato a favor de un instrumento
opcional, in: Marfa del Rosario Diaz Romero/Pilar Dominguez Lozano/Cristina Garcia
Grewe/Carmen Jerez Delgado/Maria del Pilar Pérez Alvarez/Alma Marfa Rodriguez
Guitidn/Marfa Eugenia Rodriguez Martinez/Carlos Varela Gil (Hrsg.), Derecho Privado
Europeo: Estado actual y perspectivas de futuro, 2008, S. 221 (245). Fiir eine Losung iiber Art.
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miteinander. Zu Anwendungskonflikten kommt es hingegen

nicht.

3. Binnenmarktklausel

Beide Verordnungen schlieBen bei rein innerstaatlichen Sach-

verhalten eine kollisionsrechtliche Rechtswahl aus.127 Das ist

aus Sicht der Gemeinschaft freilich nicht ausreichend. Denn
vom Gemeinschaftsrecht - z. B. der Produkthaftungs-128 oder

der Verbraucherkreditrichtlinie'” - vorgegebene zwingende
materiellrechtliche Standards kdénnten von den Beteiligten -
etwa eines deutsch-spanischen Haftungsfalls oder Verbrau-
cherkreditvertrags - durch die Wahl eines drittstaatlichen
Rechts umgangen werden. Um dies zu verhindern und zugleich
sicherzustellen, dass die wichtige Frage des Anwendungsbe-
reichs des angeglichenen Rechts in allen Mitgliedstaaten gleich

entschieden wird, enthalten beide Verordnungen eine Binnen-

marktklausel.130 Sie lautet:

»Sind alle anderen Elemente des Sachverhalts zum Zeitpunkt
der Rechtswahl in einem oder mehreren Mitgliedstaaten bele-
gen, so beridhrt die Wahl des Rechts eines Drittstaats durch

die Parteien nicht die Anwendung der Bestimmungen des Ge-

90 CISG Peter Mankowski, CFR und Rechtswahl, in: Martin Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der Ge-
meinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, 2009, S. 390 (422).

127 Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO, Art. 14 Abs. 2 Rom II-VO.

128 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, ABl. EG 1985
L 210/29.

129 Richtlinie 2008/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 iiber
Verbraucherkreditvertrige und zur Authebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates, ABl. EU
2008 L 133/66.
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meinschaftsrechts - gegebenenfalls in der von dem Mitglied-
staat des angerufenen Gerichts umgesetzten Form -, von de-

nen nicht durch Vereinbarung abgewichen werden kann®.

Dass eine solche Regelung notwendig ist, steht wohl auBer
Frage; denn fur die Gemeinschaft stellt sich ein reiner Bin-
nenmarktfall nicht anders dar als fir die Mitgliedstaaten ein
reiner Inlandsfall. Technisch ist die Regelung freilich teilweise
missgllckt. Schon die Rechtsfolge Uberzeugt nicht. Naher hat-
te es gelegen, auf diejenigen nationalen Umsetzungsnormen

zu verweisen, die ansonsten aufgrund objektiver Anknlpfung

zum Zuge gekommen waren.”>' Oder man hatte ganz allge-
mein die Umsetzungsnormen des Mitgliedstaats flir anwendbar

erklaren kdénnen, zu dem der Vertrag die engste Beziehung

. 132
aufweist.

Noch bedauerlicher ist aber ein echter Fehler. Verlangt wird
ein Bezug zu mehreren Mitgliedstaaten. Unter ,Mitgliedstaa-

ten™ verstehen beide Verordnungen alle Mitgliedstaaten, fur

die sie anwendbar sind,133 also alle Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union unter Ausnahme Danemarks. Das wirde im
Verhaltnis zu Danemark zu der abenteuerlichen Konsequenz
flhren, dass Danemark als Drittstaat zu qualifizieren ware,

und hatte zur Folge, dass die Binnenmarktklausel nicht greift.

130" Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO, Art. 14 Abs. 3 Rom II-VO.

131 Vgl. bereits zu Art. 3 Abs. 5 des Vorschlags fiir eine Rom I-VO Stefan Leible, Rechtswahl, in:
Franco Ferrari/Stefan Leible (Hrsg.), Ein neues Internationales Vertragsrecht fiir Europa, 2007,
S. 41 (51).

132" 50 etwa Art. 29a Abs. 1 EGBGB; vgl. dazu auch Andreas Spickhoff, in: Bamberger/Roth, BGB,
Bd. 3, 2. Aufl., 2008, Art. 29a EGBGB Rn. 15.
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Um derartiges zu verhindern, hat die Rom I-VO im Gesetzge-
bungsverfahren eine wichtige Erganzung erfahren. Danach be-
zeichnet der Begriff ,Mitgliedstaaten™ in der Binnenmarktklau-

sel alle Mitgliedstaaten der EU, also nicht nur die Mitgliedstaa-

ten, in denen die Rom I-VO anwendbar ist.">* Eine entspre-
chende Erganzung fehlt freilich in der Rom II-VO. Man hat das
Problem schlicht nicht gesehen. Ldsen lasst es sich nur, indem
man die Auslegung des Begriffs des Mitgliedstaats in der Bin-
nenmarktklausel der Rom II-VO an der Teleologie der Vor-

schrift und unter Bericksichtigung der Regelung in der Rom I-

Verordnung ausrichtet.'”

Unbefriedigend ist weiterhin, dass weder Art. 3 Abs. 4 Rom I-
VO noch Art. 14 Abs. 3 Rom II-VO die Vertragsstaaten des
EWR bericksichtigen, obgleich diese ebenfalls die maBgebli-
chen EG-Richtlinien in nationales Recht umgesetzt haben,
insbesondere im Bereich des zivilrechtlichen Verbraucher-
schutzes, aber etwa auch die Produkthaftungsrichtlinie. Daher
lautet z.B. der Eingangssatz von Art. 29a EGBGB:

LUnterliegt ein Vertrag auf Grund einer Rechtswahl nicht dem
Recht eines Mitgliedstaats der Europaischen Union oder eines
anderen Vertragsstaats des Abkommens Uber den Europa-

ischen Wirtschaftsraum ...".

133 Art. 2 Abs. 4 S. 1 Rom I-VO, Art. 2 Abs. 4 Rom II-VO.
134 Art. 1 Abs. 4 S. 2 Rom I-VO.

135 Vgl. dazu m. w. Nachw. Stefan Leible, Rechtswahl der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse
nach der Rom II-Verordnung, RIW 2008, 257 (263).
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Eine solche Formulierung ware auch fir Art. 3 Abs. 4 Rom I-
VO und Art. 14 Abs. 3 Rom II-VO sinnvoll gewesen.

V. Auslegungszusammenhang zwischen den Verordnun-

gen Rom I, Rom II und Briissel I

Damit ist auch bereits der Ubergang zum n&chsten Punkt ge-
funden, dem Auslegungszusammenhang zwischen der Rom I-
und der Rom II-VO, in den auch die Brlssel I-VO (bzw. EuGV-

VO) einzubeziehen ist. Die beiden Rom-VO erfassen - von we-

nigen Ausnahmen abgesehen136 - das IPR der privaten Schuld-
verhaltnisse in seiner gesamten Breite und finden ihr prozes-
suales Pendant in der Brlssel I-Verordnung. Verschiedentlich
werden in allen drei Verordnungen sogar identische Formulie-
rungen benutzt. Dann liegt es auch nahe, ihnen denselben Be-
deutungsgehalt beizumessen, sofern nicht ausnahmsweise un-
terschiedliche kollisionsrechtliche und zivilverfahrensrechtliche

Wertungen und Ziele zu unterschiedlichen Auslegungen zwin-

gen.137 Auch der europadische Gesetzgeber betont diesen Aus-
legungszusammenhang. So heiBt es etwa in Erwagungsgrund
7 zur Rom I-VO:

.Der materielle Anwendungsbereich und die Bestimmungen

dieser Verordnung sollten mit der Verordnung (EG) Nr. 44/

136 vgl. Art. 1 Abs. 2 Rom I-VO und Art. 1 Abs. 2 Rom II-VO.

137 Uberlegungen zum Auslegungszusammenhang z.B. bei Anna-Kristina Bitter, Auslegungszu-
sammenhang zwischen der Briissel I-Verordnung und der kiinftigen Rom I-Verordnung, [PRax
2008, 96; Eva Lein, The New Rome I/Rome II/Brussels I Synergy, YPIL 10 (2008), 177; dies.,
La nouvelle synergie Rome I/Rome II/Bruxelles I, in: Eleanor Cashin Ritaine/Andrea Bonomi
(Hrsg.), Le nouveau reglement européen «Rome I» relatif a la loi applicable aux obligations
contractuelles, 2008, S. 27 ff.; Fausto Pocar, The Relationship between the Rome I and the
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2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 Uber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (,,Brissel IV) und
der Verordnung (EG) Nr. 864/ 2007 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Juli 2007 Uber das auf auBer-
vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (,,Rom

IT") im Einklang stehen.”
Bedeutung hat dies unter anderem flr den europadischen Ver-

tragsbegriﬂ’138 und hier insbesondere flr die Frage nach der

. . 139 .
Einordnung der culpa in contrahendo. Es lassen sich aber

auch zahlreiche andere Beispiele finden. Erwahnt sei etwa der
Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts.”* Rom I und Rom II
wahlen bei juristischen Personen zundachst einen anderen Weg
als die Brussel I-VO, da sie nur die Hauptverwaltung flir maB-

geblich erklaren.”" Resultiert das Schuldverhaltnis allerdings

aus dem Betrieb einer Zweigniederlassung, ist diese maBgeb-

Brussels I Regulation, in: Franco Ferrari/Stefan Leible (Hrsg.), Rome I Regulation. The Law
Applicable to Contractual Obligations in Europe, 2009 (im Druck).

138 Vgl. dazu Matthias Lehmann, Der Anwendungsbereich der Rom I-Verordnung — Vertragsbegriff
und vorvertragliche Rechtsverhiltnisse, in: Franco Ferrari/Stefan Leible (Hrsg.), Ein neues
Internationales Vertragsrecht in Europa — Der Vorschlag fiir eine Rom I-Verordnung, 2007, S.
17 ff.

139 Vgl. dazu Alexander Henk, Die Haftung fiir culpa in contrahendo im IPR und IZVR, 2007; au-
Berdem Jan von Hein, Die culpa in contrahendo im europiischen Privatrecht: Wechselwirkungen
zwischen IPR und Sachrecht, GPR 2007, 54; Jan Liittringhaus, Das internationale Privatrecht
der culpa in contrahendo nach den EG-Verordnungen Rom I und Rom II, RIW 2008, 193; Peter
Mankowski, Die Qualifikation der culpa in contrahendo - Nagelprobe fiir den Vertragsbegrift des
europdischen IZPR und IPR, IPRax 2003, 127.

140 Vgl. dazu auch Dietmar Baetge, Auf dem Weg zu einem gemeinsamen europdischen Verstdnd-
nis des gewohnlichen Aufenthalts, in: Dietmar Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden
(Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 77 ff.

141 vgl. Art. 19 Abs. 1 Rom I-VO und Art. 23 Abs. 1 S. 1 Rom II-VO im Gegensatz zu Art. 60 Abs.
1 EuGVVO.
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lich."** Der Begriff der Zweigniederlassung wird in identischer

Weise wie in Art. 5 Nr. 5 Briussel I-VO verwendet und sollte

143
daher auch genauso ausgelegt werden.

Wie hilfreich dieser Auslegungszusammenhang sein kann, mag
auch ein Beispiel aus der neueren BGH-Rechtsprechung ver-
deutlichen, in der der BGH diesen Auslegungszusammenhang
freilich gar nicht bemerkt hat. Der BGH hatte sich mit der Kla-
ge eines Verbrauchers mit Wohnsitz in Deutschland gegen ei-
nen in Griechenland ansdssigen Rechtsanwalt zu befassen,
dessen Kontaktadresse auf den Internetseiten verschiedener
Dritter angegeben war und mit dem der Klager ohne Kenntnis
hiervon in Griechenland einen Vertrag geschlossen hatte. Der
BGH lehnte eine auf Art. 15 Abs. 1 lit. ¢, 16 Abs. 1 EuGVVO
gestltzte internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte ab.
Er begrindete dies u.a. mit dem Argument, flr ein ,Ausrich-

\\

ten" der gewerblichen Tatigkeit auf den Wohnsitzstaat des
Verbrauchers sei erforderlich, dass der Verbraucher dort zum
Vertragsschluss zumindest motiviert worden ist, auch wenn

der Vertragsschluss selbst nicht in seinem Wohnsitzstaat er-

folgt.144

Diese Restriktion bedeutet nichts anderes als die Forderung

nach einem Kausalzusammenhang zwischen dem Ausrichten

142 ygl. Art. 19 Abs. 2 Rom I-VO und Art. 23 Abs. 1 S. 2 Rom II-VO.

143 Niher zum Begriff der Zweigniederlassung in Art. 5 Nr. 5 EuGVVO Stefan Leible, in: Thomas
Rauscher (Hrsg.), Europdisches ZivilprozeBrecht, 2. Auf., 2006, Art. 5 Briissel [-VO Rn. 103.

144 BGH, NIW 2009, 298 = EuZW 2009, 26-27 m. Anm. Stefan Leible/Michael Miiller =
MDR 2009, 44 = MMR 2009, 42 = K&R 2009, 47 = RIW 2009, 82.
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der Tatigkeit und dem Vertragsschluss.145 Daflr finden sich im
Wortlaut der Norm freilich keine Anhaltspunkte. Jedoch |3asst
sich flr diese Auslegung ein systematisches Argument aus der
Rom I-VO herleiten. Deren Art. 6 Abs. 1 lit. b entspricht im
hier relevanten Umfang sprachlich Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ EuGV-
VO. Und zu Art. 6 Rom I-VO heiBt es in Erwagungsgrund 25
der Rom I-VO:

».Die Verbraucher sollten dann durch Regelungen des Staates
ihres gewdhnlichen Aufenthalts geschitzt werden, von denen
nicht durch Vereinbarung abgewichen werden kann, wenn der
Vertragsschluss darauf zurlckzufihren ist, dass der Unter-
nehmer in diesem bestimmten Staat eine berufliche oder ge-
werbliche Tatigkeit ausltbt. Der gleiche Schutz sollte gewahr-
leistet sein, wenn ein Unternehmer zwar keine beruflichen
oder gewerblichen Tatigkeiten in dem Staat, in dem der Ver-
braucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, ausibt, seine
Tatigkeiten aber — unabhangig von der Art und Weise, in der
dies geschieht — auf diesen Staat oder auf mehrere Staaten,
einschlieBlich dieses Staates, ausrichtet und der Vertrags-

schluss auf solche Tatigkeiten zuriickzufiihren ist."

Damit geht die Rom I-VO flr das IPR von einem Kausalitatser-
fordernis aus. Dass dies auch flr die entsprechende Vorschrift
der EuGVVO zu gelten hat, folgt aus dem bereits erwahnten

Erwagungsgrund 7 der Rom I-VO, demzufolge die Bestimmun-

145 Stefan Leible/Michael Miiller, EuZW 2009, 27 (28); vgl. dazu bereits OLG Karlsruhe NJW
2008, 85 (86) m. Bspr. Peter Mankowski, Honorarklagen bei Privatmandanten aus dem EU-
Ausland. Neue Aspekte in der Entscheidung OLG Karlsruhe, Senat Freiburg, 24.8.2007 - 14 U
72/06, AnwBIl. 2008, 358.
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gen der Rom I-VO und der EuGVVO im Einklang stehen sollen.
Ein Sollen ist zwar nicht gleichbedeutend mit einem absoluten
Mulssen, doch ist von einer Pflicht zu einer einheitlichen Ausle-
gung jedenfalls dann auszugehen, wenn kein besonderer

Grund flr eine abweichende Behandlung besteht. Ein solcher

Grund ist hier indes nicht ersichtlich.146

VI. Rom I und Rom II als Bausteine fiir Rom 0? - Uber-
legungen zu einem Allgemeinen Teil des Europaischen

Kollisionsrechts

1. Ausgangspunkt

AbschlieBend ist der Frage nachzugehen, ob und inwieweit
Rom I und Rom II als Bausteine flr einen Allgemeinen Teil ei-
nes europdischen IPR dienen kénnen. Beide Verordnungen
stehen nicht isoliert da, sondern sind Bestandteil eines abge-
stimmten Programms der Europadischen Gemeinschaft zur

Schaffung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des

Rechts,147 in dessen Rahmen auch das IPR madglichst flachen-

146 Stefan Leible/Michael Miiller, EuZW 2009, 27 (28); vgl. zuvor bereits Stefan Leible/Matthias
Lehmann, Die Verordnung iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
(Rom 1), RIW 2008, 528 (538 in FuBin. 124); Peter Mankowski, Muss zwischen ausgerichteter
Tatigkeit und konkretem Vertrag bei Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ EuGVVO ein Zusammenhang beste-
hen?, IPRax 2008, 333 (336 ff.); a.A. noch vor Erlass der Rom I-VO Stefan Leible/Robert Frei-
tag, Forderungsbeitreibung in der EU, 2008, § 2 Rn. 141.

147 vagl. zuletzt das Haager Programm zur Stirkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Euro-
pédischen Union (ABl. EU 2005 C 53/1), den Aktionsplan des Rates und der Kommission zur
Umsetzung des Haager Programms zur Stirkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Euro-
péischen Union (ABIL. EU 2005 C 198/1) sowie Mitteilung der Kommission an den Rat und das
Europidische Parlament vom 2.72008 ,,Bericht iiber die Umsetzung des Haager Programms im
Jahr 2007, KOM (2008) 373 endg.
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deckend geregelt werden soll.**® Denn nur so lasst sich sicher-
zustellen, dass im Binnenmarkt alle Sachverhalte unabhangig
davon, welche Gerichte welchen Mitgliedstaates zur Entschei-
dung berufen sind, stets nach dem gleichen Recht beurteilt

werden.

Direkt anwendbare kollisionsrechtliche Regelungen finden sich
auBer in der Rom I- und der Rom II-VO auch in der bereits
erwahnten EGUnterhaltsVO. AuBerdem werden derzeit weitere
Verordnungen vorbereitet, die neben verfahrensrechtlichen
auch kollisionsrechtliche Regelungen enthalten sollen. Hinzu-

weisen ist etwa auf

e den Vorschlag fir eine Verordnung des Rates zur Ande-
rung der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 im Hinblick auf
die Zustandigkeit in Ehesachen und zur EinfUhrung von

Vorschriften betreffend das anwendbare Recht in diesem

. 149
Bereich,

148 7Zum Stand vgl. zuletzt Heinz-Peter Mansel/Karsten Thorn/Rolf Wagner, Europiisches Kollisi-
onsrecht 2008: Fundamente der Europdischen IPR-Kodifikation, IPRax 2009, 1.

149 KOM (2006) 399 endg. Vgl. dazu auch Veronika Gdrtner, European Choice of Law Rules in
Divorce (Rome III): An Examination of the Possible Connecting Factors in Divorce Matters
Against the Background of Private International Law Developments, JPIL 2 (2006), 99; Chris-
tian Kohler, Zur Gestaltung des europdischen Kollisionsrechts fiir Ehesachen: Der steinige Weg
zu einheitlichen Vorschriften iiber das anwendbare Recht fiir Scheidung und Trennung, FamRZ
2008, 1673; ders., Einheitliche Kollisionsnormen fiir Ehesachen in der Europdischen Union:
Vorschldge und Vorbehalte, FPR 2008, 193. Die Verhandlungen zu dieser sog. Rom III-VO sind
freilich gescheitert, da Schweden sich aufgrund der vorgesehenen Anwendung ausldndischen
Rechts in Scheidungsverfahren gegen diesen Rechtsakt ausgesprochen hat und Art. 67 Abs. 5
EGV fiir MaBnahmen im Bereich des Familienrechts Einstimmigkeit verlangt. Uberlegt wird
derzeit, ob daher erstmals auf die Vorschriften iiber die verstiarkte Zusammenarbeit (Art. 11-11a
EGV, Art. 43-45 EUV) zuriickgegriffen werden soll. Vgl. dazu auch Peter Schneiderhan, Drei
Nein vor der franzosischen Ratsprisidentschaft, DRiZ 2008, 203; Heinz-Peter Mansel/Karsten
Thorn/Rolf Wagner, Europiisches Kollisionsrecht 2008: Fundamente der Europdischen IPR-
Kodifikation, IPRax 2009, 1 (2).
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e das Grunbuch zu den Kollisionsnormen im Guterrecht un-

ter besonderer Berucksichtigung der gerichtlichen Zustan-

digkeit und der gegenseitigen Anerkennung,150 und

e das Grunbuch Erb- und Testamentsrecht.151

Bereits vom Prozess der Vergemeinschaftung des materiellen
Privatrechts ist freilich bekannt, dass sich aufgrund der Un-
wagbarkeiten des europadischen Gesetzgebungsverfahrens
beim Vorhandensein einer Vielzahl von Rechtsakten Disharmo-

nien zwischen einzelnen von ihnen nicht ausschlieBen las-
152 . . . .
sen.  Der Gedanke einer Kodifikation der allgemeinen Grund-

satze des Europaischen Kollisionsrechts liegt daher nahe,153 sei

es in Form einer Rom 0-Verordnung, sei es in Gestalt eines

150 KOM (2006) 400 endg. Vgl. dazu Dieter Martiny, Ein Internationales Scheidungsrecht fiir Euro-
pa - Konturen einer Rom III-Verordnung, in: Robert Freitag/Stefan Leible/Harald Sippel/Ulrike
Wanitzek (Hrsg.), Internationales Familienrecht fiir das 21. Jahrhundert. Symposium zum 65.
Geburtstag von Ulrich Spellenberg, 2006, S. 119 {f.; ders., Das Griinbuch zum Internationalen
Ehegiiterrecht — erste Regelungsvorschlidge, FPR 2008, 206; ders., Auf dem Weg zu einem euro-
pédischen Internationalen Giiterrecht, in: Dietmar Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden
(Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 373
ff.; Rembert Siif3, Das Griinbuch der EG zum ehelichen Giiterrecht, ZErb 2006, 326.

151 xom (2005) 65 endg. Vgl. dazu Heinrich Dorner, Das Griinbuch ,,Erb- und Testamentsrecht*
der Europidischen Kommission, ZEV 2005, 137; Marc Heggen, Europdische Vereinheitlichungs-
tendenzen im Bereich des Erb- und Testamentsrechtes - Ein Ansatz zur Losung von Problemen
der Nachlassabwicklung bei transnationalen Erbfillen?, RNotZ 2007, 1; Brigitta Jud, Rechts-
wahl im Erbrecht: Das Griinbuch der Europédischen Kommission zum Erb- und Testamentsrecht,
GPR 2005, 133; Daniel Lehmann, Stellungnahme zum Griinbuch der Kommission der Europé-
ischen Gemeinschaften zum Erb- und Testamentsrecht, ZErb 2005, 320; ders., Erniichternde
Entwicklung beim Europdischen Erbrecht?, FPR 2008, 203; Michaela Navratilova, Der Weg
zum vereinheitlichten europdischen Erbkollisionsrecht - Bisherige Entwicklung, StudZR 2008,
413; dies., Familienrechtliche Aspekte im europdischen Erbkollisionsrecht. Unter Einbeziehung
der Rechtsetzungskompetenz nach dem Vertrag von Lissabon, GPR 2008, 144; Cordula Stumpf,
Europiisierung des Erbrechts: Das Griinbuch zum Erb- und Testamentsrecht, EuZW 2006, 587;
Giinther Schotten/Cornelia Schmellenkamp, Der Einfluss des Europdischen Gemeinschaftsrechts
auf das internationale Erbrecht, ErbR 2008, 322.

152 Vgl. Stefan Leible, Marktintegration und Privatrechtsvereinheitlichung, in: Andreas Furrer
(Hrsg.), Europdisches Privatrecht im wissenschaftlichen Diskurs, 2006, S. 5 (13 f.).

153 Kurz zur Geschichte der Kodifikationsidee im Internationalen Privatrecht Erik Jayme, Die Kodi-
fikationsidee am Beispiel der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie, in: Brigitta Jud/Walter H.
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Allgemeinen Teils einer zuklnftigen Gesamtkodifikation des
europadischen PR
Einzugehen ist im folgenden auf vier Punkte, und zwar den

Renvoi, Mehrrechtsstaaten, Eingriffsnormen und den ordre

public. Ausfihrungen zur Vorfragenproblematik und zur Quali-

fikation bleiben einer spateren Untersuchung vorbehalten."™

2. Renvoi

Renvoi ist der Oberbegriff flir eine Rlck- oder Weiterverwei-
sung. Zu einem Renvoi kann es kommen, wenn zwei Voraus-

setzungen erflllt sind:

e Das IPR der lex fori verweist nicht auf auslandisches Sach-
recht, sondern auf auslandisches Recht insgesamt, also

einschlieBlich des auslandischen IPR. Man spricht dann von

. . 156
einer Gesamtverweisung.

e Das auslandische IPR gelangt zu einem anderen Ergebnis

als das IPR der lex fori, verweist also weiter oder zurick.

Rechberger/Gerte Reichelt (Hrsg.), Kollisionsrecht in der Europdischen Union. Neue Fragen des
Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechts, 2008, S. 63 (67 ff.).

154 Vgl. dazu auBerdem Christian Heinze, Bausteine eines Allgemeinen Teils des europdischen
Internationalen Privatrechts, in: Dietmar Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die
richtige Ordnung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 105 ff.; Gerte Rei-
chelt, Zur Kodifikation des Europdischen Kollisionsrechts — am Beispiel des ordre public, in:
Gerte Reichelt (Hrsg.), Europidisches Gemeinschaftsrecht und IPR. Ein Beitrag zur Kodifikation
der Allgemeinen Grundsitze des Europidischen Kollisionsrechts, 2007, S. 5 ff.; Hans Jiirgen
Sonnenberger, Randbemerkungen zum Allgemeinen Teil eines europiisierten IPR, in: Dietmar
Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir Jan
Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 227 ff.

155 Vgl. dazu Christian Heinze, Bausteine eines Allgemeinen Teils des europdischen Internationalen
Privatrechts, in: Dietmar Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ord-
nung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 105 (107 ff. und 111 ff.); Hans
Jiirgen Sonnenberger, Randbemerkungen zum Allgemeinen Teil eines europdisierten IPR, in:
Dietmar Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir
Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 227 (239 f. und 241 f.).
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Nach der Rom I- und der Rom II-VO sind unter dem nach die-
sen Verordnungen anzuwendenden Recht eines Staates die

»in diesem Staat geltenden Rechtsnormen unter Ausschluss

. . . . 157
derjenigen des Internationalen Privatrechts zu verstehen™.

Beide Verordnungen gehen also von einer Sachnormverwei-
sung aus. Rluck- und Weiterverweisungen (Renvoi) sind damit

ausgeschlossen.

Rechtspolitisch betrachtet spricht fir den Grundsatz der Sach-
normverweisung das Interesse, die eigene AnknlUpfung zu ak-
zeptieren und die dahinter stehenden Wertungen nicht durch

abweichende Entscheidungen des auslandischen IPR in Frage

158 . . . . . .
stellen zu lassen.” Dies gilt umso mehr, je differenzierter die

eigene Anknupfungsregel ist und je bedeutender die ihr zu-

grunde liegenden Wertungen sind.”” Eine Sachnormverwei-
sung erleichtert auBerdem die Anwendung des Kollisions-
rechts, da sie dem Gericht und den Parteien die zeit- und kos-
tenintensive Ermittlung und haufig fehlertrachtige Anwendung

der Kollisionsnormen eines anderen Staates, bei einer Weiter-

. 160
verweisung sogar mehrerer Staaten erspart.

Flr den gegenteiligen Grundsatz der Gesamtverweisung strei-

tet hingegen das Interesse am internationalen Entscheidungs-

156 vgl. zB. Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB.
157 Art. 20 Rom I-VO und Art. 24 Rom II-VO.

158 Gerald Miisch, Der Renvoi — Pladoyer fiir die Begrenzung einer iiberfliissigen Rechtsfigur, Ra-
belsZ 61 (1997), 286 (290 ft.).

159 Abbo Junker, Internationales Privatrecht, 1998, Rn. 194.

160 Christian von Bar/Peter Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I: Allgemeine Lehren, 2.
Aufl., 2003, § 7 Rn. 238.
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einklang. Der inlandische Richter entscheidet so, wie auch der

auslandische Richter entscheiden w[]rde.161 Das vermindert

den Anreiz zum forum shopping und hilft, hinkende Rechtsver-

.. . . 162 . . .
haltnisse zu verhindern. Eine Gesamtnormverweisung for-

dert zudem die Anwendung eigenen Rechts, beglnstigt also
das Heimwartsstreben der Gerichte.™
Kollisionsrechtsvergleichend ist das Bild gemischt. Zahlreiche

europaische Staaten favorisieren die Gesamtverweisung, ent-

scheiden aber unterschiedlich Gber die Anerkennung von Rlck-

und Weiterverweisungen.164 Das IPR anderer europdischer
Staaten beachtet hingegen weder eine Rick- noch eine Wei-

terverweisung, sondern geht prinzipiell vom Grundsatz der
Sachnormverweisung aus.”® International gesehen befindet

sich der Renvoi auf dem RiJckzug.166 Auch staatsvertragliche

Kollisionsnormen entscheiden sich meist flir eine Sachnorm-

verweisung.167 Denn die Vereinheitlichung des Kollisionsrechts

161" jan Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl., 2006, § 24 13 b (S. 164 f.).

162" Robert Freitag, in: Barbara Dauner-Lieb/Thomas Heidel/Gerhard Ring (Hrsg.), Anwaltkommen-

tar BGB, Bd. 1, 2005, Art. 4 EGBGB Rn. 1.

163 Bernd von Hoffmann/Karsten Thorn, Internationales Privatrecht, 9. Aufl., 2007, § 6 Rn. 91; Jan
Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl., 2006, § 2413 a (S. 163 f.).

164 Siche dazu die Linderiibersicht bei Staudinger/Hausmann, Bearb. 2003, Anhang zu Art. 4
EGBGB.

165 Nachweise bei Hans-Jiirgen Sonnenberger, in: Kurt Rebmann/Franz Jiirgen Sécker/Roland Ri-

xecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 10: Internationales
Privatrecht, 4. Aufl., 2006, Art. 4 EGBGB Rn. 2.

166 zutr. Gerald Miisch, Der Renvoi — Pladoyer fiir die Begrenzung einer iiberfliissigen Rechtsfigur,

RabelsZ 61 (1997), 286.

167 Ausfiihrlich, auch zu Ausnahmen, Weizuo Chen, Riick- und Weiterverweisung (Renvoi) in

staatsvertraglichen Kollisionsnormen, 2004; Jan Kropholler, Der Renvoi im vereinheitlichten
Kollisionsrecht, in: Erik Jayme/Dieter Schwab/Peter Gottwald (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter
Henrich zum 70. Geburtstag, 2000, S. 393.
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soll die Rechtsanwendung erleichtern, in dem sie praktikable

und vorhersehbare Anknupfungen gew&ihrleistet.168

Diese Argumente streiten gerade auch bei einer Kodifikation
des europaischen IPR daflur, sich regelmaBig fur eine Sach-
normverweisung zu entscheiden. Problematisch ist freilich,

dass das europdische IPR nicht nur auf das Recht von Mit-

glied-, sondern ebenso auf das von Drittstaaten verweist.
Aber selbst das vermag ein Abgehen von einer Sachnormver-
weisung und die Beachtung eines fremden Renvoi nicht zu be-

grinden. Denn das Argument des Heimwartsstrebens war

schon immer recht schwach,170 und internationaler Entschei-
dungseinklang lasst sich ohnehin nur erreichen, wenn auch die
andere Seite den Renvoi ablehnt. Es wirkt auBerdem sehr
merkwirdig, wenn man in einem Gesetzgebungsverfahren viel
Zeit und Mihe darauf verwendet, um Einigkeit zwischen den
EU-Mitgliedstaaten Uber die maBgeblichen Anknupfungspunkte
zu erzielen, die in der gefundenen Regelung zum Ausdruck
kommenden Wertungen dann aber ohne weiteres durch dritt-
staatliche Rlck- oder Weiterverweisungen durchkreuzen lasst.
Man sollte daher, wie Médsch dies einmal formuliert hat, den

Renvoi ,in die Mottenkiste der nur noch rechtsgeschichtlich

. . 171 .
interessanten Verirrungen verbannen™ = und im europdischen

168 Bernd von Hoffmann/Karsten Thorn, Internationales Privatrecht, 9. Aufl., 2007, § 6 Rn. 107.
169 Vgl. oben IV. 1.

170 Christian von Bar/Peter Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I: Allgemeine Lehren, 2.
Aufl., 2003, § 7 Rn. 238.

171" Gerald Miisch, Der Renvoi — Plidoyer fiir die Begrenzung einer iiberfliissigen Rechtsfigur, Ra-
belsZ 61 (1997), 285 (307).



54

IPR der Sachnormverweisung - jedenfalls grundsatzlich - den
Vorzug geben. Weniger mutig, aber immer noch besser als ei-
ne umfangliche Gesamtverweisung ist der Vorschlag, sich we-

nigstens im Verhaltnis zu EG/EWR-Staaten auf eine Sach-

. .. 172
normverweisung zu beschranken.

Die derzeit vorliegenden Vorschlage fur familienrechtliche
Anknupfungen tendieren zu einem Ausschluss des Renvoi.
Gem. Art. 12 des Haager Protokolls von 2007, auf das Art. 15
EGUnterhaltsVO verweist, bedeutet ,der Begriff «Recht» im
Sinne dieses Protokolls ... das in einem Staat geltende Recht
mit Ausnahme des Kollisionsrechts". Ausgesprochen werden
soll also eine reine Sachnormverweisung. Ahnlich formuliert ist

Art. 20d des Vorschlags flr eine EG-Verordnung zum IPR der

Scheidung.173 Im Grinbuch zum IPR des Guterrechts wird der
Renvoi nicht thematisiert, wahrend sich das Europadische Par-
lament in Beantwortung einer Frage nach dem Renvoi im
Grunbuch Erb- und Testamentsrecht fur einen differenzierten

Renvoi bei einem Verweis auf drittstaatliches Recht aus-

spricht.174

172 S0 Hans Jiirgen Sonnenberger, Randbemerkungen zum Allgemeinen Teil eines europiisierten
IPR, in: Dietmar Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ordnung. Fest-
schrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 227 (238), unter Verweis auf Art. 8 des
Vorschlags des Deutschen Rats fiir IPR fiir eine europdische Regelung des Internationalen Ge-
sellschaftsrechts (Hans Jiirgen Sonnenberger [Hrsg.], Vorschldge und Berichte zur Reform des
europdischen und deutschen internationalen Gesellschaftsrechts. Vorgelegt im Auftrag der zwei-
ten Kommission des Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht, Spezialkommission Inter-
nationales Gesellschaftsrecht, 2007.

173 KoM (2006) 399 endg., S. 17: ,,Unter dem nach dieser Verordnung anwendbaren Recht eines
Staates sind die Rechtsnormen dieses Staates unter Ausschluss derjenigen des Internationalen
Privatrechts zu verstehen.

174 Vgl. den Bericht mit Empfehlungen an die Kommission zum Erb- und Testamentrecht vom
16.10.2006 (A6-0359/2006): ,,Das Europische Parlament ist insbesondere der Meinung:
- dass der kiinftige Rechtsakt zur Abstimmung der gemeinschaftlichen Kollisionsregelung fiir
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3. Mehrrechtsstaaten

Das Pladoyer fiir einen grundsétzlichen Ubergang zu Sach-
normverweisungen sagt freilich noch nichts dariber aus, ob
das europaische IPR nicht nur nationales IPR, sondern auch
interlokales Kollisionsrecht umfassend ausschalten sollte. Nach
beiden Rom-Verordnungen gilt bei Mehrrechtsstaaten - wie

etwa den USA, Kanada, GroBbritannien, Australien, Mexiko

oder Spanien - jede Gebietseinheit als Staat.'”” Jede Gebiets-

einheit wird damit rechtlich verselbststandigt. Das interlokale

Recht des Gesamtstaates muss nicht mehr befragt werden.'”®
Fihrt etwa ein Delikt zu einem Schadenseintritt in einem Ge-
bietsteil mit eigenem Deliktsrecht, findet dieses Anwendung.

Und schlieBt ein deutsches Unternehmen einen ASP-Vertrag

Erbfille mit denen der Drittstaaten eine geeignete Regelung fiir die Riickverweisung vorsehen
und festlegen muss, dass, falls das fiir den Erbfall geltende Recht das Recht eines Drittstaates ist
und die Kollisionsnormen jenes Staates das Recht eines Mitgliedstaates bestimmen oder das
Recht eines anderen Drittstaates, der gemifl dem internationalen Privatrecht sein Recht auf den
spezifischen Fall anwenden konnte, das Recht jenes anderen Mitgliedstaates bzw. gegebenen-
falls das Recht jenes anderen Drittstaates Anwendung finden sollte.* Vgl. dazu auch Christian
Heinze, Bausteine eines Allgemeinen Teils des europdischen Internationalen Privatrechts, in:
Dietmar Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir
Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 105 (118 f.)

175 vagl. Art. 22 Abs. 1 Rom I-VO und Art. 25 Abs. 1 Rom II-VO.

176 jedenfalls nicht bei grenziiberschreitenden Fillen. Bei innerstaatlichen Kollisionen (z.B. bei
einem Autounfall eines Englinders und eines Schotten in Edinburgh) bleibt es gem. 22 Abs. 2
Rom I-VO und Art. 25 Abs. 2 Rom II-VO den betroffenen Mitgliedstaaten iiberlassen, ob sie die
beiden Rom-Verordnungen oder ihr autonomes interlokales Kollisionsrecht zur Bestimmung des
anwendbaren Rechts heranziehen. Vgl. dazu auch Christian Heinze, Bausteine eines Allgemei-
nen Teils des europdischen Internationalen Privatrechts, in: Dietmar Baetge/Jan von
Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70.
Geburtstag, 2008, S. 105 (119 f.); Hans Jiirgen Sonnenberger, Randbemerkungen zum Allge-
meinen Teil eines europdisierten IPR, in: Dietmar Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden
(Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 227
(239).
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mit einem im Silicon Valley ansassigen Anbieter ab, findet

mangels Rechtswahl kalifornisches Recht Anwendung.177

Die staatsvertragliche Praxis der Behandlung von Mehrrechts-
staaten ist unterschiedlich. Einerseits kdnnen die Rom-
Verordnungen durchaus auf staatsvertragliche Vorbilder ver-

weisen, wie z.B. Art. 19 Abs. 1 EVU. Andererseits bestimmt

Art. 16 des Haager Unterhalts[]bereinkommens,178 dass bei ei-
ner Rechtsspaltung die Rechtsordnung anzuwenden ist, die
durch die in diesem Staat geltenden Vorschriften bestimmt

wird. Ahnlich verfahren das Haager Abkommen (iber den Min-

derjé:ihrigenschutz179 und Uber die Testamentsform.™ Und
auch im (kdnftigen) europaischen IPR finden sich durchaus

Normen, die das interlokale Kollisionsrecht des Staates, auf

dessen Recht verwiesen wird, fur mafBgeblich erklaren.’™ wie

also ist zu entscheiden?

M. E. sollte das europdische IPR jedenfalls dann, wenn seine
Kollisionsnormen an einen Ort anknlpfen - also z.B. den ge-

wdhnlichen Aufenthalt, den Abschluss-, Schadens- oder Bele-

177" Als problematisch konnen sich Fille erweisen, in denen das Recht eines Gesamtstaates gewihlt
wurde, dessen Schuldvertragsrecht aber durch die Einzelstaaten geregelt ist (z.B. Wahl ,,ameri-
kanischen Rechts“177), vgl. dazu m. w. Nachw. Stefan Leible, in: Barbara Dauner-Lieb/Thomas
Heidel/Gerhard Ring (Hrsg.), Anwaltkommentar BGB, Bd. 1, 2005, Art. 35 EGBGB Rn. 7 f.

178 Haager Ubereinkommen iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht vom 2. Oktober
1973, BGBL. 1986 11, S. 837.

179 Vgl. Art. 14 des Haager Ubereinkommens iiber die Zustindigkeit der Behorden und das anzu-
wendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjidhrigen vom 5. Oktober 1961, BGBL
197111, S. 217.

180 Vgl. Art. 1 II des Haager Ubereinkommens iiber das auf die Form letztwilliger Verfiigungen
anzuwendende Recht vom 5. Oktober 1961, BGBI. 1965 11, S. 1145.

181 vgl. Art. 15 EGUnterhaltsVO iVm Art. 16 Abs. 2 lit. a Haager Protokoll von 2007: ,.Sind in
diesem Staat Vorschriften in Kraft, die das Recht einer bestimmten Gebietseinheit fiir anwendbar
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genheitsort - direkt auf das Teilrecht der betroffenen Rechts-

ordnung durchgreifen, seine Anknupfungsentscheidung also in

dieses hinein verléingern.182 Begriinden kann man dies damit,
dass in solchen Fallen die Kollisionsnorm in Wirklichkeit nicht
auf das Recht des Staates, in dem der Ort liegt, sondern auf

das in dem Gebiet, in dem der Ort liegt, geltende Recht ver-

. 183
weist.

Eine solche Verweisung versagt freilich, wenn das IPR an die
Staatsangehorigkeit anknlpft. Und sie flhrt auch bei einer
personalen Rechtsspaltung nicht weiter, also dann, wenn in ei-
nem Staat flUr verschiedene Personengruppen unterschiedli-

ches Recht qilt, etwa religioses oder stammesgebundenes Fa-

milien- oder Erbrecht.”" Bendtigt wird daher auf jeden Fall ei-
ne erganzende Regelung, und zwar angesichts personaler
Rechtsspaltungen selbst dann, wenn sich das kinftige europa-
ische Internationale Familien- und Erbrecht nicht flr eine An-

knipfung an die Staatsangehdrigkeit, sondern den gewdhnli-

chen Aufenthalt entscheiden sollte, woflr einiges spricht.185

erkldren, so ist das Recht dieser Einheit anzuwenden®. Erst wenn es an derartigen Normen fehlt,
kommt es gem. Art. 16 Abs. 2 lit.b zu einem direkten Verweis nach Maf3gabe von Abs. 1.

182" Stefun Leible, Der Beitrag der Rom II-Verordnung zu einer Kodifikation der allgemeinen Grund-
sitze des Europdischen Kollisionsrechts, in: Gerte Reichelt (Hrsg.), Europidisches Gemein-
schaftsrecht und IPR — Ein Beitrag zur Kodifikation der Allgemeinen Grundsitze des Europi-
ischen Kollisionsrechts, 2007, S. 31 (52). Ahnlich der Bericht mit Empfehlungen an die Kom-
mission zum Erb- und Testamentrecht vom 16.10.2006 (A6-0359/2006), S. 8: ,,.Das Europdische
Parlament ist insbesondere der Meinung ..., dass jede Bezugnahme auf den gewdhnlichen Auf-
enthaltsort in jenem Staat als Bezugnahme auf den gewohnlichen Aufenthaltsort in einer Ge-
bietseinheit gewertet wird*.

183 Gerhard Kegel/Klaus Schurig, Internationales Privatrecht, , 9. Aufl., 2004, § 11 II (S. 418).
184 Zum Begriff vgl. Jan Kropholler, Internationales Privatrecht, 8. Aufl., 2006, § 30 1 (S. 206 ff.).

185 vgl. auch den Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung zur Anderung der Verordnung
(EG) Nr. 2201/2003 im Hinblick auf die Zustdndigkeit in Ehesachen und zur Einfiihrung von
Vorschriften betreffend das anwendbare Recht in diesem Bereich, KOM (2006) 399 endg., S. 17:
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Wie dem auch sei - in beiden Fallen, d.h. sowohl bei Anknlp-
fungen an die Staatsangehoérigkeit als auch bei personalen
Rechtsspaltungen, sollte das europadische IPR ausnahmsweise
nicht durchentscheiden, sondern die Rechtsordnung anwen-
den, die durch die in diesem Staat geltenden Vorschriften be-
stimmt wird. Flr personale Rechtsspaltungen vorbildlich ist in-
soweit Art. 17 Haager Protokoll von 2007. Danach ist immer
dann, wenn ein Staat fur in diesem Protokoll geregelte Ange-
legenheiten zwei oder mehr Rechtssysteme oder Regelwerke
hat, die fur verschiedene Personengruppen gelten, ,zur Be-
stimmung des nach dem Protokoll anzuwendenden Rechts jede
Bezugnahme auf das Recht des betreffenden Staates als Be-
zugnahme auf das Rechtssystem zu verstehen, das durch die
in diesem Staat in Kraft befindlichen Vorschriften bestimmt
wird". Lediglich beim Fehlen interlokalen oder interpersonalen
Kollisionsrechts des Gesamtstaates sollte das europaische IPR
in eigener Verantwortung fur eine Anknipfung an das Recht

des Teilstaates (oder der Religionsgruppe) entscheiden, zu

dem die engste Beziehung besteht. ™

Art. 20b beruft primir das Recht des Staates, (a) in dem die Ehegatten ihren gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalt haben, oder ersatzweise (b) in dem die Ehegatten ihren letzten gemein-
samen gewohnlichen Aufenthalt hatten, sofern einer von ihnen dort noch seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat.

Vgl. weiterhin den Bericht mit Empfehlungen an die Kommission zum Erb- und Testamentrecht
vom 16.10.2006 (A6-0359/2006), S. 6: ,,Aus diesen Griinden ist das Europdische Parlament ge-
neigt, den Ort des gewdhnlichen Aufenthaltsorts des Beklagten zum Zeitpunkt seines Todes als
Kriterium fiir die Festlegung sowohl der gerichtlichen Zusténdigkeit als auch des Ankniipfungs-
punkts vorzuziehen.*

186 zustimmend Christian Heinze, Bausteine eines Allgemeinen Teils des europdischen Internatio-
nalen Privatrechts, in: Dietmar Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige
Ordnung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 105 (121). Ahnlich auch
der Bericht mit Empfehlungen an die Kommission zum Erb- und Testamentrecht vom
16.10.2006 (A6-0359/2006), S. 8: ,,Das Europiische Parlament ist insbesondere der Meinung ...,
dass jede Bezugnahme auf die Staatsangehdrigkeit als Bezugnahme auf die durch die Rechtsvor-
schriften jenes Staates bezeichnete Gebietseinheit gewertet wird; dass in Ermangelung solcher
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4. Eingriffsnormen

Beide Verordnungen enthalten eine Sonderregelung flr so ge-

nannte Eingriffsnormen.187 Diese in der Praxis immer haufiger
und wichtiger werdenden Vorschriften erodieren das fein abge-
stufte Anknupfungssystem beider Regelwerke, weil sie das
nach diesen ermittelte anwendbare Recht verdrangen. Auf sie
wird freilich auch in einem Allgemeinen Teil eines europaischen
IPR nicht verzichtet werden kénnen, da die Nationalstaaten er-
fahrungsgemaB nicht bereit sind, die Beachtung von ihnen als
besonders wichtig eingestufter Normen ihrer Rechtsordnung
trotz der Anwendbarkeit fremden Rechts hintan stehen zu las-
sen, sofern ein hinreichender Inlandsbezug gegeben ist. Um-
stritten ist freilich seit jeher, was Uberhaupt unter einer Ein-
griffsnorm zu verstehen ist und ob auch Eingriffsnormen aus-

landischer Staaten vom Richter bei seiner Entscheidung zu be-

achten sind.'® Die beiden Rom-Verordnungen bringen Licht

ins Dunkel, beantworten aber langst nicht alle Fragen.

a) Der Begriff der Eingriffsnorm

Art. 16 Rom II-VO beschreibt Eingriffsnormen als ,Vorschrif-
ten, die ohne RUlcksicht auf das flir das auBervertragliche

Schuldverhaltnis maBgebende Recht den Sachverhalt zwin-

Rechtsvorschriften die Bezugnahme als Bezugnahme auf das Rechtssystem gewertet wird, zu
dem die betreffende Person die engste Verbindung hat.*.

187 Art. 9 Rom I-VO und Art. 16 Rom II-VO. Vgl. dazu u.a. Andrea Bonomi, Le régime des régles
impératives et des lois de police dans le Reglement « Rome I » sur la loi applicable aux contrats,
in : Eleanor Cashin Ritaine/Andrea Bonomi (Hrsg.), Le nouveau reglement européen «Rome I»
relatif a la loi applicable aux obligations contractuelles, 2008, S. 217 ff. : ders., Overriding Man-
datory Provisions in the Rome Regulation on the Law Applicable to Contracts, YPIL 10 (2008),
285.
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gend regeln™. Das entspricht im Wesentlichen Art. 7 Abs. 2
EVU und ist wenig aussagekraftig. Denn streitig war und ist
vor allem, ob es sich dabei nur um (nach deutschem Ver-
standnis) offentlich-rechtliche Normen handeln oder auch zivil-
rechtlichen Normen unter Umstanden Eingriffsnormcharakter
zukommen kann. Klar war lediglich, dass damit nicht alle
zwingenden Normen des nationalen Rechts gemeint waren.
Denn das ware das Ende des IPR-Systems savigny’scher Pra-
gung gewesen, hatte doch jede Verweisung auf auslandisches
Recht dann nur noch materiellrechtliche Qualitat gehabt. Es ist
daher sehr zu begrifBen, dass Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO erstmals
den Versuch einer gesetzlichen Definition des Begriffs der Ein-

griffsnorm unternimmt. Danach ist eine Eingriffsnorm

~€ine zwingende Vorschrift, deren Einhaltung von einem Staat
als so entscheidend flr die Wahrung seines 6ffentlichen Inter-
esses, insbesondere seiner politischen, sozialen oder wirt-
schaftlichen Organisation, angesehen wird, dass sie ungeach-
tet des nach MaBgabe dieser Verordnung auf den Vertrag an-
zuwendenden Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden ist,

die in ihren Anwendungsbereich fallen.”

Diese Definition orientiert sich erfreulicherweise nicht nur an
der zwingenden Wirkung derartiger Normen, sondern be-
schreibt sie auch inhaltlich. Der dabei verwendete Verweis auf
die Wahrung o6ffentlicher Interessen, insbesondere der politi-

schen, sozialen und wirtschaftlichen Organisation, geht auf ei-

188 vgl. dazu m. w. Nachw. zuletzt Elke Benzenberg, Die Behandlung auslindischer Eingriffsnor-
men im Internationalen Privatrecht, 2008.
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. . 189 . . . 190
ne Formulierung Savignys = zuruck, die durch Franceskakis

abgewandelt vom EuGH Ubernommen wurde.””" Die Definition
ist im Grundsatz zu begriBen, da sie auch dem im IPR nicht
Kundigen deutlich macht, dass nicht jedwede Norm des natio-

nalen Rechts zur Durchsetzung bestimmter Gruppeninteressen
kurzerhand zur Eingriffsnorm erklart werden kann.">* Gleich-

wohl ist die Definition immer noch recht weit'"> und lasst es
fraglich erscheinen, ob sich Eingriffsnormen kinftig tatsachlich
auf gewisse fundamentale Vorschriften reduzieren lassen.
SchlieBlich reicht es nach der von Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO ge-
wahlten Formulierung aus, dass der jeweilige Staat die Norm
als entscheidend fiir das oOffentliche Interesse ansieht. Sollte
der EuGH hier nicht ahnlich wie bei der ordre public-Klausel
Grenzen einziehen, werden sich auch kinftig Eingriffsnormen

nicht durch das Internationale Privatrecht, sondern nur mit Hil-

fe der Grundfreiheiten domestizieren lassen. Ungeachtet
dessen ist mit der Definition in Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO ein ers-
ter und wichtiger Schritt getan, der es aussichtsreich erschei-

nen lasst, bei der moglichen Kreation eines Allgemeinen Teils

189 Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 8, 1849, S. 36.

190" phocion F ranceskakis, in Répertoire Dalloz de Droit international, 1968, Eintrag: Conflit de lois
(principes généraux), Nr. 137; siehe ausf. ders., Quelques précisions sur les «lois d’application
immédiate» et leurs rapports avec les regles de conflits de lois, Rev. crit. DIP 55 (1966), 1.

191" EuGH, verb. Rs. C-369/96 und C-376/96, Arblade, Slg. 1999, 1-8430, Rn. 30.

192" Ahnlich Andrea Bonomi, Le régime des regles impératives et des lois de police dans le Regle-
ment « Rome I » sur la loi applicable aux contrats, in : Eleanor Cashin Ritaine/Andrea Bonomi
(Hrsg.), Le nouveau reéglement européen «Rome I» relatif & la loi applicable aux obligations con-
tractuelles, 2008, S. 217 (225).

193 Vgl. auch — mit Beispielen — Peter Mankowski, Die Rom I-Verordnung — Anderungen im euro-
péischen IPR fiir Schuldvertrige, IHR 2008, 133 (147).
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des europaischen IPR eine zufriedenstellende Erlduterung des
Begriffs der Eingriffsnorm zu erhalten. Auf Art. 9 Abs. 1 Rom I-
VO sollte jedenfalls schon jetzt nicht nur im Anwendungsbe-
reich der Rom I-VO zuruckgegriffen werden, sondern ebenso

zur Bestimmung von Eingriffsnormen im Sinne der Rom II-
195

VO.

b) Auslédndische Eingriffsnormen

Gem. Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO bzw. Art. 16 Rom II-VO berih-
ren diese Verordnungen nicht die Anwendung der Eingriffs-
normen der lex fori. Dem Richter wird also die Beachtung ,sei-
ner" Eingriffsnormen gestattet. Das ist wenig spektakular und
war schon zuvor common sense. Deutlich schwieriger war seit
jeher jedoch die Frage zu beantworten, ob der Richter auch
auslandische Eingriffsnormen beachten kann oder gar muss
und - wenn ja - wie. Die Lehre antwortete mit zahlreichen,
zum Teil sehr unterschiedlichen Theorien (Machttheorie,
Schuldstatutstheorie, materiellrechtliche Berucksichtigung,

kollisionsrechtliche Sonderankntpfung, Kombinationstheorie

usw.).196 Die Rechtsprechung behalf sich meist mit einer Be-

racksichtigung auslandischen Eingriffsrechts bei der Anwen-

194 7y den Unterschieden vgl. Karsten Thorn, Eingriffsnormen, in: Franco Ferrari/Stefan Leible
(Hrsg.), Ein neues Internationales Vertragsrecht fiir Europa, 2007, S. 129 (136 f.).

195 Ebenso Jan von Hein, Europdisches Internationales Deliktsrecht nach der Rom II-Verordnung,
ZEuP 2009, 6 (24).

196 Kurzer Uberblick bei Stefan Leible, Aullenhandel und Rechtssicherheit, ZVgIRWiss 97 (1998),
286 (297 ff.); vgl. auBerdem z.B. Robert Freitag, in: Christoph Reithmann/Dieter Martiny
(Hrsg.), Internationales Vertragsrecht, 6. Aufl., 2004, Rn. 470 ff.; ders., Einfach und internatio-
nal zwingende Normen — Anmerkungen zu einem restatement des Art. 7 EVU in einem kiinfti-
gen ,,Gemeinschaftsinstrument iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Recht®,
in: Stefan Leible (Hrsg.), Das Griinbuch zum Internationalen Vertragsrecht. Beitrige zur Fort-
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dung des (inlandischen) materiellen Rechts, so etwa in
Deutschland™’ und - wenngleich mit anderen Akzenten - in

England.” Art. 7 Abs. 1 EVU trug zur Lésung des Problems
wenig bei. Zwar gestattete die Vorschrift, bei Anwendung des
Rechts eines bestimmten Staates den Eingriffsnormen eines
anderen Staates, mit dem der Sachverhalt eine enge Verbin-
dung aufweist, Wirkung zu verleihen, doch erdffnete Art. 22
Abs. 1 lit. a EVU den Vertragsstaaten die Mdglichkeit, einen
Vorbehalt gegen Art. 7 Abs. 1 EVU einzulegen. Und von dieser
Mdéglichkeit machten zahlreiche Staaten Gebrauch (Deutsch-
land, Irland, Lettland, Luxemburg, Portugal, Slowenien, Verei-

nigtes Kénigreich).

Angesichts der darin zum Ausdruck kommenden Skepsis vieler
Staaten gegenliber einer gesetzlichen Regelung der Behand-

lung auslandischer Eingriffsnormen und der im Verfahren zum

Erlass der Rom II-VO gemachten Erfahrungen199 verwunderte

es, dass die Kommission in ihren Vorschlag fir eine Rom I-VO

diesen Komplex Uberhaupt kodifizieren wollte.”*’ Es war daher

entwicklung des Europdischen Kollisionsrechts der vertraglichen Schuldverhiltnisse, 2004, S.
167 (181 ff.).

197 Vgl. z.B. BGHZ 59, 82; 69, 295; 94, 268. Vgl. aulerdem Mathias Kuckein, Die ,,Beriicksichti-
gung” von Eingriffsnormen im deutschen und englischen Vertragsrecht, 2008, S. 72 ff.

198 Vgl. Ralli Bros. v. Compaiiia Naviera Sota y Aznar (1920) K . B. 287 (C.A.). Vgl. aulerdem
Mathias Kuckein, Die ,Beriicksichtigung” von Eingriffsnormen im deutschen und englischen
Vertragsrecht, 2008, S. 195 ff.

199 Art. 12 Abs. 1 des Verordnungsentwurfs der Kommission (KOM [2003] 427 endg., S. 40) sah in
Anlehnung an die Formulierung des Art. 7 Abs. 1 EVU die Moglichkeit vor, den Eingriffsnor-
men anderer Staaten Wirkung zu verleihen, vgl. dazu Stefan Leible/Andreas Engel, Der Vor-
schlag der EG-Kommission fiir eine Rom II-Verordnung. Auf dem Weg zu einheitlichen Ank-
niipfungsregeln fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse in Europa, EuZW 2004, 7 (16). Die
Vorschrift ist dann im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens entfallen.

200 Art. 8 Abs. 3 des Kommissionsvorschlags (KOM [2005] 650 endg., S. 19) lautete: ,,Weist der
Sachverhalt eine enge Verbindung zu einem anderen Staat auf, kann den Eingriffsnormen dieses
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auch nicht erstaunlich, dass der urspringliche Kommissions-
vorschlag sicherlich zu den am meisten kontrovers diskutierten
Punkten im Gesetzgebungsverfahren gehdrte. Insbesondere
die Londoner City leistete erheblichen Widerstand und war

dank der Unterstitzung der britischen Regierung letztlich auch

erfolgreich.201 Zwar gestattet Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO den Ge-
richten immer noch, den Eingriffsnormen anderer Staaten Wir-
kung zu verleihen, doch gilt dies - anders als nach Art. 7
Abs. 1 EVU - nicht fur die Normen eines beliebigen Staats,

sondern nur desjenigen,

».in dem die durch den Vertrag begriindeten Verpflichtungen
erflllt werden sollen oder erfullt worden sind®™. Auch darf nicht
allen Eingriffsnormen dieses Staates Wirkung verliehen wer-
den, sondern nur solchen, die ,die Erflullung des Vertrags un-

rechtmaBig werden lassen™.
Die Norm ist deutlich erkennbar das Ergebnis eines Kompro-
misses, fUr manche sogar ,ein Ruckschritt gleichsam in die

Steinzeit des IPR“.””’ Das in langwierigen Verhandlungen ge-

fundene Resultat ahnelt einer Synthese der alten Theorien von

Staates ebenfalls Wirkung verliehen werden. Bei der Entscheidung, ob diesen Normen Wirkung
zu verleihen ist, beriicksichtigt das Gericht Art und Zweck dieser Normen nach MaBgabe der
Begriffsbestimmung in Absatz 1 sowie die Folgen, die sich aus ihrer Anwendung oder Nichtan-
wendung fiir das mit der betreffenden Eingriffsnorm verfolgte Ziel sowie fiir die Parteien erge-
ben wiirden.* Vgl. dazu auch Andew Dickinson, Third-Country Mandatory rules in the Law Ap-
plicable to Contractual Obligations: So Long, Farewell, Auf Wiedersehen, Adieu?, JPIL 3
(2007), 53.

201 Nzher zur Entstehungsgeschichte von Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO Robert Freitag, Die kollisions-
rechtliche Behandlung ausldndischer Eingriffsnormen nach Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO, IPRax
2009, 109 (110 £.).

202 peter Mankowski, Rom I-Verordnung — Anderungen im européischen IPR fiir Schuldvertrige,
IHR 2008, 133 (148).
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Wengler und Zweigert.203 Ersterer befUrwortete eine Sonder-
anknupfung von Eingriffsnormen, wahrend letzterer sie nur auf
materiellrechtlicher Ebene als Erflllungshindernisse beachten
wollte. Nach der Rom I-VO werden drittstaatliche Eingriffs-
normen sonderangeknupft, aber nur, wenn sie der Rechtsord-
nung des Erflllungsstaates entstammen. Dies fuhrt zweifels-
ohne zu einem Gewinn an Rechtssicherheit, missen doch die
Parteien nun nicht mehr mit der Anwendung von Eingriffsnor-
men eines x-beliebigen Staates rechnen, zu dem der Sachver-
halt nach Ansicht des Gerichts eine enge Verbindung aufweist
und der die Beachtung seines Rechts verlangt. Sie kdnnen sich

auf die Eingriffsnormen des Erflllungsstaates konzentrieren.

Damit beginnen freilich auch die Probleme. Denn nicht geklart
ist weiterhin, ob daneben auch die Eingriffsnormen des

Schuldstatuts anzuwenden sind, weil diese evtl. bereits von

der Verweisung auf fremdes Recht erfasst werden.””* Unbe-
friedigend ist der gefundene Kompromiss weiterhin deshalb,

weil der Erflllungsort nicht einfach zu bestimmen ist, wie die

Praxis zu Art. 5 Nr. 1 Brlssel I-VO zeigt.205 Diese hat auch ge-
lehrt, dass der Erflllungsort mangels besonderer Anweisung

fur jede Verpflichtung getrennt ermittelt werden muss. Da-

203 Wilhelm Wengler, Die Ankniipfung des zwingenden Schuldrechts im internationalen Privatrecht,
ZVgIlRWiss 54 (1941), 168; Konrad Zweigert, Nichterfilllung auf Grund ausldndischer Leis-
tungsverbote, RabelsZ 14 (1942), 283.

204 Vgl. zum Streitstand Peter Mankowski, Der Vorschlag fiir eine Rom I-Verordnung, IPRax 2006,
101 (110); Thorn, Eingriffsnormen, in: Franco Ferrari/Stefan Leible (Hrsg.), Ein neues Interna-
tionales Vertragsrecht fiir Europa, 2007, S. 129 (145 £.).

205 Siehe zuletzt EuGH, Rs. C-386/05, Color Drack/Lexx International, Slg. 2007, I-3699 = EuZW
2007, 370 m. Anm. Stefan Leible/Christian Reinert, sowie das Vorabentscheidungsersuchen des
BGH, RIW 2008, 713. weitere Nachw. bei Stefan Leible, in: Thomas Rauscher (Hrsg.), Europa-
isches ZivilprozeBrecht, 2. Aufl., 2006, Art. 5 Briissel I-VO Rn. 51 ff.
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durch kommt es zu einer Vervielfaltigung der anwendbaren
Eingriffsnormen.206 Derlei Probleme im Zusammenhang mit
dem Erfullungsortbegriff gibt es viele.””’

Zu fragen ist auBerdem, ob sich allein mit der Anwendung der

Eingriffsnormen des Erflllungsorts den berechtigten politi-

schen, wirtschaftlichen und sozialen Belangen dritter Staaten

angemessen Rechnung tragen lasst.”” Das fiihrt zur weiteren
Frage, ob die Regelung des Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO insoweit
abschlieBend ist, also eine Sperrwirkung gegenlber anderer

forumsfremden Eingriffsnormen als denen des Erfullungsstaa-
tes entfaltet’ - eine Frage, die sich im Ubrigen auch bei der

Rom II-VO steIIt.210

206 Vgl. Peter Mankowski, Rom I-Verordnung — Anderungen im europiischen IPR fiir Schuldver-
trage, IHR 2008, 133 (148).

207 Vgl. auch die Uberlegungen zum Erfiillungsort iSv Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO bei Robert Freitag,
Die kollisionsrechtliche Behandlung auslidndischer Eingriffsnormen nach Art. 9 Abs. 3 Rom I-
VO, IPRax 2009, 109 (113 £.).

208 Vgl. dazu das Beispiel bei Stefan Leible/Matthias Lehmann, Die Verordnung iiber das auf ver-
tragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom I*), RIW 2008, 528 (543).

209 Fiir eine solche Sperrwirkung Robert Freitag, Die kollisionsrechtliche Behandlung auslindischer
Eingriffsnormen nach Art. 9 Abs. 3 Rom [-VO, IPRax 2009, 109 (115); Peter Mankowski, Rom
I-Verordnung — Anderungen im europiischen IPR fiir Schuldvertriige, IHR 2008, 133 (148); Ole
Lando/Peter Arnt Nielsen, Rom I-forordningen. (Forfatterne redeggr for Rom-forordningen der
skal erstatte Rom-traktaten.), UfR 2008, B 234 (241).

210 Fiir eine Sperrwirkung u.a. Helmut Ofner, Die Rom II-Verordnung - Neues Internationales Pri-
vatrecht fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse in der Europidischen Union, ZfRV 2008, 13
(23); Ansgar Staudinger, Rechtvereinheitlichung innerhalb Europas: Rom I und Rom II, AnwBI.
2008, 8 (12); Gerhard Wagner, Die neue Rom II-Verordnung, [PRax 2008, 1 (15); a.A. Jan
von Hein, Europiisches Internationales Deliktsrecht nach der Rom II-Verordnung, ZEuP 2009, 6
(24); Helmut Heiss/Leander D. Loacker, Die Vergemeinschaftung des Kollisionsrechts der au-
Bervertraglichen Schuldverhiltnisse, JBL. 2007, 613 (644); Stefan Leible/Matthias Lehmann, Die
Verordnung iiber das auf aulervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II*),
RIW 2007, 721 (726); Gisela Riihl, Rechtswahlfreiheit im europédischen Kollisionsrecht, in:
Dietmar Baetge/Jan von Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir
Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, 2008, S. 187 (206 ff.).
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5. Ordre public

a) Notwendigkeit einer ordre public-Klausel

Im europaischen Zivilverfahrensrecht befindet sich der ordre

public auf dem Rickzug. Die Europaische Vollstreckungstitel-
VOZH, die Europaische MahnVO>** und die VO Gber das euro-

paische Verfahren flr geringfligige Forderungen213 verzichten
bereits voéllig auf eine ordre public-Kontrolle. Und langfristiges
Ziel der Gemeinschaft ist es, auch in anderen zivilrechtlichen
Bereichen nicht nur das Exequaturverfahren abzuschaffen,
sondern mit ihm zugleich jegliche Mdglichkeit einer ordre pub-
lic-Kontrolle im Anerkennungsstaat zu beseitigen. Auf den ers-

ten Blick erstaunt es daher, dass sich in den beiden Rom-

Verordnungen eine ordre puinc-KIauseI214 findet und auch im

IPR des Unterhaltsrechts an einer ordre public-Kontrolle fest-

gehalten werden soll.”*> Bei naherer Betrachtung erweist sich
diese Entscheidung jedoch als richtig. Sie ist zu begriBen.
Denn zum einen stoBt schon der Verzicht auf den ordre public-

Vorbehalt im europaischen Zivilverfahrensrecht auf berechtigte

211 Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21.4. 2004 zur
Einfithrung eines europdischen Vollstreckungstitels fiir unbestrittene Forderungen, ABl. EU
2004 L 143/15.

212 Verordnung (EG) Nr. 1896/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12.12. 2006
zur Einfiihrung eines Europdischen Mahnverfahrens, ABL. EU 2006 L 399/1.; vgl. dazu m. w.
Nachw. Robert Freitag/Stefan Leible, Erleichterung der grenziiberschreitenden Forderungsbei-
treibung in Europa: Das Europiische Mahnverfahren, BB 2008, 2750.

213 Verordnung (EG) Nr. 861/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 zur
Einfithrung eines europdischen Verfahrens fiir geringfiigige Forderungen, ABL. EU 2007 L
199/1; vgl. dazu m. w. Nachw. Robert Freitag/Stefan Leible, Erleichterung der grenziiberschrei-
tenden Forderungsbeitreibung in Europa: Das Europdische Verfahren fiir geringfiigige Forde-
rungen, BB 2009, 1.

214 Art. 21 Rom I-VO und Art. 26 Rom II-VO.
215 vgl. Art. 15 EGUnterhaltsVO iVm Art. 13 Haager Protokoll von 2007.
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Kritik.”'® Und zum anderen ist zu bedenken, dass das europa-

ische Kollisionsrecht ,universelle Anwendung" fordert”™” und
daher auch drittstaatliches Recht zur Anwendung berufen

kann, ,dem man nicht schlechthin einen Vertrauensvorschuss

. . 218
einraumen kann".

Fraglich ist freilich auch, ob man nicht wenigstens dem Recht
der Mitgliedstaaten einen derartigen Vertrauensvorschuss ein-
raumen sollte. Der Rechtsausschuss des Europdischen Parla-
ments pladierte etwa daflir, den Vorbehalt des ordre public
immer dann, wenn das von der Rom II-VO als anwendbar be-

stimmte Recht das Recht eines Mitgliedstaats ist, nicht von

Amts wegen, sondern nur auf Antrag zu beri]cksichtigen.219
Und Art. 20 des Entwurfs flr eine EG-UnterhaltsVO enthielt
zwar eine ordre public-Klausel, erklarte sie aber flr nicht an-

wendbar, wenn das Recht eines Mitgliedstaates zur Anwen-

dung gelangt.220 Indes ist auch derartigen Vorstellungen eine

216 Vgl. exemplarisch etwa Robert Freitag, Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser - positive Kompe-
tenzkonflikte im europdischen Zustdndigkeits- und Anerkennungsrecht de lege lata und de lege
ferenda, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2004, 2005, S. 399 ff.; Stefan Leible, Die
Angleichung der nationalen Zivilprozessrechte. Vom ,.Binnenmarktprozess* zu einer europi-
ischen ZPO?, in: Peter-Christian Miiller-Graff (Hrsg.), Der Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts, 2005, S. 55 (64 f.). Zum Streitstand m. w. Nachw. Stefan Leible, in: Thomas
Rauscher, Europdisches ZivilprozeBrecht, 2. Aufl., 2006, Art. 34 Briissel I-VO Rn. 4.

217 vgl. oben IV. 1.

218 Jan von Hein, Europiisches Internationales Deliktsrecht nach der Rom II-Verordnung, ZEuP
2009, 6 (23).

219 Bericht des Rechtsausschusses vom 27.6.2005 iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates iiber das auf aulervertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht (, RomII ), A6-0211/2005, S. 39.

220 Vgl. Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber die Zustindigkeit und das anwendbare Recht
in Unterhaltssachen, die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen und die
Zusammenarbeit im Bereich der Unterhaltspflichten, KOM (2005) 649 endg., S. 22: ,,Artikel 20
- Ordre public
Eine Bestimmung des nach dieser Verordnung bezeichneten Rechts ist nur dann nicht anwend-
bar, wenn diese Anwendung mit wesentlichen Grundsitzen des am Gerichtsstand maf3geblichen
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Absage zu erteilen. Solange die mitgliedstaatlichen Zivilrechte
nicht vollstandig harmonisiert oder gar vereinheitlicht sind,
was hoffentlich weder in naher noch in ferner Zukunft der Fall
sein wird, behalt die ordre public-Klausel auch im Verhaltnis zu
den EU-Mitgliedstaaten ihre Berechtigung. Nun mag man ein-

wenden, dass dem ordre public-Vorbehalt im Schuldrecht oh-

nehin eine nur geringe Bedeutung zukommt,221 doch ist er
selbst dort gleichwohl noch nicht bedeutungslos. Zu bedenken
ist auBerdem, dass sich das europaische Kollisionsrecht nach
den Vorstellungen der Gemeinschaft nicht auf das Schuldrecht
beschranken, sondern umfassend ausgestaltet und insbeson-
dere auch Anknupfungsregeln flr das Familien- und Erbrecht

enthalten soll. Gerade in diesen Bereichen sind ungeachtet von
. . . 222 .
LPrinciples of European Family Law" und anderer wissen-

schaftlichen Initiativen223 die Unterschiede zwischen den mit-

gliedstaatlichen Regelungen und den ihnen zugrundeliegenden

Rechts offensichtlich unvereinbar wire. Die Anwendung einer Bestimmung des Rechts eines
Mitgliedstaates kann hingegen nicht mit dieser Begriindung versagt werden.* Kritisch dazu Ma-
thias Beyer, Handlungsfelder der deutschen EU-Ratsprisidentschaft im Familienrecht - Die eu-
ropdischen Verordnungsvorschlige zum internationalen Scheidungs- und Unterhaltsrecht, FF
2007, 20 (26); Rolf Wagner, Der Wettstreit um neue kollisionsrechtliche Vorschriften im Unter-
haltsrecht, FamRZ 2006, 979 (986).

221 Vgl. Stefan Leible, in: in: Barbara Dauner-Lieb/Thomas Heidel/Gerhard Ring (Hrsg.), Anwalt-
kommentar BGB, Bd. 1, 2005, Art. 27 EGBGB Rn. 13 ff.

222 Vgl. etwa Katharina Boele-Woelki/Frédérique Ferrand/Cristina Gonzélez Beilfuss/Maarit Jinte-
ri-Jareborg/Nigel Lowe/Dieter Martiny/Walter Pintens (Hrsg.), Principles of European Family
Law Regarding Divorce and Maintenance Between Former Spouses, 2004, und dazu Katharina
Boele-Woelki, The principles of European family law: its aims and prospects, Utrecht L. Rev. 1
(2005), 160; dies./Dieter Martiny, Prinzipien zum Europidischen Familienrecht betreffend Ehe-
scheidung und nachehelicher Unterhalt, ZEuP 2006, 6.

223 Vgl. z.B. Ingeborg Schwenzer, Model Family Code: From a Global Perspective, 2006, und dazu
dies., Grundlinien eines modernen Familienrechts aus rechtsvergleichender Sicht, RabelsZ 71
(2007), 705.
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Sitten- und Moralvorstellungen teilweise noch beachtlich.”**

Das fuhrt z.B. nicht nur zu erheblichen Divergenzen des ,fami-

lienrechtlichen ordre public“225 der Mitgliedstaaten, sondern
macht das Vorhandensein einer ordre public-Klausel an sich zu
einer unabdingbaren Voraussetzung flr einen Erfolg der lau-
fenden und geplanten Gesetzgebungsverfahren zur Schaffung

eines europaischen IPR auch des Familien- und Erbrechts.

b) Nationaler oder europdischer ordre public?

Was zur offentlichen Ordnung des Staates des angerufenen
Gerichts zahlt, richtet sich nach nationalem Recht und nicht
nach Gemeinschaftsrecht. Der Rechtsausschuss hatte im Ge-
setzgebungsverfahren zur Rom II-VO eine deutlich europa-
ischer gepragte Formulierung der ordre public-Klausel gefor-
dert. Danach sollte die Anwendung einer Norm des nach der
Rom II-VO bezeichneten Rechts insbesondere dann versagt

und/oder die lex fori angewandt werden,

~wenn diese Anwendung zu einem VerstoB gegen Grundrechte

und -freiheiten flihren wirde, wie sie in der Europaischen

224 Rechtsvergleichend etwa Nina Dethloff, Europiische Vereinheitlichung des Familienrechts, AcP
204 (2004), 544; dies., Familien- und Erbrecht zwischen nationaler Rechtskultur, Vergemein-
schaftung und Internationalitdt. Perspektiven fiir die Forschung, ZEuP 2007, 992; Walter Pin-
tens, Materielles Familienrecht in Europa — Rechtseinheit oder —vielfalt?, in: Robert Frei-
tag/Stefan Leible/Harald Sippel/Ulrike Wanitzek (Hrsg.), Internationales Familienrecht fiir das
21. Jahrhundert. Symposium zum 65. Geburtstag von Ulrich Spellenberg, 2006, S. 137 ff.

225 Vgl. dazu Hans Jiirgen Sonnenberger, Wandlungen und Perspektiven des familienrechtlichen
ordre public, in: Robert Freitag/Stefan Leible/Harald Sippel/Ulrike Wanitzek (Hrsg.), Internatio-
nales Familienrecht fiir das 21. Jahrhundert. Symposium zum 65. Geburtstag von Ulrich Spel-
lenberg, 2006, S. 29 ff.
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Menschenrechtskonvention, im nationalen Verfassungsrecht

. . . . . 226
und im internationalen humanitaren Recht verankert sind."

Dadurch sollte klargestellt werden, ,dass ansatzweise eine
gemeinschaftliche o6ffentliche Ordnung existiert, was sich in
der EMRK, der Charta der Grundrechte, nationalem Verfas-

sungsrecht und internationalem humanitdren Recht ausdrick-

lich niederschlé:igt“.227 Die Erwahnung des internationalen hu-
manitdaren Rechts wurde vor allem deshalb hinzugefiigt, um zu
verhindern, ,dass die Gerichte Rechtsvorschriften eines Lan-
des, das nicht Mitglied der Gemeinschaft ist, anwenden mius-

sen, was mit den europadischen Wertesystemen unvereinbar

wire®, >

Durchzusetzen vermochte sich dieser Vorschlag im weiteren
Gesetzgebungsverfahren jedoch nicht. Eingewandt wurde ins-
besondere, dass der ordre public der Mitgliedstaaten zwar ge-

meinsame Elemente aufweise, es aber dennoch Unterschiede

229 . .. . . . .
gebe, und es derzeit schwierig sei, gemeinsame Kriterien

und einschlagige Referenzen flr die Bestimmung des Begriffs

der offentlichen Ordnung festzulegen.230 Diese Bedenken spie-

226 Bericht des Rechtsausschusses vom 27.6.2005 iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates iiber das auf aulervertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht (, RomII ), A6-0211/2005, S. 36.

227 Bericht des Rechtsausschusses vom 27.6.2005 iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates iiber das auf aulervertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht (, RomII ), A6-0211/2005, S. 43.

228 Aa0.

229 Geiinderter Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber das
auf aufervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II), KOM (2006) 83
endg., S. 5.

230 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 22/2006, vom Rat festgelegt am 25. September 2006 im
Hinblick auf die Annahme der Verordnung (EG) Nr. 864/2006 des Europiischen Parlaments und
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geln den Umstand wieder, dass sich ein europdischer ordre
public bislang noch in einem embryonalen Stadium befindet
und daher nicht als MaBstab dienen kann. Das schlieBt freilich

eine gemeinschaftsrechtliche Pragung des nationalen ordre

public nicht aus.””’ So gehdren die Grundfreiheiten des Ge-
meinschaftsrechts ebenso wie die in der EMRK verbirgten
Menschenrechte zum nationalen ordre public. Mittels der ordre
public-Klausel kann daher auch dann von der Anwendung aus-
landischer Normen abgesehen werden, wenn diese offensicht-
lich mit tragenden Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts un-
vereinbar sind. Denn es ist ,Sache des nationalen Gerichts,
den Schutz der durch die nationale Rechtsordnung und der

durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte in
gleicher Weise wirksam zu gewf:ihrleisten“.232 Der nationale

ordre public wird so europaisch aufgeladen233, letztlich aber

nicht verdréangt, sondern durch einen ordre public européen

.. 234
erganzt.

des Rates vom 11.07.2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (,ROM II), ABL. EU 2006 C 289E/68 (80).

231 Vgl. Hans Jiirgen Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, 4. Aufl.,, 2006, Art. 6 EGBGB
Rn. 68 f.

232 EuGH, Rs. C-38/98, Renault/Maxicar, Slg. 2000, 1-2973 Rn. 32. Vgl. dazu auch Jiirgen Base-
dow, Die Verselbststindigung des europédischen ordre publique, in: Michael Coester/Dieter Mar-
tiny/Karl August Prinz von Sachsen Gessaphe (Hrsg.), Privatrecht in Europa. Vielfalt, Kollision,
Kooperation. Festschrift fiir Hans Jiirgen Sonnenberger zum 70. Geburtstag, 2004, S. 291 ff.,
und Dieter Martiny, Die Zukunft des europdischen ordre public im Internationalen Privat- und
Verfahrensrecht, in: Michael Coester/Dieter Martiny/Karl August Prinz von Sachsen Gessaphe
(Hrsg.), Privatrecht in Europa. Vielfalt, Kollision, Kooperation. Festschrift fiir Hans Jiirgen Son-
nenberger zum 70. Geburtstag, 2004, S. 523 ff.

233 Dagzu ausfiihrlich Jonna Thoma, Die Europdisierung und die Vergemeinschaftung des nationalen
ordre public, 2007.

234 Vgl. auch Aurelia Colombi Ciacchi, Internationales Privatrecht, ordre public européen und euro-
pdische Grundrechte, ZERP-Diskussionspapier 1/2008, S. 6 ff.; Gerte Reichelt, Zur Kodifikation
des Europdischen Kollisionsrechts — am Beispiel des ordre public, in: Gerte Reichelt (Hrsg.), Eu-
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Die MaBgeblichkeit des ordre public ,des Staates des angeru-
fenen Gerichts" kann letztlich zu einer ungleichen Reichweite
der von den europadischen IPR-Verordnungen ausgesprochenen
Verweisungen flhren. Das ist angesichts der fortdauernden
Unterschiedlichkeit der europaischen Zivilrechtssysteme hin-
zunehmen. Zudem ist der den Mitgliedstaaten zur Verfligung
stehende Spielraum nicht grenzenlos. Zwar obliegt die Ausfil-
lung des Begriffs des ,ordre public" den Mitgliedstaaten, doch
gehdért seine Abgrenzung und vor allem die Konturierung des

Begriffs der ,offensichtlichen Unvereinbarkeit" gleichwohl noch

zur Auslegung der europadischen IPR-Verordnungen.235 Der
EuGH kann folglich zwar den Inhalt der 6ffentlichen Ordnung
der Mitgliedstaaten nicht definieren, hat aber Uber die Grenzen
zu wachen, innerhalb derer sich die Gerichte auf die ordre
public-Klausel stitzen durfen, um von der Anwendung des

durch die europaischen IPR-Verordnungen berufenen Rechts

236
abzusehen.

c) Schwierigkeiten der inhaltlichen Ausgestaltung — das Bei-

spiel des Strafschadensersatzes

Ungeachtet der fortbestehenden nationalen Pragung des ordre
public ist im Hinblick auf die fortschreitende Vergemeinschaf-
tung des europdischen IPR eine Diskussion Uber die Inhalte ei-

ner — moglicherweise vorerst erganzenden - europdischen

ropdisches Gemeinschaftsrecht und IPR. Ein Beitrag zur Kodifikation der Allgemeinen Grund-
sitze des Europiischen Kollisionsrechts, 2007, S. 5 ff.

235 Vgl. zu Art. 34 Nr. 1 EuGVO EuGH, Rs C-7/98, Krombach/Bamerski, Slg. 2000, I-1935 Rn. 22;
Rs C-38/98, Renault/Maxicar, Slg. 2000, I-2973 Rn. 27.
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ordre public-Klausel unabdingbar. Welche Schwierigkeiten dies
mit sich bringen wird, macht freilich schon die Diskussion Uber
die Behandlung von Strafschadensersatz wahrend des Verfah-
rens zum Erlass der Rom II-Verordnung deutlich. Der erste

und der geanderte Vorschlag enthielten noch eine dem Art. 40

Abs. 3 Nrn. 1 und 2 EGBGB>”’ nachgebildete Regelung, durch

die Schadensersatz mit Strafcharakter oder mit abschrecken-

. .. . 238
der Wirkung ausdrucklich ausgeschlossen werden sollten;

eine Uber den entstandenen Schaden hinausgehende Entscha-
digung wurde als nicht mit der 6ffentlichen Ordnung der Ge-
meinschaft vereinbar angesehen. Der Ausschluss des Straf-
schadensersatzes ware damit zum gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatz geworden und hatte der Kontrolle durch den EuGH
unterlegen, der sich dabei nicht auf eine Uberwachung der
Einhaltung der Grenzen des mitgliedstaatlichen ordre public

hatte beschranken miussen.

In der endglltigen Fassung der Rom II-VO findet sich diese
Klausel freilich nicht mehr. Nach einer Auffassung in der Lite-
ratur, die punitive und exemplary damages als 6ffentlichrecht-

liche Institute qualifiziert, ware die Rom II-VO auf sie ohnehin

236 Vgl. zu Art. 34 Nr. 1 EuGVO EuGH, Rs C-7/98, Krombach/Bamerski, Slg. 2000, I-1935 Rn. 23;
Rs C-38/98, Renault/Maxicar, Slg. 2000, I-2973 Rn. 28.

237 Vgl. dazu auch Peter Hay, Entschidigung und andere Zwecke. Zu Priventionsgedanken im deut-
schen Schadensersatzrecht, punitive damages und Art. 40 Abs. 3 S. 1 EGBGB, in: Gerhard Hoh-
loch/Rainer Frank/Peter Schlechtriem (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Stoll zum 75. Geburtstag,
2001, S. 521 ff.

238 KoM (2003) 427 endg., Art. 24; KOM (2006) 83 endg., Art. 23 S. 2. Krit. dazu Angelika Fuchs,
Zum Kommissionsvorschlag einer Rom II — Verordnung, GPR 2004, 100 (105).
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nicht anwendbar.””” Dem Vorschlag, dies durch eine Ausnahme

vom Anwendungsbereich in Art. 1 klarzustellen,240 ist der eu-
ropaische Gesetzgeber allerdings nicht gefolgt. Die Klausel

wurde mangels politischer Durchsetzbarkeit und vor allem bri-

tischen Widerstands”" vielmehr vollstandig gestrichen. Statt-
dessen findet sich nunmehr eine Erwahnung von Strafscha-

densersatz in Satz 2 des Erwagungsgrundes 32:

~Insbesondere kann die Anwendung einer Norm des nach die-
ser Verordnung bezeichneten Rechts, die zur Folge haben
wilrde, dass ein unangemessener, Uber den Ausgleich des ent-
standenen Schadens hinausgehender Schadensersatz mit ab-
schreckender Wirkung oder Strafschadensersatz zugesprochen
werden kdénnte, je nach der Rechtsordnung des Mitgliedstaats
des angerufenen Gerichts als mit der 6ffentlichen Ordnung
(,ordre public") dieses Staates unvereinbar angesehen wer-

\\

den.
Damit wird freilich nur eine Selbstverstandlichkeit erwahnt.
Denn wenn das Verbot von Strafschadensersatz kein Bestand-

teil des ordre public européen ist,242 bleibt die Entscheidung

Uber seine internationalprivatrechtliche Behandlung natirlich

239 Vel. Juliana Morsdorf-Schulte, Spezielle Vorbehaltsklausel im Europidischen Internationalen
Deliktsrecht?, ZVgIRWiss 104 (2005), 192 (248 1.).

240 Juliana Mérsdorf-Schulte, Spezielle Vorbehaltsklausel im Europiischen Internationalen Delikt-
srecht?, ZVgIRWiss 104 (2005), 192 (253 f.).

241 Vgl. 2.B. Peter Stone, Der Vorschlag fiir die Rom II-Verordnung iiber das auf auBervertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht, EuLLF 2004, 213 (224).

242 Was angesichts der Rechtsprechung des EuGH zur abschreckenden Wirkung von Schadenser-
satzsanktionen ohnehin zweifelhaft erscheint, zutr. Christian Heinze, Bausteine eines Allgemei-
nen Teils des europdischen Internationalen Privatrechts, in: Dietmar Baetge/Jan von
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weiterhin in der Kompetenz der Mitgliedstaaten. Die zumindest
derzeit ablehnende deutsche Haltung,243 die sich in Rechtspre-

chung244 und Gesetzgebung245 manifestiert, lasst sich daher
auch nach Inkrafttreten der Rom II-VO durchsetzen. Ob sie
angesichts der Summen, die in Deutschland mittlerweile bei
Personlichkeitskeitsrechtsverletzungen zugesprochen werden,

wirklich berechtigt ist, ist eine andere und hier nicht zu beant-

wortende Frage.246 Der Streit um den Strafschadensersatz
macht jedenfalls deutlich, welche Diskussionen bei einer Euro-
paisierung einer auch flr das Internationale Familien- und Erb-

recht maBgeblichen ordre public-Klausel zu erwarten sind.

VII. Fazit in funf Thesen

1. Beide Rom-Verordnungen sind klassischem kollisions-
rechtlichen Denken verpflichtet. Sie verzichten zur Gewahrleis-
tung von Rechtssicherheit auf Generalklauseln und enthalten
konkrete Anknipfungsregeln, denen zur Sicherung der not-
wendigen Flexibilitat Ausweichklauseln an die Seite gestellt

werden.

2. Diese AnknUpfungsregeln beruhen auf dem Prinzip der

engsten Verbindung. Sie gehen grundsatzlich von der Gleich-

Hein/Michael von Hinden (Hrsg.), Die richtige Ordnung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70.
Geburtstag, 2008, S. 105 (124).

243 Vgl. auch Juliana Morsdorf-Schulte, Strafschadenersatz - eine deutsche Hassliebe?, NJW 2006,
1184.

244 Vgl. z.B. BGHZ 118, 312.
245 Vgl. Art. 40 Abs. 3 EGBGB.

246 Bestehende Zweifel vermogen freilich auch die Differenzierungsbemiihungen von BGHZ 160,
298, nicht zu beseitigen.
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wertigkeit aller Rechtsordnungen aus und wollen kollisions-
rechtliche, nicht materiellrechtliche Gerechtigkeit verwirkli-
chen. Gleichwohl sind - wenn auch noch wenige - Ansatze zu

einer Materialisierung des Kollisionsrechts erkennbar.

3. Sowohl die Rom I- als auch die Rom II-VO sind als lois
uniformes ausgestaltet und erkennen die Rechtswahlfreiheit
als allgemeines Anknupfungsprinzip an, lassen allerdings nur
die Wahl staatlichen Rechts zu. Fir mehr war die Zeit noch
nicht reif. Begrenzt wird die Moglichkeit der Rechtswahl stets
durch eine so genannte Binnenmarktklausel. Derartige Klau-
seln sind notwendiger Bestandteil des europdischen IPR. Ihre

inhaltliche Ausgestaltung ist freilich verbesserungsfahig.

4, Die Rom I- und die Rom II-VO sowie die Brussel I-VO
stehen in einem Auslegungszusammenhang. Von einer Pflicht
zu einer einheitlichen Auslegung ist immer dann auszugehen,
wenn kein besonderer Grund fur eine abweichende Behand-

lung besteht.

5. Die beiden Rom-Verordnungen sind Bausteine flr einen
allgemeinen Teil eines umfassenden europaischen Kollisions-
rechts. Die meisten Grundsatzfragen stellen sich in aller Schar-
fe freilich erst bei der anstehenden Vergemeinschaftung des
IPR der familien- und erbrechtlichen Rechtsbeziehungen. Das
europdische IPR sollte auf Gesamtverweisungen verzichten
und nur Sachnormverweisungen aussprechen. Differenziert zu
behandeln sind hingegen interlokale und interpersonale
Rechtsspaltungen. Eine klare und Rechtssicherheit schaffende

Regelung ist flr die Behandlung auslandischer Eingriffsnormen
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erforderlich. Am Fortbestand des nationalen ordre public sollte
nicht gerittelt, dieser aber starker als bislang europaisch

uberformt werden.
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