DIE PARTEIAUTONOMIE IM IPR
DER AURERVERTRAGLICHEN SCHULDVERHALTNISSE
NACH INKRAFTTRETEN DER ROM II-VERORDNUNG

LASZLO BURIAN

I. EinfUhrung

Am 11. Januar 2009 ist die Verordnung Nr. 864/2083 Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Juli 2007 (,Rom II"Kiaft getretert. Damit
begann eine neue Epoche in der Geschichte dernteidichung des IPR in
der EG. Fir die meisten Mitgliedstagtéedeutet das Inkrafttreten der Rom II-
Verordnung eine grundlegende Verdnderung der Kafiggegel im Bereich
der internationalen auRervertraglichen Schuldvertsiie® In diesem Beitrag
mdchte ich nicht alle Verdnderungen unter die Linglemen, sondern mich nur
auf die Problematik der Rechtswahl im IPR der auf$enaglichen Schuldver-
haltnisse konzentrieren.

Vor dem Inkafttreten konnte man betreffend der iKmihsregel der au3erver-
traglichen Schuldverhaltnisse in Europa wohl kauwn ¥inheitlichkeit spre-
chen. Der Grund dafirr lag einerseits darin, dasge auch im Erwégungs-
grund Nr. 15 der Verordnung betont wird — die neisMitgliedstaaten, die
zwar von der Regel der ,lex loci delicti” ausgegangind, diese Regel in der
Praxis unterschiedlich angewandt haben. Andersragit ein wichtiger Grund
der unterschiedlichen Behandlung, dass schon dgrifBder aulRervertragli-
chen Schuldverhaltnisse unterschiedlich verstandenle? Und nicht zuletzt

ABI. EU L 199/40. Zum Problem des zeitlichen Anweangsbereichs der Verordnung siehe
Jochen GLOCKNER: Keine klare Sache: der zeitliche émiungsbereich der Rom II-Ver-
ordnung,IPRax 2009, 121-124, und Alexander BUCKEN: Intertempora@iemwendungsbe-
reich der Rom II-VerordnungPRax2009, 125-128.

Die Rom lI-Verordnung gilt in allen EU-Mitgliedstize mit Ausnahme Danemarks (Art.1
Abs. 4), da Danemark seine Opt-out-Mdglichkeit nach 69 EG i.V.m. dem Protokoll Giber
die Position Danemarks ausgelbt hat.

®  Zu den Anderungen der IPR-Gesetze der Mitgliedstesiehe den Uberblick in IPRax 2010,
II. und VII. In Ungarn wurde das IPRG mit dem GeddtzIX aus dem Jahre 2009 geéndert
(Magyar Kozlény Nr. 35). Fir die auRervertraglichechuldverhéltnisse, die nicht in den
Anwendungsbereich der Rom lI-Verordnung fallen, gidtweiterhin keine Rechtswahimdg-
lichkeit. Kritisch Uber die Gesetzesdnderung LaJ&KAS: A nemzetkdzi magénjogi tor-
vény modositasaroMagyar Jog2009, S. 321-326.

Dies betont Erwagungsgrund Nr. 11 mit Verweis dief Wichtigkeit der autonomen Ausle-
gung des Begriffes.
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sind nicht alle auRervertraglichen Schuldverh&tmis den nationalen Rechten
kollisionsrechtlich geregelt worden.

Trotz der oben erwéhnten Unterschiede konnte mameffend der ,objekti-
ven” Kollisionsregel gemeinsame Tendenzen in deopischen Rechtsent-
wicklung feststellen. So kénnen die allgemeinenlikioinsnormen des Art. 4
fur die Rechtsanwender nicht als Uberraschend diggawerden. Diese Be-
hauptung gilt aber weniger fur die besonderen ®#ioele der unerlaubten
Handlungen und fir die der ungerechtfertigten Béieiung, der Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag und der culpa in contrahehdo.

II. Die Parteiautonomie als eine Grundregel fur
die aul3ervertraglichen Schuldverhaltnisse

Zu einer der wichtigsten Anderungen der Rom ll-Ydmung z&hlt ohne Zwei-
fel die Einfuhrung der Rechtswahl in das vereiditbite europaische Kollisi-
onsrecht der auBervertraglichen Schuldverhaltnidgeht weil sie eingefihrt
wurde, sondermvie sie eingefuhrt wurde. Um die Grinde dafir besseste-
hen zu kénnen, soll zunachst ein Blick auf die Ecklung der Parteiautono-
mie in den europédischen Rechtsordnungen im Bemgchauliervertraglichen
Schuldverhaltnisse geworfen werden. Anders alsni@rmationalen Vertrags-
recht, wo die Parteiautonomie auf eine jahrhunterge Entwicklungsge-
schichte zurtickgefuhrt werden kann, ist im intdomatlen Deliktsrecht (und
im Bereich der anderen auR3ervertraglichen Schubdgrisse) die Rechtswabhl
eine relativ neue Methode der Rechtsfindung.

Die Idee der Rechtswahl auRerhalb des internagonéértragsrechts ist zuerst
im internationalen Deliktsrecht aufgetaucht. Mittes vorigen Jahrhunderts
sind die Krisenerscheinungen betreffend der Rikkitgder herkbmmlichen
kollisionsrechtlichen Methoden im internationalesliRisrecht immer starker
geworden. Vor allem ist die ,lex loci delicti”-Relderitisiert worden. Die Lite-
ratur hat sich eine Auflockerung des Deliktsstauis Ziel gesetzt. Unter den
verschiedenen Vorschlagen ist auch die Rechtswaldie Mdglichkeit eror-
tert worden. Die Méglichkeit der Rechtswahl im mm&tionalen Deliktsrecht
ist zuerst von Raapeorgeschlagen worden. In den fiinfziger Jahrerehaber
die Rechtswahl lediglich materiellrechtlich, uncchiaglich, fur die Falle fur

® So enthilt beispielsweise das ungarische IPRG Kilsionsregel nur fir unerlaubte

Handlungen und fiur die ungerechtfertigte Bereichgrun

Zur Problematik der culpa in contrahendo in der Re¥erordnung loanna THOMA: Culpa

in Contrahendo in the Rome Il Regulation, Revue hellénique de Droit International

(2008), S. 669-685.

" Leo RAAPE: Nachtragliche Vereinbarung des Schatdss, in:Festschrift Boehme1954),
S. 110-123.
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moglich gehalten, bei denen das anzuwendende Ruithherkdmmlichen
Methoden nicht eindeutig festzustellen ist. Die dleckion Raape hat auch in
Deutschland nicht nur ein positives Echo ausgekist,wurde bald als eine
lebensfremde Konstruktion aufgegeben.

Eine neue, die kollisionsrechtliche Rechtswahl i@nSpitze der Bestimmungen
Uber das internationale Deliktsrecht stellende Kroiktion hat Jan Kropholler
am Ende der sechziger Jahre veréffentficktophollers Ausgangspunkt war
die materiellrechtliche Privatautonomie, deren Réeer in der kollisions-
rechtlichen Parteiautonomie gefunden hat. Der Galigte ist berechtigt, Uber
seine deliktischen Anspriiche im materiellen Recki Zu entscheiden. Das
Parteiinteresse uberwiegt die allgemeinen Interesdie in den unabdingbaren
Bestimmungen des Deliktsrechts verankert sind.Hzigeien kénnen also eine
kollisionsrechtliche Rechtswahl treffen und daszganohne Rechtswahl anzu-
wendende Recht, samt unabdingbaren Normen, abwahlen

Besteht bei Kropholler die Paralelle zwischen deva® und Parteiautonomie,
hat Werner Lorerizam Anfang der achtziger Jahre eine Paralelle heiscler
Anerkennung der kollisionsrechtlichen Parteiautoieomm internationalen Ver-
tragsrecht und im internationalen Deliktsrecht gero Er war der Meinung,
dass die Anerkennung der Rechtswahl im internagonBeliktsrecht vor allem
davon abhangig ist, ,welchen Stellenwert die Padiginomie im internationalen
Schuldvertragsrecht hat”. Seiner Meinung nach dah aber nicht annehmen,
dass die beiden Rechtsgebiete immer gleich gewertetlen. Als Beispiel
nannte er das franzosische Recht, wo die Parteiawie im internationalen
Vertragsrecht l&angst anerkannt wurde, die Rechtiswaimternationalen Delikts-
recht aber sich trotzdem nicht durchsetzen kommd,die Bestimmungen jenes
Rechtsgebiets traditionell als ,lois de policeweese” eingestuft werden.

Zur gleichen Zeit sind von anderen Autoren auchMigglichkeiten der Ein-
fuhrung der Parteiautonomie in anderen Bereichen adervertraglichen
Schuldverhaltnisse erortert worden. So z.B. im Baréer ungerechtfertigten
Bereicherung durch Schlechtriem, der die Rechtswatidings davon abhan-
gig machte, ob die Bereicherung aus einem Reclh&ltais entstanden ist, das
im materiellen Recht der Parteiendispositition hisftzogen ist’ Einige Jahre
spater sind aber in der deutschen Literatur dieniWajen starker geworden,

8 Jan KROPHOLLER: Ein Ankniipfungssystem fiir das Dsfitdtut,Rabelsz33 (1969), S.
601-653.

Werner LORENZ: Die allgemeine Grundregel betraeffelas auf die au3ervertragliche Scha-
denshaftung anzuwendende Recht,Morschldge und Gutachten zur Reform des deutschen
IPR der aulRervertraglichen Schuldverhaltnjgsmst von Caemmerer (Hrsg.), Tubingen 1983.
Peter SCHLECHTRIEM: Bereicherungsanspriiche im IPRVorschlage und Gutachten
zur Reform des deutschen IPR der au3ervertragli@ahuldverhaltnisseErnst von Caem-
merer (Hrsg.) 1983, S. 61.

9
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die eine unbegrenzte Parteiautonomie ohne Rickaidhias materielle Recht
im internationalen Bereicherungsrecht befiirwortgiem**

Trotz der oben geschilderten Entwicklung in deetatur zugunsten einer An-
erkennung der Rechtswahl im IPR der aul3erverttagticSchuldverhaltnisse
konnten jene Ansichten nur schrittweise zur Verémadg des positiven Rechts
fuhren. Dort, wo die Rechtswahl eine Institutiors gmsitiven Rechts wurde,
ist sie meist enger konstruiert worden, als imrimaéionalen Vertragsrecht.

[ll. Gleiche und ungleiche Behandlung der Rechtswah
im internationalen Vertragsrecht und in den aul3ervetraglichen
Schuldverhaltnissen vor der Vereinheitlichung
des Europaischen Kollisionsrechts

1. Vorherige und nachtragliche Rechtswahl im dsterichischen IPR

Wie oben erwahnt, hat Werner Lorenz wahrend deb¥&@itungsarbeiten der
Neukodifikation des deutschen IPR im Jahre 1983Bdierteilung der Partei-
autonomie im internationalen Vertrags- und Delidt$it als miteinander oft in
Korrelation stehende Gebiete dargestéleine Auffassung hatte zu jener Zeit
vor allem eine theoretische und eihe-lege-ferenda-Bedeutunda die Aner-
kennung der Parteiautonomie in den nationalen Rageh noch eher eine
Ausnahme war. Eine solche Ausnahme stellte digrésteische Regelung dar,
die im IPRG aus dem Jahre 1978 fir beide GebieteReichtswahl sowohl
ausdriicklich als auch stillschweigend anerkannt*hlgne Bestimmungen sind
auch durch die Modifizierung des Gesetzes im J8B8Inicht geéndert wor-
den. Die dsterreichische Literatur legt jene Vorgttdes Gesetzes so aus, dass
sie auch eine vorherige Rechtswahl ermégfitBter dsterreichische Gesetzge-
ber hat also schon vor mehr als 30 Jahren eineeitliohe Regelung der
Rechtswahl im internationalen Vertrags- und Deldtst fir moglich und
winschenswert gehalten.

1 Christian MEYER-GRIMBERG: Rechtswahl im internationaRereicherungsrechtPRax

1992, 154; Dorothe EINSELE: Das Kollisionsrecht dagerechtfertigten Bereicheruniy,

1993, 1033; Peter SCHLECHTRIEM: Internationales Bewmichgsrecht. Ein Beitrag zur

Anknipfung von Bereicherungsanspriichen im deutsifPiRnPRax1994, 71.

Einen umfassenden Uberblick (iber die nicht desfseithige Literatur siehe Marcin Czepe-

lak: Wybér prawa wigciwego dla zobowizan pozaumownych w rozpagdzeniu rzymskim

II. In: Kwartalnik Prawa Prywatnego 2009/2, S. HAt.

3 Siehe oben, Fn. 7.

14 Bundesgesetz vom 15.6.1978 iiber das IPR, BGBI. | 04; 8iehe: Wolfgang RIERING
(Hrsg.):IPR-Gesetze in Europd997).

15 Michael SCHWIMANN:Internationales Privatrecht1999), S. 30 ff.
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2. Eine eingeschréankte nachtragliche Rechtswahl ichweizerischen IPR

Die nachste européische nationale Kodifikation, diee Rechtswahl im inter-
nationalen Deliktsrecht anerkannt hat, war das ettesische IPRG aus dem
Jahre 1987° Der Schlussbericht der Expertenkomission zum Gesehtwurf
hebt hervor, dass fur die Komission nicht die Reehhl als solche, sondern jene
Frage im Vordergrund stand, ob die Wahl eine urefads oder eine auf be-
stimmte Rechtsordnungen beschrankte sein soll.bEigte Varianten hat die
Kommission Argumente ins Feld gefuhrt. So werdenfdiher in der deutschen
Literatur schon erwdhnten Argumente fur die Glegttdndlung der materiell-
rechtlichen und der kollisionsrechtlichen PrivatduParteiautonomie, als auch
die Argumente fiir einen Schutz gegen Rechtsmissbhraiederholt’ Das letz-
tere Argument — der Schutz vor Rechtsmissbraucherniegt jedoch, so dass
sich die Kommission letzten Endes fiir eine kolhsi@chtliche, aber nur be-
schrénkte Rechtswahl entschieden hat. So bestimnt182 IPRG lediglich,
dass die Parteien nach dem Eintritt des schadigeloEgnisses stets vereinba-
ren kdnnen, dass das Recht am Gerichtsort, ddhdeddex forj anzuwenden ist.

3. Eine nachtragliche Rechtswahl im deutschen IPR

Einen zum Teil anderen Weg hat der deutsche Gesmrgewahit® Aus der
deutschen Literatur ist bekannt, dass der deut€dsetzgeber mit der Rege-
lung des internationalen Deliktsrechts im Jahre9186m europdischen Ge-
setzgeber die Richtung zeigen wolftdDas deutsche Gesetz erlaubt den Par-
teien mehr als das schweizerische, ist aber wegigdziigig als das 6sterrei-
chische. Die vertraglichen und auf3ervertraglichehulverhaltnisse werden
hinsichtlich der Parteiautonomie nicht gleich betedn In den letzteren Ver-
haltnissen wird den Parteien nur eine nachtragliBeehtswahimdoglichkeit
eingeraumt. Jene Rechtswahl darf die Rechte Drittdt beriihren.

In der deutschen Rechtsliteratur streitet man darid der Gesetzgeber mit den
Bestimmungen von Art. 42 EGBGB die vorherige Reashtd a contrario aus-
schlieBen wollte oder nicft.Zum Teil wird angenommen, dass hinsichtlich der

18 Bundesgesetz iiber das Internationale PrivatreEiRG) vom 18. Dezember 1987; siehe:
Internationales Privatrecht Textausgabe Bundesgesetz und Staatsvertrage, asndre
BUCHER (Hrsg.), HELBING und LICHTENHAHN, 1988.

17 Bundesgesetz Uber das Internationale PrivatredAR@), Schlussbericht der Exper-
tenkommission zum Gesetzesentwurf, Schultess Rplgscher Verlag, Zirich 1979, S.
237-238, in'Schweizer Studien zum Internationalen ReBahd 13.

18 Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch v8r8.1896, in der Fassung des IPR-
Gesetzes vom 25.7.1986. Das fiir auBervertraglichel&verhéltnisse geltende Recht bein-
haltet die Modifizierung des Gesetzes aus dem Jb®98: Gesetz zum IPR fir auRerver-
tragliche Schuldverhéltnisse und Sachen v. 21.8.199

1% S0 die Meinung von Gerhard WAGNERtternationales Deliktsrecht, die Arbeiten an der
Rom II-Verordnung und der Europdische Deliktsgasstand JPRax 2006, 373.

20 Jan von HEINRechtswahlfreiheit im internationalen DeliktsredRabelsZ 64 (2000), 594-613.
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vorherigen Rechtswahl eine Regelungsliicke existdmt Argument dazu liefern
die Vorschlage des Deutschen Rates fiur IPR, déssvurf aus dem Jahre 1982
folgendes enthalt: ,Die Parteien kdnnen sich naaftrig des schadigenden
Ereignisses dariiber einigen, welches Recht iibedafieing entscheiden sof™”
In seinen Erlauterungen zu dem Entwurf betonte Kiienmission aber, dass
durch diese Regelung die Zulassigkeit der Rechtsmiaht prajudiziert werden
sollte. Man wollte die Entscheidung Uber die Zut#sst der vorherigen
Rechtswahl der Entwicklung der Wissenschaft undRiaxis Uberlassen. Dieje-
nigen, die die antizipierte Rechtswahl nicht frgtgh halten, berufen sich
darauf, dass in der Begriindung des Gesetzgebeke.z42 EGBGB folgendes
ausgefihrt wurde: ,Mit Rlcksicht auf den Schutzekter aulRervertraglicher
Schuldverhaltnisse und aus praktischen Erwagungehdie Rechtswahl nach
Satz 1 erst fiir die Zeit nach Entstehung des Schrhdltnisses zugelassen.”

Ein Teil der Literatur zweifelt an dem Sinn einetchen Betrachtung. Es wird
argumentiert, dass die Formulierung der allgemeifiasweichklausel gegen
eine solche Auffassung spricht. Nach Art. 41 Ab&r21 EGBGB kann sich
eine wesentlich engere Verbindung mit dem RechtSlaates ergeben, insbe-
sondere aus einer besonderen rechtlichen odechéitséien Beziehung zwi-
schen den Beteiligten. In diesen Féllen soll dashRder engsten Verbindung
auf das auBervertragliche Schuldverhéltnis angetvnaarten. Das wirde also
bedeuten, dass das nach dem Parteienwillen aufi edrag anzuwendende
Recht durch objektive Anknipfung auf das mit denrtidg verbundene au-
RBervertragliches Schuldverhaltnis Anwendung famaan die Gerichte diesem
Gebot des Gesetzes bedingungslos folgen wirdes.ifi@ber nicht der Fall.
Die Gerichte legen die eindeutige Vorschrift des&zes lediglich als eine
.Kann-Vorschrift” aus und wenden das von den Panteiuf den Vertrag ge-
wahlte Recht auf das mit dem Vertrag in enger \fetbing stehende aufRerver-
tragliche Schuldverhaltnis nicht unbedingt, sondetm dann an, wenn der
Schutzcharakter des Deliktsrechts dadurch erhalsht? Dieses richterliche
Verhalten fihrt letzten Endes dazu, dass die akrisshe Anknipfung nicht
ohne weiteres einen Ersatz fur die vorherige Regtis der Parteien fir ihr
auRRervertragliches Schuldverhéaltnis darstellt.

Ein Teil der deutschen Literatur ist der Auffassuti@ss auch bei eineaunter
einer dem Text des Gesetzes vollig treuen Auslegafgp ohne Ermes-
sensausibung von den Parteien durch Rechtswahl vereinbartetragssta-
tuts auf das deliktische Rechtsverhdltnis eine enge Rechtswahl des De-
liktsstatuts nicht Uberfliissig ware. Es gibt naimhéertrage, in denen aus ver-
schiedenen Griunden Uberhaupt kein Recht gewahtt. viir solchen Féllen
kann die gleichlaufende Behandlung von vertragliched deliktischen An-

21 Jan von HEINgbd.,600.
22" Jan von HEIN=bd
2 Jan von HEINebd
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spruchen durch die akzessorische Ankniupfung nickioht werden. Den Par-
teien sollte die gleichlaufende Gestaltung von musanhéngenden vertragli-
chen und deliktischen Ansprichen erméglicht werdess kann nur mit der
Zulassung einer vorherigen Rechtswahl llickenlos kodsequent erreicht
werden. Der deutsche Gesetzgeber hat mit dem Ampgsgesetz vom 25. 6.
2009 die Vorschrift des Art. 42 EGBGB uber die naagliche Rechtswahl
unveréandert gelasséhDas bedeutet, dass eine antizipierte Rechtswathéin
Fallen, die nicht von der Rom lI-Verordnung erfagstden, weiterhin unwirk-
sam bleibt. Es gibt also eine Zweispurigkeit im tdeben IPR der aul3erver-
traglichen Schuldverhéltnisse.

Das hollandische Gesetz tber das IPR der unerlatt#adiungen hat im Jahre
2001 nicht nur die nachtragliche, sondern aucladizipierte Rechtswahl kodi-
fiziert. Beide kénnen nicht nur ausdricklich, samdauch stillschweigend erfol-
gen? Ein neues Beispiel fir die Einfilhrung der Rechtswia internationalen
auRervertraglichen Schuldverhaltnissen stellt daserbelgische Gesetz dar.
Das Gesetz, das im Oktober 2004 in Kraft trat, mmkelie Rechtswahl aul3er bei
den hier erOrterten auf3ervertraglichen Schuldveriséden auch bei der Schei-
dung, im Eheglterrecht, im Erbrecht, bei Schuldsnissen aus einseitigen
Parteierklarungen und bei den Trusts?®®aim Deliktsverhaltnissen muss das
gewahlte Recht mit dem Rechtsverhaltnis nicht irbifelung stehen.

V. Die Vorschriften der Rechtswahl in den Entwurfen
der Rom II-Verordnung
1. Der Vorentwurf der Kommision aus dem Jahre 2002

Art. 11 des im Mai 2002 verb6ffentlichten Vorentwaigah eine freie, aber le-
diglich ausdrtckliche Rechtswahl der Parteien {oese Rechtswahl war zeit-
lich nicht beschrankt, hatte sowohl vor dem schewtiign Ereignis als auch

24 7u den Motiven des Regierungsentwurfs zum Anpassiesgtz siehe Rolf WAGNER:

Anderungsbedarf im autonomen deutschen interndénrRrivatrecht aufgrund der Rom |I-

Verordnung?|PRax2008, 315-318.

Umfassend Uber die Rechtswahl im deutschen IPRufareertraglichen Schuldverhéltnisse

und in der Rom Il-Verordnung Sven RUGULLIS: Die Aipierte Rechtswahl in aul3erver-

traglichen Schuldverhaltnissdi®Rax2008, 319-323.

26 Wet conflictenrecht onrechtmatige daad, Stb.20@D, in Kraft getreten am 1.6.2001; Siehe
KRAMER: Dutch Private International Law — Overvie@B-August 2002PRax2002, 541.

27 Gesetz vom 16. 07. 2004. Belgisch Staatsblad/Mantielge 27. Juli. 2004, In Kraft getre-
ten am 1.10.2004. Fir eine inoffizielle englischéetsetzung des Gesetzes siehe:
www.ipr.be/data/B.WbIPR[EN],pdf.

2 Uber das belgische Gesetz, Marta PERTEGAS: The &@elgode on Private International

Law: a tour d’horizon|PRax2006, 53-61.

Text des Entwurfes mit Kommentar siehe Hamburgu@réor Private International Law

Comments on the European Commission’s Draft Profosa Council Regulation on the

Law Applicable to Non-Contractual ObligatioriRabelsz7 (2003), 1-56.

25
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nachtraglich erfolgen kénnen. Der einige Jahredriton der GEDIP (Groupe
Européen de Droit Intenational Privé) ausgearkelterschlad’ hatte nur eine
nachtragliche Rechtswahl fir wiinschenswert gehalten

2. Der offizielle Vorschlag der Kommission aus derdahre 20031

Abweichend von dem Vorentwurf hat der offizielle rgohlag ein Jahr spater
nur eine nachtragliche Rechtswahl vorgeschlageh (). Fir den Bereich
des geistigen Eigentums hat der Entwurf die Reddtwicht zugelassen. Ge-
nauso wie bei den vertraglichen Schuldverhéaltnisse&VU hat der Verord-
nungsvorschlag die Rechtswahl auch bei reinen dislatbestanden vorgese-
hen. In diesen Féllen ist jedoch die Rechtswahking materiellrechtliche, das
heildt, dass die unabdingbaren Normen des Rechtierawdas Rechtsverhaltnis
gehort, nicht abgewahlt werden kdnnen. Eine an8ehganke sind die Rechte
Dritter. Als zusétzliches neues Element hat ders®tolag die EG auch als ein
einheitliches Rechtsgebiet angesehen und bei Geantwifistatbestdnden ge-
genluber die Rechte von Drittstaaten rechtswahljeshacht. Die sonstigen
Schranken, wie Eingriffsnormen und ordre publibt s natdrlich auch.

3. Der legislative Entschluss des Europaischen Pamhents zum Vorentwurf?

Das Europaische Parlament hat im Sommer 2005 irantitheidungsverfah-
ren viele Anderungen vorgeschlagen und die Komumssiufgefordert, sich
mit dem Vorschlag erneut zu befassen, ihn entsehdidu andern oder durch
einen anderen Text zu ersetzen. Der von der ehglisParlamentsabgeordne-
ten Diana Wallis konzipierte Gegenvorschlag detaRamts hat betreffend der
Rechtswahl zwei Neuerungen aufgeworfen. Die erstafth die Struktur der
Verordnung, indem die Rechtswahl an die Spitze REstimmungen gesetzt
wird. Die andere Anderung betrifft den Inhalt. CRarlament hat vorgeschla-
gen, in B2B-Verhaltnissen auch eine vorherige Rmeall zuzulassen. Das
Parlament sah in den B2B-Féllen keine Gefahr destauchs, denn die Par-
teien sind gleichrangig, und die vorherige Rechkdvkann zur Stabilitat und
Vorhersehbarkeit der Koordinierung von vertraglithend aul3ervertraglichen
Verhéltnissen bezuglich des anzuwendenden Rechitaden. Ahnliche Vor-
schlage und Argumente hat auch die Wissenschafhtiét

30

" European Review of Private Law 7 (1999), 45.

Vorschlag fir eine Verordnung des Européischetafants und des Rates Uber das auf aul3er-
vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Rgrbn 11”), KOM (2003) 427 endgiiltig.
Bericht Uber den Vorschlag firr eine Verordnung Besopaischen Parlaments und des Rates
Uber das auf auR3ervertragliche Schuldverhéaltnisgzeveendende Recht (,Rom 11”), KOM
(2003) 0427 — C5-0338/2003-2003/0168(COD) endgiiltig.

33 So z.B. Stefan LEIBLE: Parteiautonomie im IPR, festschrift fir Erich JaymeSellier,
European Law Publishers 2004, S. 485-503.

32
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4. Der geanderte Vorschlag der Kommission aus Feban 2006™*

Die Kommission hat auf den Parlamentsvorschlag fithjghr 2006 reagiert
und einen geédnderten Vorschlag veroffentlicht. lasem geénderten Vor-
schlag hat die Kommission einen Teil der Parlamemsshlage ganzlich an-
genommen, einen Teil ganzlich verworfen und eineit tEilweise angenom-
men. Im Grunde genommen hat dieser Kompromissviagalie Parlaments-
vorschlage betreffend der Rechtswahl inhaltlichesmognmen. Der Vorschlag
wurde dann im Mai 2007 strukturell verandert in @etgultigen Text der Ver-
ordnung Ubernommen.

V. Die Rechtswahl in der Rom Il-Verordnung

Mit der Verabschiedung des endgultigen Textes uitddlem Inkrafttreten der
Verordnung beginnt eine neue Epoche des gesamtdschpn Kollisions-
rechts. Die Rechtswahl hat sich auch in den auReaglichen Schuldverhalt-
nissen durchgesetzt. Nur im Bereich der Verletzdag geistigen Eigentums
und der Wettbewerbsrechtsverleztungen ist die Reettl ausgeschlossen. In
den sonstigen Fallen des internationalen Deliktgésesowie in anderen aul3er-
vertraglichen Schuldverhéltnissen ist sie zulassig.

Als Hauptregel gilt die nachtragliche Rechtswahfbei der entscheidende
Zeitpunkt der Eintritt des schadensbegrindendeigiiisses ist. Der Schaden
wird als samtliche Folgen einer Schadigung, eimgrevechtfertigten Bereiche-
rung, Geschéftsfihrung ohne Auftrag oder culpacintrahendo definiert. Der
Schaden muss nicht unbedingt eintreten, es gemimin die Schadigung
wahrscheinlich ist. Die Rechtswahl kann sowohl &irsklich als auch still-

schweigend erfolgen. Zur letzteren genigt eineeithende Sicherheit, die
sich aus den Umstanden des Falles ergibt. Dieipietite Rechtswabhl ist flr

die Falle vorgesehen, wenn alle Parteien eine Hstidtigkeit ausiiben. Diese
vorherige Rechtswahl muss frei ausgehandelt si¢gia,ie den AGB enthaltene
Rechtswahl ist infolge dessen unwirksam. Die gpigzte Rechtswahl ist das
Ergebnis einer Kompromisslésung mit den typischenw&chen eines Kom-
promisses. Sie ist zu kompliziert, der relevantigpfmkt ist bei der ungerecht-
fertigten Bereicherung, bei der culpa in contralvendd bei der Geschéaftsfih-
rung ohne Auftrag unklar, und die Gefahr, die aeisuhgleichen wirtschaftli-

chen Starke der Parteien entsteht, kann auchaieumbedingt entscharfen.

Im Jahre 1970 — als die Kodifikation des ungarisci®R im Gange war hat
Professor Laszl6 Réczei gemeint, Aufgabe der Wisdwit sei es, dem Ge-
setzgeber Alternativen auszuarbeiten. Wenn die ésshaft diese Aufgabe

34 Geanderter Vorschlag fiir eine Verordnung des Eiisopen Parlaments und des Rates iiber
das auf auB3ervertragliche Schuldverhéltnisse anzdevele Recht (,Rom II”), KOM (2006)
83 endguiltig.
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nicht erfullen kann, wird der Gesetzgeber ohne Rigbtk auf die Wissenschaft
eine Entscheidung treffen und die weitere Entwicgludes Rechtsgebiets
bestimmen. Etwas Ahnliches ist im européischem RaBsiert. Der europai-
sche Gesetzgeber hat eine Entscheidung getrofféraEdie Rechtswahl als
eine Grundinstitution im IPR der auR3ervertraglicisamuldverhéltnisse einge-
fuhrt und sie so weit wie moglich der vertragsréchén Rechtswahl gleichge-
stellt. Damit scheint die Polemik daruber, ob decRswabhl in beiden Gebie-
ten ahnlich oder unterschiedlich behandelt werdessy zumindest was die
europaische Kollisionsregelung anbelangtom Tisch zu sein. Ob die Zweifel
der Wissenschaft an der Richtigkeit der gewahltésuihg berechtigt sind, wird
sich in der Paxis zeigen.

Obwaohl die Wiirfel schon gefallen sind, mdchte iakime Meinung zu der von
der Rom lI-Verordnung gewahlten Lésung aufRern. Wiesam dartber nach-
denkt, dass die antizipierte Rechtswahl auch dhili®igend erfolgen kann,
muss das Verhéltnis dieser Bestimmungen zu derinBesingen des Art. 4
Abs. 3 der Rom IlI-Verordnung geklart werden. ArtA#s. 3 bestimmt das
anzuwendende Recht aufgrund einer offensichtlichessn Verbindung des
deliktischen Schuldverhaltnisses zu dem Recht eaneeren Staates, was na-
tdrlich nur mangels einer Rechtswahl greifen kaBime wesentlich engere
Beziehung kann typischerweise ein Vertrag zwisathem Parteien begrinden.
Mit Hilfe dieser Ausweichsklausel kann also dasiG#rnur dann das anzu-
wendende Recht bestimmen, wenn fir das Deliktsiteibdkein Recht ge-
wahlt wurde. Wenn aber die eine Handelstatigkeftlbenden Parteien das
anzuwendende Recht fir ihr potentielles Delikts@#riis nicht ausdrticklich
vereinbart haben, kann es zu schweren Abgrenzunigigpnen kommen. Es ist
kaum vorstellbar, dass die Parteien weder ausdctickioch stillschweigend
ein Recht fur ihren Vertrag, aber stillschweigetid Recht fur ihr kiinftiges
potenzielles Deliktsverhaltnis vereinbaren. Deswebelte ich die Zulassung
einer stillschweigenden antizipierten Rechtswahliffierfliissig. Wenig Uber-
zeugend scheint aber auch die ausdrickliche aiatiteBpRechtswahl zu sein.
Es ist eher unwahrscheinlich, dass die ParteiedRecht ausdrucklich nur fur
das zukulnftige au3ervertragliche Verhaltnis, nadber far ihren Vertrag wah-
len. Letzten Endes bedeutet das meiner Meinung,nda&bs die vorherige
Rechtswahl in auRBervertraglichen Rechtsverhaltnigteer eine Konstruktion
der Wissenschatft ist, die sich in der Praxis nsehir oft durchsetzen wird.



