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I. Einfilhrung

Das Internationale Privatrecht und das Internationale Zivilprozessrecht slellen klassisches Rechtsanwen-
dungsrecht dar.! Beide haben die Funktion, die sachgerechte Ldsung von grenziiberschreitenden Rechtspro-
blemen zu ermdglichen. Dabei besteht die groBe Bedeutung des Internationalen Privatrechts nicht nur in
der Bereitstellung eines Mechanismus zur Losung von Rechtsstreitigkeiten, Das Internationale Privatrecht
hat im Schuldrecht insbesondere die Funktion, von Anfang an Rechtssicherheit fiir die an einem solchen
grenziiberschreitenden Schuldverhilnis beteiligten Parteien zu schaffen.? Deshalb spielt das Internationale
Privatrecht bei Weitem nicht nur in der forensischen, sondern insbesondere in der rechtsgestaltenden und
-beratenden anwaltlichen Praxis eine immer bedeutsamere Rolle. Dies hingt vor allem mit der immer enger
werdenden internationalen Verflechtung der Wirtschaftsbeziehungen zusammen, die sich nicht nur auf den
Raum der Europiischen Union, sondern dariiber hinaus auch auf das gesamte ,.global village™ bezieht.

! v. Bar/Mankowski [PR AT § I Rn. 2; Geimer IntZivil- 2 Kropholler IPR § 4 IV, 30; Magnus IPRax 2010, 27
ProzR Rn. 18, 71).
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Rechtsstaatlichkeit im Allgemeinen und die Verldsslichkeit von Vertragsbezichungen im Besonderen haben
die Rechtssicherheit zur unabdingbaren Voraussetzung. Rechtssicherheit lebt von der Vorhersehbarkeit der
Rechtsanwendung.® Die iiber einen Veriragsabschluss verhandelnden Parteien konnen nur dann die mit
dem Vertragsabschluss verbundenen wirtschaftlichen Risiken einschéitzen und eingehen, wenn sie sich tiber
den Inhalt der tiber den reinen Vertragstext hinausgehenden Rechtsvorschrifien im Klaren sind, wenn ihre
Rechte und Pflichten, die sich aus dem Gesetz ergeben, feststechen und wenn sie so Vorsorge fiir den
,»worst case” treffen kénnen, n#mlich fiir den Fall von Stdrungen in der Vertragsabwicklung. Klarheit
iiber das anwendbare Recht und iiber den Gerichtsstand zu schaffen, gehort deshalb zu den unabdingbaren
Bestandteilen der anwaltlichen beratenden Té#tigkeit. Dass dies in der forensischen Titigkeit eine nicht
mindergrofe Rolle spielt, bedarf keiner Erlduterung.

Durch die Rom I-VO* und die Rom II-VQ’ ist ein weitgehend vereinheitlichtes europisches Kollisions-
recht fiir vertragliche und auBervertragliche Schuldverhéltnisse geschaffen worden. Schon die Erwigungs-
griinde filr beide Verordnungen erkifren es zum allgemeinen Ziel dieser européischen Rechtsakie, einen
Beitrag zur Rechtssicherheit im europischen Rechtsraum zu leisten.’ Dabei ist die Verschrinkung von
Internationalem Privatrecht und Internationalem Zivilprozessrecht zur Herstellung von Rechtssicherheit
und Vorhersehbarkeit ein entscheidender Faktor.” Wihrend das auBereuropdische Internationale Zivilpro-
zessrecht im Allgemeinen und auch das durch die Briissel [a-VO® normierte Europsische Internationale
Zivilprozessrecht durch die dort vorgesehenen Wahlgerichtsstinde ein ,,forum shopping“ im Interesse des
jeweiligen Mandanten ermdglichen,’ fithrt die Vereinheitlichung des Kollisionsrechts zu einer deutlichen
Einschrinkung der ,,Wettlufe* um den Gerichtsstand, zumindest im Bereich dewEuropéischen Union, Das
»forum shopping® ertffnet zwar den Parteien im Falle eines Rechtsstreits erhebliche Angriffsmoglichkei-
ten und schafft insbesondere fiir die anwaltlichen Berater und Vertreter die Moglichkeit zum Nachweis ihrer
anwaltlichen Kunst,'® ist aber — so legitim es ist!! — durchaus auch cin rechtsstaatliches Argernis. Insofern
war die Briissel I-VO nur ein erster Schritt, der durch die Rom [-VO und die Rom [I-VO seine Fortsetzung
gefunden hat. Zwar ist es sinnvoll und richtig, Wahlgerichtssténde vorzusehen,? sie erdffien jedoch ohne
ein einheitliches Kollisionsrecht h#ufig die Mbglichkeit, es dem Wahlrecht des Kldgers zu {iberlassen,
welches Recht auf eine bestimmte Rechtsstreitigkeit angewandt wird. Der anwaltlich beratene Kliger wird
als Kriterium fiir die Auswahl eines erdffneten Wahlgerichtsstandes stets dag flir ihn glinstigere materiel-
le Recht beriicksichtigen, das nach den Kollisionsregeln des Gerichisstaates angewandt werden wilrde,
wenn denn keine Rechtswahl gelroffen wird, Durch die Vereinheitlichung der Kollisionsnormen durch die
Rom I-VO und die Rom IT-VO filit dieses Kriterium zumindest innerhalb der Europdischen Union fiir
die in den Verordnungen geregelten Rechtsgebiete weg.> Dies gilt jedenfalls dann, wenn sichergestellt
ist, dass das zustindige Gericht das ggf. anzuwendende ausldndische Recht auch richtig anwendet, was

3 Kropholler IPR § 4 1V, 30.

4 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Européischen
Parlaments und des Rates v. 17.6,2008 tiber das auf
vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht
(Rom I), ABI. 2008 L 177, 6, Berichtigung in
ABI. 2009 L 309/87; in Kraft seit dem 17.12.2009. 9

5 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen 10
Parlaments und des Rates v. 11.7.2007 tiber das auf
auBervertragliche Schuldverhdltnisse anzuwendende
Recht, ABI, 2007 L 199, 40; in Kraft seit dem
11.1.2009.

6  Erwgr 16 8.1 zur Rom [-VO bzw. Erwgr. 6 zur 1n
Rom II-VO; s, hierzu auch Rauscher EuZPR/EuIPR/

v. Hein Rom I-VO Einl. Rn. 1.

7 S, hierzu auch Gebauer/Wiedmann Einf. Rn, 185

8  Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates v. 22.12.2000 12
uber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- 13
und Handelssachen, ABL 2001 L 12, 1, gedndert durch
die Verordnung (EG) Nt. 1791/2006, ABL. 2006 L 363,

1; novelliert durch Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des
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Européischen Parlaments und des Rates v, 12,12.2012
iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen, ABL 2012 L 351, 1, in Kraft seit
dem 10.1.2015; — Rn. 56-60.

Mankowski RIW 2003, 2 ff,

Vgl. Kropholler FS Firsching, 1985, 165; Schack Int-
ZivilVerfR Rn. 271 ff.; Geimer IntZivilProzR

Rn. 1095 ff.; s. hierzu auch Schiitze RTW 2005,

579 ff.; Paulus RIW 2006, 258 (260); Hess AG 2005,
897 ff.

Zur Bedeutung des forum shopping bei Kartellscha-
densersatzklagen und den Auswirkungen der Kartell-
schadensersatzrichtlinie vgl. auch Wurmnest NZKart
2017, 2 {f.

Vegl. dazu Brand FormB Zivil VerfAuslandsberithrung
AL 3ff.

Vgl. Lagarde RabelsZ 2004, 225 (230); s. auch
Rauscher EUZPR/EulPR/v. Hein Rom I-VO Einl

Ro. 1.
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leider keineswegs immer vorausgesetzt werden kann.™ Dass es deshalb nur in begriindeten Ausnahmefillen
sinnvoll ist, durch Gerichtsstands- und Rechtswahlvereinbarungen vorzusehen, dass Gerichte — wo auch
immer — ihnen fremdes Recht anwenden miissen, ist eine Erfahrung der Praxis.

Ein weiterer fiir die Praxis bedeutsamer Vorteil, der durch die Vereinheitlichung der Kollisionsnormen
im europtiischen Rechtsraum geschaffen wird, ist der faktische Abschied von Riick- und Weiterverwei-
sungen, Zwar gilt Art. 4 Abs. | EGBGB." der die Gesamtverweisung. also den Grundsatz, wonach die Ver-
weisung der deutschen Kollisionsnorm auf auslindisches Recht auch dessen Kollisionsnormen um/fasst,'
weiter, Diese Bestimmung wird allerdings ihre Bedeutung weitgehend verlieren. Dies folgt einerseits
aus Art. 20 Rom I-VO fiir das vertragliche Schuldrecht und andererseits aus Art.24 Rom II-VO fiir
das aubervertragliche Schuldrecht. Anders als Art. 4 Abs.1 EGBGB gehen die beiden Verordnungen so
weit. die kollisionsrechtlichen Verweisungen als ausschlieBliche Sachnormverweisungen zu betrachten, also
vom Prinzip der Gesamiverweisung Abstand zu nehmen.!” Aufgrund der Tatsache, dass innerhalb der
Furop4ischen Union fiir diese Materien ohnehin die Kollisionsnormen vereinheitlicht sind, kénnten auch
ohne diese Bestimmungen Riick- bzw. Weiterverweisungen bei Sachverhalten mit rein inner-europiischem
Rechtsbezug nicht mehr vorkommen.'® Nachdem allerdings die beiden Verordnungen als Bestandteil der
jeweils nationalen [nternationalen Privatrechtsordnungen zum unmiticlbaren nationalen Kollisionsrecht
geworden sind, wird das Verbot der Riick- und Weiterverweisung im Wesentlichen Wirkung in solchen Fall-
Kkonstellationen entfalten, in denen Beziige zu Dritistaaten auferhalb der Europfischen Union bestehen'?,
oder in denen zum Beispiel in Schiedsvereinbarungen mit der Rechtswahl zugleich die am Schiedsort
geltenden Kollisionsnormen vereinbart werden. 2 Durch Art. 11 Rom I111-VO? sowie durch Art. 15 EuUnth-
VOZ und durch Art. 34 der EU-Erbrechisverordnung® ist das Prinzip der Gesamtverweisung auch fiir die
Bereiche des Scheidungs- und Erbrechts ausgeschlossen worden, Wie in der Rom I-VO und der Rom 1I-VO
wurde dort normiert, dass von einer international privatrechtlichen Rechtsverweisung nur noch die Sach-
normen umfasst sind. Somit wird Art.4 Abs.1 EGBGB zuniichst lediglich noch fiir sachenrechtliche und
gesellschaftsrechtliche Fragestellungen Bedeutung haben, also fiir alle anderen Rechtsgebiete weitgehend
obsolet werden, Auf diese Weise wird ein erheblicher Beitrag zur Rechtssicherheit und zur Vorsehbarkeil
des anwendbaren Rechts geleistet, der sich in der Praxis segensreich auswirken wird.

Dabei konnte schon bisher durch die vertragliche Rechtswahl die file dic Parteien so wichtige Vorherseh-
barkeit der Rechsanwendung sichergestellt werden. Dies erkennt auch beispielsweise Erwligungsgrund 11
der Rom 1-VOyan, wonach die fieie Rechtswahl der Parteien einer der Ecksteine des Systems der Kolli-
sionsnormen im Bereich der vertraglichen Schuldverhilltnisse ist. Gerade im internationalen schuldrechtli-
chen Mandat liegt dort einer der Schwerpunkte der beratenden Tétigkeit des Rechtsanwalts, Das Bediirfnis
nach Beratung zum jeweils fiir die Partei giinstigsten Recht im Vorfeld von Vertragsschliissen wird mit der
wachsenden Internationalisierung der Wirtschafisbezichungen weiter wachsen, Dieses Bedilrfnis werden
die meist nur mit ihrem nationalen Recht vertrauten Rechtsberaterinnen und -berater allein kaum erfiillen

14 So ist bspw. von englischen Untergerichten, die hiu- TRAL-Modellgeselz iber die Internationale Handels-
fig nicht mit Juristen auf der Richterbank besetzt schiedsgerichtsbarkeit von 1985: 5. hierzu auch BGH
sind. bekannt, dass sie zwar die Verpflichtung, aus- IPRax 2021, 544 mAnm Pika IPRax 2021, 508.
landisches Recht anzuwenden, zur Kennmis nehmen, 21 Verordnung (EU) Nr, 1259/2010 des Rates vom
dann aber in Ermangelung nitherer Kenntnisse des 20.12.2010 zur Durchfithrung einer verstdrkten Zu-
auslindischen Rechts nicht etwa den Versuch unter- sammenarbeit im Bergich des auf die Ehescheidung
nehmen, den Inhalt des auslindischen Rechts zu er- und Trennung ohne Auflosung des Ehebandes anzu-
mitteln. sondern davon ausgehen, dass das auslandi- wendenden Rechts, seit dem 21.6.2012, ABL 2010 L
sche Recht dem englischen Recht gleich ist. Auf die- 343, 10.
se Weise wenden sie dann im Ergebnis englisches 22 Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates v. 18.12.2008
Recht an. Gegen derartige Unsitten in der Rechtspra- fiber die Zustandigkeit, das anwendbare Recht, die
xis sind nattirlich keinerlei gesetzgeberischen Krauter Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
gewachsen; 8. zur deutschen Rechtslage der Anwen- und die Zusammenarbeit in Unterhaltssachen,
dung der lex fori bei Nicht-Ermittelbarkeit des aus- ABL. 2009 L 7, I iVm Art. 12 des Huager Protokolls
landischen materiellen Rechis — Ru. 55. vom 23.11.2007 aber das auf Unterhalispflichten an-

15 Kropholler IPR § 24 11T, 178; NK-BGB/Freitag suwendende Recht, ABI. 2009 L. 331, 19, auf die
EGBGB Art. 4 Rn. 21f. Art. 15 EuUnthVO verweist und der ebenfalls die

16 Vgl. Graneberg/Thorn EGBGB Art. 4 Rn. | Rick- und Weiterverweisung ausschlieit

17 S, Grineberg/Thorn Rom 1-VO Art. 20 Rn. |; Griine- 23 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europaischen Par-
berg/Thorn Rom 11-VO Art. 24 Rn. 1. Jaments und des Rates v. 4.7.2012 aber die Zustindig-

18 S, hierzu ausf, MOKoBGB/Martiny Rom J-VO keit, das anzuwendende Rech, die Anerkennung und
Art. 20 Rn. 5. Volistreckung offentlicher Urkunden in Erbsachen so-
19 Griineberg/Thorn Rom 11-VO Art. 24 Rn L. wie zur Einfihrung eines europtiischen Nachlass-
20 MaKoBGB/Martiny Rom [-VO Art. 20 Rn. 5; . aber zeugnisses, ABL 2012 L 201, 107; s. erzu ausf
die Auslegungsregel in Art, 28 Abs. 18.2 UNCI- Simon/Buschbaum NJW 2012, 2393 (2396).
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kénnen. Aus diesem Grund wird die grenzitberschreitende Kooperation von Anwaltskanzleien weiter zu-
nehmen. Lingst befinden sich nicht nur die am Wirtschatisleben Beleiligten, sondem auch die Rechisord-
nungen selbst im Wettbewerb. Mit dem ,,Btindnis fiir das deutsche Recht*?* und der Initiative ,,Law Made
in Germany*2S sollte schon vor 15 Jahren durch eine konzertierte Aktion sowohl des Bundesjustizministeri-
ums als auch der Anwaltschaft fir die Anwendung deutschen Rechts im internationalen Wettbewerb der
Rechtsordnungen geworben werden. Viel hat dies bisher nicht bewirken konnen. In diesem Wettbewerb
wird man nicht allein durch Werbung bestehen kdnnen, sondern nur dadurch, dass die Vorschriften des
nationalen Rechts an die Erfordemisse des internationalen Wirtschaftsverkehrs angepasst werden.?® Das
materielle Recht und das rechtsstaatliche Garantien umsetzende Verfahrensrecht stellen deshalb einen
bedeutenden Standortvorteil dar.?’ Das neue europdische Kollisionsrecht bildet einen Baustein fiir einen
solchen Standortvorteil fiir die Mitgliedstaaten der EU im internationalen Wettbewerb der Rechtsordnun-
gen. Den Standortvorteil fir den jeweiligen nationalen Gerichtsstand miissen sich die Nationalstaaten
durch ein addquates, rechtsstaatlichen Anforderungen geniigendes und zugleich modernes®® Verfahrensrecht
jeweils selbst sichern. Dem dienen die Bemtihungen beispielsweise der Bundesrepublik Deutschland um
die Einfithrung von ,,Commercial Courts™, vor denen Rechtsstreite in englischer Sprache gefuhrt werden
Kkonnen.2® Die emiichternden Erkenntnisse der vom Bundesjustizministerium in Aufirag gegebenen Studie
zu den Ursachen des Riickgangs der Eingangszahlen bei den deutschen Zivilgerichten® belegen, dass selbst
in rein nationalen Rechtsstreitigkeiten héufig von der Inanspruchnahme der deutschen Zivilgerichte wegen
der langen Verfahrensdauer und der Unvorhersehbarkeit der Entscheidungen abgeraten wird. Unter diesen
Voraussetzungen auf internationaler Ebene flir den Gerichtsstandort Deutschland zu werben, ist schwierig.
Es bedarf deshalb zusitzlich einer Ertlichtigung des deutschen Justizsystems durch Bund und L#nder.

Wie tragfihig der Baustein des europdischen Kollisionsrechts als Standortvorteil fir die EU in der Zukunfl
sein wird, wird sich anhand der weiteren Rechtsentwicklung zu erweisen haben. Jon Hein hat zu Recht
darauf hingewiesen,! dass beispielsweise die Rom I-VO zugleich der Materialisierung des deutschen und
europtiischen [PR* dient.* Damit diene die Harmonisierung des IPR nicht nur den Interessen des Rechis-
verkehis und der Vorhersehbarkeit des anwendbaren Rechts, sondern auch der Durchsetzung von sozialen
Anliegen, was sich schon — in Abkehr vom insoweit wertneutralen IPR klassischer Priigung — beispielswei-
se gegeniiber Verbrauchem und Arbeitnehmern in den Vorschriften der Art. 6 und 8 Rom [-VO zeige. Dies
erkennt auch Erwfgungsgrund 23 Rom [-VO ausdriicklich an, der die Bevorzugung der schwiicheren Partei
sum Schutzzweck der Kollisionsnormen erhebt. In dieser Tendenz liegen Chance und /isiko zugleich. Zwar
mag ein groferer Verbraucher- und Arbeitnehmerschutz die Akzeptanz von europ#ischen Rechtsnormen
insgesamt ethhen. Die Uberfrachtung von Rechisanwendungsrecht mit sozial- und gesellschaftspolitischen
Anliegen kann aber zugleich als Hemmschuh fiir die wirtschaftliche Entwicklung und damit zum Mahlstein

24 Gegriindet am 27.10.2008 mit dem Ziel, die Prasenta- 29 8. die Eckpunkie des Bundesministeriums der Justiz

tion des deutschen Rechis im Ausland zu verbessem zur Stirkung der Gerichte in Wirtschaftssireitigkeiten
und den Zugang zu deutschen Rechistexten zu er- und zur Einfahrung von Commercial Caurts, abrufbar
leichtern, vel. dazu <http:/fwww.bnijv.de/DETheme unter; <https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/
n/EuropaUndinternationaleZusammenarbeit/Buendni DE/Fachinformationen/Commercial_Courts_Eckpun
sDeutschesRecht/BuendnisDeutschesRecht_node:h Kkte.htm!>, Allerdings dirften die nach wie unzurei-
tml> chende Ausstattung der deutschen Justiz und der

25 S. hierzu Gilsberg AnwBI. 2014, 946 {f. Streit zwischen Bundesregierung und Landern tiber

26 Vgl bspw. die Initiative des Deutschen Anwaltver- die Finanzierung der tiberfalligen Digitalisierung der
eins zur Verbesserung det Wettbewerbsfihigkeit Gerichte kaum zur Erhohung der Attraktivitét des
Deutschen Rechts durch Anderung des AGB-Rechts Justizstandorts Deutschland beitragen; vgl. etwa den
fiir den unternehmerischen Rechtsverkehr; Stellung- emiichternden Beschluss der Herbstkonferenz der
nahme Nr. 23/2012, abrufbar unter <https://anwaltver Landerjustizminister vom 10.11.2022, mit dem die z6-
ein.de/de/newsroom/id-2012-237file=files/anwaltvere gerliche Verstetigung des Pakies flir den Rechtsstant
in.de/downloads/mewsroom/stellungnahmen/2012/DA und Digitalpakt durch das Bundesjustizministerium
V-SN-23-2012.pdf>. gerdgt wird, s. auch Brand DRIZ 2023, 176 IT.

27 Brand NJW 2012, 1116 (1120); Brand Grenziber- 30 Abschlussbericht zum Forschungsvorhaben , Erfor-
schreitender kollektiver Rechtsschutz, in Singer schung der Ursachen des Riickgangs der Eingangs-
S, 209 ff.; s, hierzu auch ausf. Kieninger Wettbewerb zahlen bei den Zivilgerichten” v. 21.4.2023, S, 343,
der: Privatrechtsordnungen; Eidenmuller JZ 2009, abrufbar unter; <https://www.bmj.de/SharedDocs/Do
641 ff ; Rauscher EuZPR/EulPR/v. Hein Rom [-VO wnloads/DE/Fachinformationen/Abschlussbericht_Ei
Einl. Rn. 2; eingehend Wagner Dispute Resolution as ngangszahlen_Zivil gerichte html2nn=110490>
a Product, in Eidenmiiller S, 347 ff; s. auch Wernicke 31 Rauscher BuZPR/EulPR/vV, Hein Rom 1-VO Einl
NJIW 2017, 3038, Wagner NJTW-aktuell 7/2018, 12 Rn. 4 mwN; v. Hein Gunstigkeitsprinzip im Interna-
(12f). tionalen Deliktsrecht S. 73 ff.

28 Vgl Netzer AnwBl. 2018, 280, 32 So auch Schaub JZ 2005, 328 (335), Mankowski in

Aufbruch nach Europa S. 595 (598 1))
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I

am Hals der Attraktivitit der européischen Rechtsordnung werden. ¥ Dies gill ingbesondere dann, wenn
Moglichkeiten zur Rechiswahl eingeschriinkt werden* Ob die Europiische Kommission ihrem Ziel der
g durch die stindige Ausweitung der Verbraucherrechie - und sei es {iber den Umweg von

grandortsicherun

Kollisionsnormen = tatsichlich niaherkommi, mag ernsthaft bezweifelt werden.’® Zwar stehen diese Bemil-
hungen im Einklang mit Art. 169 AEUV, der einen hohen Verbraucherschutzstandard fordert: zu fragen ist
jedoch, ob dies nicht eher durch materielle Rechtsvorschrifien, wie beispielsweise die EU-Richtlinie iiber

‘die Reehte der vVerbraucher®® und deren Umsetzung in nationales Recht, erzielt werden sollte als {iber das

Rcchism1\\-endungsrechl.

Die vor allem von der Furopdischen Kommission yorangetrichene Fortentwi cklung des Europiiischen Inter-
nationalen Privatrechts bewirkt in jedem Fall, dass sich die anwaltlichen Beraterinnen und Berater kiinftig
mehr denn je mit den Fragen des Internationalen Privatrechts vertraut machen miissen. Erneut in ihrer Ver-
Jautbarung vom 3.8.2015 hat die Europiische Kommission dies unmissverstindlich deutlich gemacht. Dort
hat sic ausgefithrt, dass das Internationale Privatrecht zu einer eigenstindigen curopdischen Rechtsdisziplin,
jenseits der nationalen Rechte der Mitgliedstaaten werden solle, was dazu fithre, dass sich keine Juristin und
leein Jurist in diesem durch seine Grenzen und die Vielfalt der grcnzilhcrscln'eilcnden Rechtsverhiilinisse
gepriiglen Furopa leisten konne, an dieser Entwicklung vorbeizugehen und sich nicht tiber die neueste
Entwicklungen auf diesem .Jkomplexen und m aBgeblichen Thtigkeitsfeld der Europaischen Union auf dem
Laufenden zu halten™.? Dies gilt fiir die beratende Titigkeit in gleichem Mafle wie fiir die forensische
Praxis, und selbstverstindlich nicht nur filr die Anwaltschafl, sondern auch fiir die Richterschaft, die sich
gleichermalien im ..Dschungel” der guropiischen Kollisionsregeln zurecht finden muss.>®? Diesen Dschun-
gel zumindest fiir die Bereiche des vertraglichen und auftervertraglichen Schuldrechts {ibersichtlicher zu
machen, ist das Ziel der Rom [-VO und der Rom 11-VO sowie im Bereich des Scheidungsrechts der Rom
[11-VO und auf dem Gebiet des Erbrechts der EuErbVO.

Internationale Sachverhalte filhren nicht nur zu erweiterten Pllichten der anwaltlichen Berater, sondern auch
zu erhshten Anforderungen in der notariellen Praxis. An zwei einfachen Beispielen sei dies verdeutlicht:
Bestehen beispiclsweise bei einer Beurkundung Zweifel an der Geschifisfihigkeit ciner Vertragspartei,
wreffen die Naotarin oder den Notar zusiitzliche Informations- und Belehrungspflichten. §11 Abs. 1 BeurkG
sicht vor, dass fiir den Fall, dass cinem Beteiligten nach der Uberzeugung des Notars die erforderliche
Geschaftsfiihigkeit fehlt, die Beurkundung abgelehnt werden soll. Gemih §11 Abs.1 8.2 BeurkG soll der
Notar Zweifel an der erforderlichen Geschifistiihigkeit eines Beteiligten in der Niederschrift feststellen.
In der Beurkundungssituation mit ausschlieBlich inlindischen Beteiligten wird der Notar sich also in der
Regel daraufl beschriinken, sich durch sein Gespriich mit den Beleilipten von deren Geschiifisfihigkeit
iSv §104 Nr.2 BGB zu (iberzeugen und dies ggf. in der Urkunde vermerken. §11 BewkG verpflichtet
den Notar nicht, die Geschitftsfihigkeit jedes formell Beteiligten zu tiberpriifen, sondern bestimmt nur die
Amispflichten in den Fillen, in denen der Notar Zweifel an der Geschiifisfihigkeit einer der Vertragspartei-
en hat oder von deren Fehlen tiberzeugt ist.3 Bestehen keine besonderen Anhaltspunkte, die den Zweifel
an der Geschiiftsfihigkeit begriinden, miissen Notare auch keine Nachforschungen anstellen.’® Bei reinen
Inlandsvertriigen werden die Notarin oder der Notar das deutsche Volljihrigkeitsrecht im Blick haben und
eventuell notwendige :Genehmigungen im Sinne von §108 BGB einholen sowie darauf hinweisen, dass
der Vertrag bis zar Erteilung der Genehmigung schwebend unwirksam ist.” Die Geschifisfihigkeit richtet
S_ich aber nach dem jeweiligen Heimatrecht der Parteien, was zu dem Problem fiihri, dass das auslidndische
Geschiifisfihigkeitsrecht einschlieflich des Volljahrigkeitsrechts — bei Erschienenen unterschiedlicher Na-

33 Vgl hierzu grundsdfzlich Brand NJW 2017, 3558 ff. ischen Union — Leitfaden for die Praxis”, abrufbar
34 V). hierzu allerdings befiirwortend Eidenmuller JZ unier ~"-hn|:e;'Nup.c.tu'opé:.cw'ctca’puht|'cz11iun»detaila‘-.-’m
2009, 641 (651). 1)1i(:ul:0nr’a€?dal|hﬂ-Onﬁu-Qﬁle-SacU-anf‘)d?cﬂ535'5‘.
35 Vgl. hierzu auch Tamm GPR 2010, 281 S 5: 8, a Schaub JZ 2003, 328 (329); zu den Auswir-
36 RL2011/83/EU, ABL. 2011 L 304, 64; s. hierzit auch kungen auf die Juristenausbildung beisprelhafl fir
ﬁcl'._\\-ah/Gie_wcm:mn BuZW 2012, 2531f; s. zur Klau- Fragen des Europiischen Zivilprozessrechts vel.
selrichtlinie Graf v. Westphalen NJW 2013, 961 f. Die Schauble/Kaltenbach JuS 2012, 131 1T
Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie in deut- 38 Schaub JZ 2005, 328 unter Berufung auf Reimann
sches Recht durch das VerbrRRL-UG zB in §§ 312, Conflict of Laws in Western Europe.
3122-312k BGB und Art. 246 ff. EGBGB ist freilich 39 BeckOK BeurkG/Bremkamp BeurkG § 11 Rn. 2.
derart _uni‘lbersicht]ich und nahezu unlesbar geraten, 40  OLG Frunkfurt/M. DNotZ 1978, 506, vgl. auch BGH
dass sie nur als misslungen bezeichnet werden kann; DNotZ 1963, 315 (316) wo der BGH betont, dass nur
. zur .Jmsct?.l.mg, in deutsches Recht auch Wende- bei objektiven Anhaltspunkten fur das Bestehen einer
5 horst NJW 2014, 577 1T, Kramme NJW 2015, 279 {f. Auslandsbeziehung eine Pritfungspilicht des Notars
Vg!. Bekanntmachung der Generaldirektion Justiz besteht.

}l!‘id ln:\ures v. 3.8.2015; 5. auch das Dokument Justi- 41 MiKoRGB/Spickhotf BGB §108 Rn. -3
zielle Zusammenarbeit in Zivilsachen in der Europé-
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tionalitit, insbesondere wenn diese zwischen 18 und 21 Jahren alt sind — dem Notar in aller Regel nicht
bekannt sein wird. Tn einem solchen Fall muss der Notar nach §17 Abs.3 BeurkG die Parteien darauf
hinweisen, dass ausldndisches Recht moglicherweise zur Anwendung kommen kann.*? Es ist jedoch nicht
die Pflicht des Notars, die Parteien iiber den Inhalt des ausldndischen Rechts zu belehren, § 17 Abs.3 8.3
BeurkG.% Auch muss der Notar nicht bestimmen, welches Recht zur Anwendung kommt.** Notarinnen und
Notare miissen die Vertragsparteien jedoch beispielsweise darauf hinweisen, dass durch die Anwendung
ausléndischen Rechts gegebenenfalls ein hitheres Volljahrigkeitsalter gelten und deshalb der zu beurkunden-
de Vertrag moglicherweise unwirksam sein konnte.s Geht dann die so aufgeklirte Vertragspartei dennoch
nicht der Frage nach der Volljahrigkeit ihres ausldndischen Vertragspartners nach, so wird sie aufgrund ihrer
eigenen Fahrlissigkeit nicht mehr durch Art, 13 Rom [-VO geschiitzt. Nach dieser Vorschrift kann sich eine
natiirliche Person, die nach dem Recht dieses Staates rechts-, geschifis- und handlungsféhig wire, dann auf
ihre, sich nach dem Recht eines anderen Staates ergebende Rechts-, Geschifts- und Handlungsunféhigkeit
berufen, wenn die andere Vertragspartei bei Vertragsschluss diese Rechts-, Geschiifts- und Handlungsunfi-
higkeit kannte oder infolge von Fahrlassigkeit nicht kannte (— Rom I-VO Art. 13 Rn. 151.).

Ahnlich bedeutsam stellt sich die Situation in einem zweiten Beispiet dar: Wenn an der Urkunde eine aus-
liindische juristische Person beteiligt ist, wird der Notar nicht ohne Weiteres in der Lage sein festzustellen,
ob der flir diese juristische Person Erschienene tatsichlich vertretungsbefugt ist oder ob seine Vollmacht
von einem vertretungsberechtigten Gesellschaftsorgan unterzeichnet wurde. Bei einer deutschen juristischen
Person ist dies durch den Handelsregisterauszug zumeist leicht feststellbar. Tn vielen ausléndischen Staaten,
innethalb wie auBerhalb der Europiischen Union, gibt es aber kein dem deutschen System vergleichba-
res Registerwesen. Wer beispielsweise fiir eine britische Company with Limited Liability berechtigt ist,
Vertrage fiir die Gesellschaft abzuschlieBen oder eine Vollmacht auszustellen, er8ibt sich aufgrund der
Unterschiede zwischen dem deutschen Geschaftsfithrungsmodell und dem btitischen Board-System aus
den bei dem englischen ,,Companies House* gefiihrten Unterlagen nicht ohne Weiteres. Haufig wird ein
Beschluss des Boatrd of Directors zur Vollmachtserteilung erforderlich sein. Ein Notar oder auch ein
anwaltlicher Berater, der tiber diese Fragen beispielsweise bei dem Abschluss und der Beurkundung eines
internationalen Unternehmenskaufvertrages ohne cigene Kenntnisverschaffung und ohne zumindest eine
Belehrung iiber die mogliche Unwirksamkeit des Vertrages hinweggeht, gefithrdet die Wirksamkeit des
abzuschliefenden Vertrages. Wichtig ist deshalb schon aus Haftungsgriinden, dass der Notar oder die
Notarin in der Niederschrift zumindest einen Vermerk {iber diese Belehrung aufnehmen. Allerdings dient
der Belehrungsvermerk lediglich Beweiszwecken*s zur Absicherung der Notare, wenn sie die Notarhaftung
vermeiden wollen, die nach § 19 BNotO mdglich ist. ¢

Dabei ist im Einzelnen durchaus umstritten, inwieweit eine Notarin oder ein Notar ihr Haftung in Fallen
mit Auslandsberithrung ausschlieBen oder einschranken kénnen. Auch wenn der Notar nicht verpflichtet ist,
iiber auslindisches Recht zu belehren, sollte eine Haflung jedenfalls dann moglich sein, wenn sich ein Notar
trotz fehlender Pllicht dazu entscheidet, eine Belehrung iiber das auslindische Recht vorzunehmen.*” Durch
die Einschrinkung, zur Belehrung (iber den Inhalt auskindischer Rechtsordnungen n icht verpflichtet zu sein,
wird somit lediglich die Belehrungspflicht des Notars cinerseits begriindet und andererseits begrenzt, nicht
jedoch die Haftang des Notars*® Beraten deutsche Notare {iber auslindisches Recht — wovon grundsétzlich
abzuraten ist —, haflen sie auch fir fehlerhafte Beratung.*® Anstatt im auslindischen Recht zu beraten,
sollien auch Notare deshalb viel stirker als es in der Praxis heute noch der Fall ist bei der Beurkundung
von grenziiberschreitenden schuldrechtlichen Rechtsakten die Zusammenarbeit mit Notarinnen und Notaren
im Ausland suchen.3® Aufgrund der notwendigen Beachtung der jeweiligen Souverdnititsrechte der Staaten
und der damit verbundenen territorialen Beschréinkung der Urkundsgewalt*' ist eine Zusammenarbeit
zwar nur nach jeweiligem Ersuchen des Notars moglich. Es ist jedoch erforderlich, dass auch Notare im
Zeitalter der Globalisierung oder jedenfalls Europiisierung der Rechtsbeziehungen Mittel und Wege finden,
um ihre Auftraggeber auch bei grenziiberschreitenden Transaktionen unterstiitzen zu kisnnen.>

42 Amann MittBayNot 1986, 222 (227); s. a. Frenz/ 50 Bspw. bei Unsicherheiten uber die Vertretungsbefug-
Miermeister/Frenz BeurkG § 17 Rn, 62, nis fiir eine auslandische juristische Person durch
43 S. dazu ausf. Bardy MittRhNotK 1993, 305 (307) eine Vertretungsbescheinigung eines ausldndischen
44 S, hierzu auch BeckOK BeurkG/Kother BeurkG § 17 Notars wie sie § 21 Abs. I Nr. | BNotO fiir den umge-
Rn. 104 {f. kehrten Fall der Bestatigung der Vertretungsbefugnis
45  Schotten DNotZ 1994, 670 (674). fur eine deutsche juristische Person vorsieht. s. zur
46 BGH DNotZ 1974, 296 (301). Gleichwertigkeit auslandischer Vertretungsbescheini-
47  Bardy MittRhNotK 1993, 305 (307) mwN zum Streit- gungen Schippel/Gork/Sander BNotO § 21 Rn. 11 {f.
stand. 51  Schippel/Gork/Piils BNotO § lla Rn. 1
48  Frenz/Miermeister/Frenz BewkG § 17 Rn. 62. 52 Fleischhauer DNotZ 2002, 325 (363)
49  Frenz/Miermeister/Frenz BeurkG § 17 Rn. 62; Beck-
Notar-HdB/Zimmermann § 28 Rn, 22
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Vor diesem Hintergrund wurde schon am 4.2.1995 in Neapel der Europiiische Kodex des nofariellen
:-‘.t;\m]u,sl'cchts'“ verabschiedet, durch den die Moglichkeit filr die grc|rz.i'tbersuhreilcude Zusammenarbeit
von Notaren geschaflen werden sollte.® Aus dicsem Kodex ging der §11a BNotO hervor, der bereits 1998
in die BNotO eingefligt wurde und Regelungen zu giner moglichen grcnzilb::rschrei\enden Zusammenarbeit
von Notaren vorsieht. So wird dort bestimmt, dass ein Notar einen im Ausland bestellten Notar auf
dessen Ersuchen bei seinen Amitsgeschiifien unterstiitzen kann und sich zu diesem Zweck ins Ausland
.. Nicht ausreichend ist es, wenn der deutsche Notar auf Veranlassung seines Klienten ihn
ins Ausland begleitet.” Umgekehrt darf ein im Ausland bestellter Notar auf Ersuchen eines inlindischen
Notars diesem — unfer Beachtung der fiir deutsche Notare geltenden Plichten — kollegiale Hilfe leisten.
st nach Ansicht des deutschen Notars die Zuziehung des auslindischen Kollegen zweckmiiBig, so kann er
dies auch ohne Zustimmung der Parteien un.5® Die oben zitierte Pilichts” eines jeden Juristen, sich mit der
Internationalisierung der Rechisbeziehungen und der sich daraus ergebenden Beru fspflichten eingehend 2u

befassen, wird auch hier deutlich.

pegeben kant

II. Die anwaltliche Beratungspraxis

1. Allgemeines. Die Llassische anwaltliche Ttigkeit im iternationalen Schuldrecht gliedert sich auf in die
aubergerichtliche beratende Praxis einerseits und die forensische Titigkeit andererseits, wobei zu letzterer
auch das Vollstreckungsverfahren gehdt, ohne das der schiinste forensische Erfolg fiir den Mandanten
hiufig wertlos iU Dabei wird die anwaltliche Beratung im internationalen Schuldrecht insbesondere bei
grcnznbursuhrcilcndun Vertragsverhandlungen und -abschliissen gesueht. Die anwaltliche Beratung wiire
allerdings unvollstindig und — schlimmstenfalls — mangelhaft, wenn sie nicht zu ,gerichtsfesten Vertrigen
fiihrt, also die mbgliche gerichtliche Auseinandersetzung in der Beratungsleistung nicht antizipiert. Bera-
tende Praxis ist deshalb ohne forensische Erfahrung kaum moglich. Dies gilt insbesondere deshalb, weil
der rechtsuchende Mandant sich durch die anwaltliche Beratung gegen den Lworst case®, nimlich den
Fall von Leistungsstorungen im Vertragsverhltnis und anschliefenden gerichtlichen Auseinandersetzungen

absichern mdchte.

Dabei besteht eine der gefiihrlichsten Fehlerquellen in der anwaltlichen Beratungspraxis im Schuldrecht
hiufig darin, dass die gmnzﬁht-:l'schreilcl'ndcn Aspekte der anwalllichen Beratung iibersehen werden. Der
Mandant, der seinen Anwalt darum bittet, Allgemeine Geschifisbedingungen zu entwerfen, geht mogli-
cherweise wie gelbstverstdndlich davon aus, dass diese Allgemeinen Geschifisbedingungen sowohl fur
nationale Vertragsabschliisse als auch fiir grenziiberschreitende vertragliche Beziehungen eingesetzt werden
ignnen. Es ist daher die Aufgabe des anwaltlichen Beraters, Zu Beginn einer derartigen Beratung festzu-
stellen, ob sich nicht moglicherweise grcnzilhersclwcilcnde Bezige, insbesondere zu Nicht-EU Staaten.™
ergeben konnen, Bei der Eniwicklung von Onlineshops ist diese Notwendigkeit ebenso evident wie auch
beispielsweise im Familien- und Erbrecht, weil die Parteien eines Ehevertrages moglicherweise im Verlauf
ihrer Ehe entweder unterschiedliche Staatsangehorigkeiten besitzen® oder annchmen oder ins Ausland
verziehen oder nach der Errichtung eines Testamentes Vermbigensgegenstinde im Ausland erwerben, die
mdglicherweise im Belegenheitsstaal besonderen Vorschrifien im Sinne von Art. 30 EuErbVO unterlicgen.%!
Die zunchmgndc nternationalisierung der Rechtsbeziehungen zwingt aus diesem Grund den anwaltlichen
Berater dazu, sich in jedem Mandat daritber bewusst zu sein, dass gegebenenfalls kollisionsrechtliche
Fragestellungen auftauchen konnen, die im Ergebnis dann auch zur Befassung mit dem materiellen Rechi
auslindischer Rechtsordnungen zwingen kdnnen.

It der Rom [-VO und der Rom 1-VO finden sich — naturgemf, weil es sich um Kollisionsrecht handelt
— keine Regelungen zum gerichtlichen Verfahren. Lediglich Art.1 Abs.3 Rom I-VO bestimmt, dass die
Rom 1-VO unbeschadet der Regelung des Art. 18 Rom I-VO zum Beweisrecht nicht fiir das Verfahren gilt.

53 Neugefasst durch Beschluss der Konferenz der Nota- Rechts- und Wirtschaftsverkehr zwischen EU-Mit-
riate der Europaischen Union (CNUE) v. 9.11.2002, gliedstaaten insoweit manche Probleme.
vom deutsehen Notariat ratifiziert am 4.4.2003; 60 Im Jahr 202) lebten in Deutschland ca. 1,5 Mio, ge-
DNotZ 2003, 72 mischt-nationale Paare. Im Jahr 2013 waren in

54 Dazu ausf. Schippel DNotZ 1993, 334, Deutschland 7 % aller Ehen gem ischt-national, dieser

55 Schippel/Gork/Pals BNotO §NaRn 1l Anteil ist bis 2021 etwa gleichgebl ieben. Im Jahr 1996

56 Jedoch kann e sie bei fehlender Zustimmung nicht waren dies nur 3 %; vel. Statistisches Bundesamt: ak-
mit zusatzlichen Kosten belasten, Schippel/Gork/Pals tuelle Zahlen jeweils abrufbar unter <https:/iwww.des
BNotO § 1la Rn. 12 tatis.de>.

57 §. hierzu auch Schaub JZ 2005, 328 (329). 61 S. hierzu auch noch zu dem inzwischen mit Inkraft-

58 S zu aktuellen Entwicklungen bspw. Gossl NJW treten der EuErbVO aufgehobenen Art. 3a EGBGB
2014, 3479 {1, sowie BGH NIW 2014, 702, Bachmayer BWNotZ 2009, 28.

50  Durch die Harmonisierung des Verbraucherrechts n
der EU nivellieren sich beim grcnzl.llaerschrmwndcn
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[ der Rom [1-VO findet sich eine Parallelbestimmung in Art. 1 Abs. 3 und mit dem Bezug auf Arl.21
und 22 Rom [1-VO zur Form einseitiger Rechtsgeschiifte und zum Beweisrecht. Somit behalten die Mit-
gliedstaaten die Freiheit, grundstitzlich ihr eigenes Beweiskollisionsrecht anzuwenden 62 Auf Beweisfragen
ist im Allgemeinen die lex fori anzuwenden.
Art. 21 Rom 1-VO und der vom Wortlaut identische Art.26 Rom [1-VO sehen — wie auch zuvor schon
Art. 6 EGBGB nach deutschem nationalen Kollisionsrecht — eine von Amts wegen Zu beriicksichtigende
Ausnahme der Anwendung des nach der jeweiligen Verordnung bezeichneten Rechts vor, sofern die
Anwendung dieses Rechts mit der iffentlichen Ordnung (, ordre public”) des Staates des angerufenen
Gerichts offensichtlich unvereinbar ist (— Rom 1-VO Att. 21 Rn, 2 mwN), Dies ist der kollisionsrechtli-
che ordre public-Vorbehalt, Deutsche Gerichte dirfen sich also auf grundlegende Wertvorstellungen des
deutschen Rechts berufen.®® Dahinter verbergen sich cinerseits eine Abwehrmoglichkeit gegeniiber auslin-
dischem Recht, zum anderen die Moglichkeit, die eigenen grundlegenden inlindischen Wertvorstellungen
durchzusetzen.® Beispielsweise hat das OLG Frankfurt einen ordre public-Verstolh in einem Fall bejaht,
in dem das anwendbare ausliindische Recht das Verbot des Rechtsmissbrauchs nicht kannte.%® Der BGH
hat einen Verstop fiir den Fall angenommen, dass ein Biirge durch den Staal auf Zahlung in Anspruch
genommen wird, nachdem der Staal dem Biirgen dessen Anteile am Hauptschuldner entschiidigungslos
entzogen hatte,* Es ist jedoch zu beachten, dass im Verhiiltnis der Mitgliedstaaten untereinander die kolli-
sionsrechtliche ordre public-Kontrolle durch den fortschreitenden Prozess der Rechtsangleichung immer
stirker zurlicktritt und die Ausnahme darstellt.” Insbesondere im Veriragsrecht spielt der ordre public,
sumindest bei der Anwendung von Recht eines anderen I:-‘,U-Milgliudsmaics.m deshalbeeine nurmehr unter-
geordnete Rolle, sumal viele Wertentscheidungen bereits durch Sonderankniipfungen (Art. 7 Rom 1-VO)
oder Eingriffsnormen (Art. 9 Rom [-VO) korrigiert werden.? Anders ist dies im Anwendungsbereich der
Rom 11-VO, weil das matericlle Recht der auBervertraglichen Schuldverhilinisse in den Mitgliedstaaten
bislang nicht vereinheitlicht ist.”
Warn ein VerstoB gegen inlindische Wertvorstellungen vorliegt und was darunter zu subsumieren ist, ist
nicht immer einfach zu bestimmen. In den Anwendungsbereich des ordre public fallen die Grundprinzipien
und Grundwertungen der jeweiligen nationalen Rechtsordnung.” Die Grundrechte stellen dabei den wesent-
lichen Bestandteil des deutschen ordre public dar.” Weiterhin sind die Sehranken des Unionsrechts bei der
Auslegung und Anwendung des ordre public zu beachten. Europiische Normen wie die Charta der Grund-
rechte der Europdischen U pion” und die Europiische Menschenrechtskonvention (M RK)™ sind ebenfalls
Besiandteil der innerstaatlichen und europiiischen offentlichen Ordnung,™ Der EuGH hat dabei die Aufgabe
_{iber die Grenzen zu wachen, innerhalb deren sich das Gericht eines Verlragsstaates auf diesen Begriff
stiitzen darf*.’0 Erwiigungsgrund 37 der Rom 11-VO sowie Erwiigungsgrund 32 der Rom [I-VO betonen
sudem, dass die Anwendung der Vorbehaltsklause] nur unter aufergewshnlichen U mstinden gerechtfertigt
ist. Von der Anwaltschaft wird dalier ein grofier Argumentations-, von der Richterschaft anschlieBend ein
grofler Begriindungsaufwand verlangt, so dass die Gerichte olt zurlickhaltend mit der Annahme eines ordre
public-Verstofies sind und vielmals nur lapidar und ohne weitere Begriindung feststellen, dass ein solcher
nicht vorliegt, So lehnte im Jahr 2012 das OLG Stuttgarl einem vom Ehegatten gestellten Scheidungsantrag
unter Anwendung tiirkischen Rechts mit der Begrtindung ab, dass verheiratete Frauen im Vergleich zu
geschiedenen Frauen ein hsheres Anschen besitzen, und die Ehefrau daher ein schutzwiirdiges Interesse
daran habe, nicht durch cine Scheidung in ihrem Ansehen degradiert zu werden. Trotz Zerrittung der
Ehe wurde die Aufhebung der Ehe daher versagt.” Dass die Moglichkeit, im Fall einer gescheiterten Ehe

geschieden zu werden, anch Ausfluss des perstnlichen I reiheitsrechts aus Art. 2 GG ist und somit der oidre

62 Vgl BT-Drs. 10/503, 68. 60 MiKoBGB/Martiny Rom I-VO Art 21 Rn. 2,7,
63  MuoKoBGB/Martiny Rom 1-VO Art. 21 Rn, 3; NK- — Rn. 22F
RGB/Makowsky/Schulze EGBGB Art 6 R, 251F 70 MaKoBGB/Junker Rom [1-VQ Arl 26 Rn. L
64 MOKoBGB/Martiny Rom [-VO Art. 21 Rn. I F. 71 Ferrari IntVerrR/Schulze Rom [-VO Art. 21 R 1 mit
65 OLG Frankfurl/M. |PRax 1981, 165 (176); so auch Verweis auf BVerfG NIW 2004, 3099
LAG Berlin-Brandenburg, BeckRS 2020, 22470. 72 Rauscher EuZPR/EuIPR/Thorn Rom [-VO Art. 21
66 BGH NJW 1992, 3096 (3103 £). Rn. 7.
67 Ferrari IntVerirR/Schulze Rom -VO Art. 21 Rn. 2, 73 V. 7.12.2000, ABL 2000 C 364, 1
Rauscher EuZPR/EuIPR/Thorn Rom -VO Art. 21 74 V. 4111950, BGBI. 1954 11 14.

75  Ferrar IntVertrR/Schulze Rom I-VO Art. 21 Rn. 3;

Rn. |

68 Die Rom 1-VO beansprucht aber gem Art, 2 die uni- Karpenstein/Mayer/Johann EMRK Art. 1 Rn, 27
versale Anwendung, gilt also auch gegeniiber Dritl- 76 EuGH 28.2.2000 - C-7/98, Slg 2000 1-1935 = NJW
staaten - wie im Ubrigen auch im Bereich der aufler- 2000, 1853 (1854) — Krombach.
vertraglichen Schuldverhiilinisse Art. 3 Rom [1-VO; 77  OLG Stuttgart 34,2012 17 UF 352/11, FamFR 2012,
s. hierzu auch MaKoBGB/Junker Rom 11-VO Art. 26 259
Rn L.
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public-Vorbehalt durchaus einschliigig gewesen wire.”® wurde nicht diskutiert.” Vielmehr wurde nur ohne
weitere Begrilndung festgestellt, dass ein VerstoB nicht vorliege.

3. Beratende Praxis im Zusammenhang mit der Rom I-VO, a) Rechtswahl. Insbesondere die Beratung im
vertraglichen Schuldrecht erfordert die Berticksichtigung kollisionsrechtlicher Regelungen. Die mangelnde
Klarheit iiber das anwendbare Recht stellt ein unkalkulierbares Risiko bei grenziiberschreitenden Vertrags-
abschliissen dar, Solange das materielle Schuldrecht weder innerhalb der Europiischen Union noch gar
dartiber hinaus harmonisiert ist, kommt der Feststellung des anwendbaren Rechts eine Bedeutung zu, die
iiberhaupt nicht tiberschtitzt werden kann. Eine jede Vertragspartei wird darauf bedacht sein dafiir zu sorgen,
dass das fiir sie giinstigste Recht auf eine vertragliche Beziehung angewandt wird. Sicherzustellen ist
dies am chesten durch eine ausdriickliche Rechiswahl, die gem. Art.3 Abs.1 5.2 Rom [-VO nicht nur
grundsiitzlich zuliissig ist, sondern vom Verordnungsgeber in Erwigungsgrund 11 Rom [-VO als einer der
Feksteine des Systems der Kollisionsnormen im Bereich der vertraglichen Schuldverhiltnisse® bezeichnet
wird. 80 Die Rechiswahl erfolgt in der Praxis hiiufig durch Anwendung von Rechtswahlklauseln in Form
von AGB. Dabei wird die Rechtswahl in den AGB des Hauptvertrages wie ein eigenstiindiger Verweisungs-
vertrag behandelt.¥ Die Frage, ob diese Einbeziehung aber auch wirksam ist, richtel sich nach dem von
den Parteien gewlhlton Reeht, beispielsweise bei der Wah! dentschen Rechts nach den §§ 305 {f. BGB.5
Die Verwendung von Rechtswahlklauseln in AGB kann stets dann zu Problemen fithren, wenn die Parteien
sich widersprechende AGB als Grundlage fiir die Rechtswahl stellen. Im Falle einer solchen, in der Praxis
oftmals aufiretenden Kollision der AGB muss geklirt werden, inwieweit dennoch von einer wirksamen
Rechtswahl ausgegangen werden kann, insbesondere nach welchem Rechtsstatut die Wirksamkeit der
AGR beurteilt wird. Die Rechtsprechung hat sich dazu noch wenig ge#uBer,® von der Literatur wird das
Problem kontrovers beurteill, Zum einen wird vertreten, dass man mangels erzielten Konsenses zwischen
den Parteien bereits eine wirksame Rechtswahl scheitern lassen miisse und an den Hauptvertrag nach Art. 4
Rom 1-VO objektiv ankniipfen solle.® Andere forderten eine Einzelbetrachtung der Rechtswahlklauseln
nach der jeweils berufenen Rechtsordnung.®® Es ist deshalb die Aufgabe der anwaltlichen Berater, eine
Kollision der Rechiswahlklauseln — wie der AGB insgesamt — schon von Anfang an zu vermeiden und
die Durchsetzung der von ihren Mandanten gewiinschien Rechtswahl zu erreichen. Dies ist naturgemdi
auch eine Frage der Verhandlungsstiirke der an den Veriragsverhandlungen beteiligten Parteien. Héufig wird
in Vcrlragsvcrhagdlungen auch der Frage von kollidierenden AGB insgesamt keine oder nur eine geringe
Bedeutung beigemessen. Selbst wenn die AGB Verhandlungsgegenstand werden, wird den meist am Ende
der Druckwerke verzeichneten Rechtswahlklauseln keine grifiere Beachtung mehr geschenkl, weil man —
wie an den Gerichtsstandsklauseln® — daran den Vertragsabschluss insgesamt nicht scheitern lassen mdchte,
Dies ist allerdings gefihrlich und kann zu erheblichen Nachteilen bis zum Rechtsverlust im Streitfall
fithren. Es ist deshalb die Pflicht des anwaltlichen Beraters, zumindest auf diese Problematik hinzuweisen
und Lasungsvorschliige zu machen. auch wenn am Ende die Vertragsparteien aus kommerziellen Griinden
bzw. um den Vertragsabschluss nicht insgesamt zu gefithrden, diesem Rat gegebenenfalls nicht folgen.
Trotz des bereits beschriebenen hohen Stellenwerts, den die Rom I-VO der Moglichkeit zur Wahl des an-
wendbaren Rechts im Rahmen der Privatautonomie beimisst, sind dieser Rechtswahl durch die Rom I-VO
auch Grenzen gesetzt. So sieht die Verordnung zugleich eine ganze Reihe von Einschrinkungen der Rechts-
wahl vor, die vdn den beratenden Anwiltinnen und Anwilten beachtet werden miissen. Zwar gilt grundsitz-
lich, dass die Freiheit der Parteien sogar so weit geht, dass sie die Anwendung eines Rechts vereinbaren
kinnen. das in keinerlei Zusammenhang mit dem Vertrag steht. Es kéinnen also die nach den allgemeinen
Kollisionsregeln an sich anwendbaren Sachvorschrifien durch die Wahl einer vollig anderen Rechtsordnung
abbedungen werden.®’ So ist es beispielsweise hiiufig bei Gewerbemietvertragen und Bauvertriigen in den

78  ZB in der Entscheidung OLG Hamburg TPRax 2023, 81  MuKoBGB/Spellenberg Rom I-VO Art. 10 Rn. 195t

90 mAnm Duden IPRax 2023, 49. 82 Thode NZBau 2011, 449 (453).

79 Dazu krit. Wagner, in Legal Tribune ONLINE, 83 Vgl Dutta ZVgIRWiss. 104 (2005), 461 (462 f).
14.5.2012, abrufbar unter <http://www.lto.de/recht/hin 84  v. Bar IPR BT, 1. Aufl. 1991, Rn. 45,
tergruende/h/scheidung-einer-tuerkischen-ehe/>; s. 85 Mankowski RIW 2003, 2 (4),
zur Problematik islamischer Rechtstraditionen in der 86 Vgl zu Art. 23 LugU BuGH 24.11.2022 - C-358/21,
deutschen Gerichtspraxis Bock NJW 2012, 122; zur NIW 2023, 33 ff, — Tilman SA/Unilever Supply
grenziberschreitenden Durchsetzung von gilterrecht- Chain Company AG, mAnm Finkelmeier; auch in
lichen Vereinbarungen nach islamischem Recht OLG GroBbritannien zB wird die Wahl des Gerichtsstands
Celle IPRax 2021, 563 mAnm Loschelder IPRax durch AGB grundsitzlich fur zuléssig gehalten, vgl.
2021, 527; zur vor deutschen Gerichten verlangten Graupner AWD 1973, 129f.; aA Cohn AWD 1972,
Mitwirkung an einer Ehescheidung nach iranischem 601f.; s. hierzu auch Geimer/Schiitze Int. Rechtsver-
religiosen Recht OLG Hamburg [PRax 2021, 565 kehr/Vorpeil S.1156 (64. EL 8. 14).
mAnm Loschelder IPRax 2021, 527 (529). 87  Stirner GPR 2011, 236 (237)

80  Vgl. hierzu auch Mankowski RIW 2003, 2 sowie
Magnus IPRax 2010, 27 (33).
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Nachfolgestaaten der Sowjetunion nach dem Fall des eisernen Vorhangs geschehen. Dort wurden wegen der
Unsicherheiten, die das dort geltende Recht mit sich brachte, hitufig derartige Vertriige dem amerikanischen,
deutschen oder englischen Recht unterworfen, auch wenn keine der am Vertrag beteiligten Parteien einen
Bezug zu diesen Rechtsordnungen hatte. Die Rom I-VO setzt allerdings dieser vollig freien Rechtswahl
Grenzen. und zwar einerseits solche grundsétzlicher Art durch Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 Rom [-VO als auch
andererseits in besonderer Weise flir bestimmte Arten von Vertriigen, niimlich fiir Befdrderungsvertriige,
Verbrauchervertriige, Versicherungs- und Individualarbeitsvertrige durch die Art.5 bis 8 Rom 1-VO. So
sieht zB Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO vor, dass von den Bestimmungen des Staates, in dem alle Elemente des
Sachverhalts zum Zeitpunkt der Rechtswahl belegen sind, nicht durch die Wahl des Rechts eines anderen
Staates abgewichen werden kann; wenn und soweit die Bestimmungen des Rechts des ,sachverhaltsnahen
Staates™ nicht dispositiv sind, also von ihnen nicht durch die Vereinbarung der Parteien abgewichen
kann. Dabei fallen unter solche Bestimmungen im Sinne von Art. 3 Abs.3 Rom I-VO nicht nur Gesetze,
sondern auch Gewohnheitsrecht.®® Fiir anwaltliche Berater bedeutet dies eine erhebliche Ausweitung ihrer
Aufklirungspflichten, weil sie nicht nur tiber den Inhalt des durch Rechtswahl bestimmten Rechts beraten,
sondern zudem auch die Bestimmungen im Sinne von Art.3 Abs.3 Rom [-VO kennen miissen, die trotz
der Rechtswahl anwendbar bleiben, Die praktische Schwierigkeit wird deutlich, wenn man sich vor Augen
hilt, dass in einem Veriragsverhilmis mit rein deutschem Inlandsbezug die Wahl eines fremden Rechts die
Bestimmungen des deutschen AGB-Rechts nicht ausschlieft.? Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO macht es deshalb
unerliisslich, bei der Wah! eines fremden Rechts in Fillen mit reinem Inlandsbezug Rechtsrat zu beiden
Rechtsordnungen einzuholen. Die Beschriinkung der freien Rechiswahl in diesgr Art — so gute Argumente
man hierfir auch finden mag — bedeutet also eine erhebliche Ausweitung des Rechtsberatungsbedarfs und
damit zugleich des Haftungsrisikos fiir die Anwaltschaft.

Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO verhindert folglich eine Rechtsflucht durch Wahl einer anderen Rechtsordnung.®®
Zu berticksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass diese Beschriinkung, die Art.3 Abs.3 Rom [-YO
aufstellt, im Rahmen der Schiedsgerichtsbarkeit keine Anwendung findel.” Vor allem im Bercich des
internationalen Handelsverkehrs werden Schiedsverfahren sehr hitufig eingesetzt.” Die Privilegierung der
Schiedsverfahren insoweit ergibt sich aus §§ 1025 fl. ZPO. In § 1051 ZPO findet sich eine schiedsverfahrens-
rechtliche Rechtswahlklausel, die jedoch keine Einschriinkungen wie die des Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO vor-
sieht und somit von einer umfassenden Rechtswahlfreiheit ausgeht.” Von der woh}, herrschenden Meinung
in der Literatur® wird daher die Anwendung der Rom [-VO auf Schiedsverfahren verneint.” Dies ergibt
sich im Ubrigen auch bereits aus Art. 1 Abs. 2 lit. Rom I-VO, der Schiedsverginbarungen ausdriicklich aus
dem Anwendungsbereich der Rom I-VO ausnimmt. Die Konsequenz ist, dass die Parteien bei rein inlindi-
schen Sachverhalten im Verfahren vor den ordentlichen Gerichten in ihrer Rechiswahlfreiheit durch Art.3
Abs.3 Rom I-VO beschrinkt, im schiedsgerichtlichen Verfahren jedoch in dieser Hinsicht vollkommen
frei sind. Fiir die Anwendung von AGB-Recht bedeutet dies, dass im Rahmen von Schiedsverfahren auch
bei rein deutschem Inlandssachverhalt durch die Wahl auslindischen Rechts die Geltung des deutschen
Rechts tiber Allgemeine Geschilfisbedingungen ausgeschlossen werden kann.®® Dies mag in bestimmten
Fallkonstellationen fiir den anwaltlichen Berater Anlass sein, die Vereinbarung auslindischen Rechts bei
reinen Inlandssachverhalten unter gleichzeitiger Vercinbarung einer Schiedsgerichtsklausel zu empfehlen,
und zwar insbesondere dann, wenn die Nichtanwendung des deutschen AGB-Rechts fiir die beratene
Vertragspartei von Vorteil sein kann.””

88 MiuKoBGB/Martiny Rom I-VO Art. 3 Rn. 87 174: 80-90 % aller grenziiberschreitenden Wirt-
89  Thode NZBau 2011, 449 (453); Kondring RTW 2010, schaftsvertrage enthalten heute eine Schiedsvereinba-
184 (186); MaKoBGB/Martiny Rom I-VO Art. 3 rung.
R, 86; OLG Frankfurt/M. NJW-RR 1989, 1018: aA 93 McGuire SchiedsVZ 2011, 257 (260).
woh! Rauscher EuZPR/EulPR/Thorn Rom [-VO 94 Kondring RIW 2010, 184 (187) mwN; Kondring ZIP
Art. 9 Rn. 49, der die Auffassung vertritt, dass es au- 2017, 706 (710); Valdini Z1P 2017, 7 (8 £); offenlas-
Berhalb des sachlichen Anwendungsbersichs des send Zoller/Geimer ZPO § 1051 Rn. 3; ablehnend
Art. 6 Rom I-VO den Bestimmungen der §§ 305 ff. auch HK-ZPO/Saenger ZPO § 1051 Rn, 2; McGuire
BGB am intemationalen Geltungswillen iSv Art. 9 SchiedsVZ 2011, 257 (266); MuKoZPO/Miinch ZPO
Abs. 1 Rom I-VO fehlt. Angesichts der Entscheidung §1051 Rn. 191
des EuGH in der Rs. C-40/08, Slg. 2009 1-9579 95  Hierzu ist im Einzelnen vieles streitig, vgl. MiKo-
= FuZW 2009, 852 — Asturcom Telecomunicaciones 7PO/Minch ZPO § 1051 Rn. 23 mwN.
SL/Cristint Rodriguez Nogueira, sind Zweifel an die- 96 Pfeiffer NJW 2012, 1169 ff.; Ostendorf SchiedsVZ
ser abweichenden AufTassung allerdings angebracht. 2010, 234 ff ; krit. Aufdermauer Deutscher Anwalt-
90 Ostendorf SchiedsVZ 2010, 234, spiegel Nr. 17/2012, 8 (10).
91 Kondring RIW 2010, 184 (186). ) 97  Ostendorf bezeichnet die strenge AGB-Inhaltskon-
92 Schwab/Walter Kap. 41 Rn. 1 mit Hinweis auf Berger trolle als ,,Hemmschuh fur die Wettbewerbsfibigkeit
RIW 1994, 12; auch Stumpf=Steinberger RTW 1990, der deutschen Rechtsordnung®, SchiedsVZ 2010, 234
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wihrend gem. Art. 3 Abs.3 Rom 1-VO die Rechtswahl bei reinen Inlandssachverhalten nicht die An-
wendbarkeit des zwingenden Inlandsrechts beseitigt, wird durch Art. 3 Abs. 4 Rom [-VO dieser Grundsatz
auf Binnenmarkisachverhalte ausgeweitet, wenn die Parteien das Recht eines Staates auBerhalb der
Europiiischen Union gewiiht haben. Auf diese Weise bleiben tiber Art. 3 Abs.4 Rom I-VO in solchen
Fallkonstellationen die zwingenden Normen des Uniionsrechts — im Falle von Richtlinien-Recht in der
von dem jeweiligen Mitgliedstaat der Jex fori umgesetzien Form — anwendbar, Auf diese Weise setzt die
Rom I-VO einen Seliutzwall um zwingende Normen des Unionsrechis bei der Wahl des Rechts eines
Drittstaates. Art.3 Abs.4 Rom [-VO soll also — wie auch Arl. 3 Abs.3 Rom1-VO — die ,Flucht aus dem
cigenen Recht” einschlieBlich des Unionsrechts bei der Wahl eines Drittstaaten-Rechis verhindern.*

Hingegen sind die Einschrankungen der Rechiswahlmoglichkeiten fiir bestimmte Vertragstypen durch Art, 5
bis 8 Rom I-VO — wie iibrigens auch nach nationalem Recht gem. §29¢ Abs. 4 ZPO — im Wesentlichen
auf den Schutz des Verbrauchers bzw. der vermeintlich schwiicheren Partei gerichtel. Soweit nach diesen
Bestimmungen jeweils — trotz einer anderslautenden Rechtswahl — die zwingenden Vorschri ften des ohne
ecine Rechtswahl anwendbaren Rechis zu beachten sind (fiir Verbraucher- und Individualarbeitsvertriige
gem, Arl.6 bzw. Art.8 Rom I-VO), oder aber die Rechtswahlmdglichkeiten insgesamt eingeschrénkt
werden (fiir Beforderungs- und Versicherungsveririige gem. Art. 5 und Art. 7 Rom I-VO), erhsht sich der
Beratungsaufivand ebenfalls erheblich. Es erhht sich aber auch der Argumentationsspielraum im anschlie-
Benden Rechtsstreit.

Die wohl groBten Unsicherheiten im Zusammenhang mit der Einschriinkung der Rechtswahl ergeben sich
hingegen aus Art. 9 Rom [-VO.1%0 A9 Abs.2 Rom 1-VO sorgt dafiir, dass die zwingenden Normen des
Gerichisstaates, deren Einhaltung von dem betroffenen Staat zur Wahrung seines Sffentlichen Interesses als
so entscheidend angesehen werden, dass sie ungeachtet der MaBgaben der Rom 1-VO, und damit auch des
nach einer Rechtswahl anwendbaren Rechts Geltung behalten (Eingriffsnormen),'" anwendbar bleiben.
Solche zwingenden Vorschriften werden somit unabhiingig von einer moglicherweise getroffenen Rechts-
wahl und des gewilhlten Vertragsstatuts angewandt.|”? Uberdies bestimmt Art. 9 Abs.3 Rom I-VO, dass
zusiitzlich den Eingriffsnormen des Erfilllungsorts — und zwar auch hier wiederum unabhiingig von einer
mbglicherweise getroffenen Rechiswahl — Geltung verlichen werden kann, soweil diese Eingriffsnormen
die Erfitllung des Verirags unrechtmiibig werden lassen. Ob allerdings diesen Eingriffsnormen tatsiichlich
Wirkung verliehen werden soll, unterliegt gem. A9 Abs.3 S.2 Rom I-VO der Entscheidung des im
Streitfalle mit der Angelegenheit befassten Gerichts. Dieses hat dabei Art und Zweck dieser Normen sowie
die Folgen zu beriicksichtigen, die sich aus der Anwendung oder Nichtanwendung dieser Eingriffsnormen
des Erfiillungsoristaates ergeben wilrden. In der Praxis wirft diese Vorschrift erhebliche Schwierigkeiten
auf. weil sie den Eingriffsnormen des jeweiligen Erfilllungsortstaates Geltung verschaffen kann, diese
aber — jedenfalls dann, wenn der Erfiillungsort im Ausland liegt — dem anwaltlichen Berater zumeist
unbekannt sein werden.|®® Hinzuweisen ist darauf, dass Art. 9 Rom [-VO nicht nur zu beachien ist, wenn die
Parteien sich auf ein anwendbares Recht verstiandigt haben, sondern auch dann, wenn nach den allgemeinen
Vorschriften der Verordnung das Kolfisionsrecht in Abwesenheit einer Rechtswahl bestimmt werden muss.
In beiden Fillen muss der anwaltliche Berater schon bei der Vertragserstellung sowohl die Eingriffsnormen
der moglichen fex*fori als auch die Eingriffsnormen des Erfillungsorts kennen und berticksichtigen. Die
dadurch verufsachten Unsicherheiten in der Rechtsanwendung sind allerdings nicht neu und nicht allein
ein Geschpf der Rom 1-VO. Beklagenswert ist jedoch insbesondere der Umstand, dass es auch durch
die Rom I-VO nicht gelungen ist, zur Formulierung ecines in der Praxis handhabbaren Eingriffsrechls
7u gelangen.)®! Es wiirde den Rahmen dieses Beitrages sprengen, die Entstehungsgeschichte und die
dogmatischen Grundlagen, die zu Art. 9 Rom [-VO geftihrt haben, nachzuzeichnen. Insoweit sei auf die
Kommentierungen zu Art. 9 Rom [-VO verwiesen. An dieser Stelle ist deshalb nur auf die in besonderer
Weise problematischen Aspekte im Rehmen der anwaltlichen Beratung einzugehen.

98 Pfeiffer EuZW 2008, 622 (625). Thorn Rom I-VO Art. 9 Rn. 6 ff.; Erman/Hobloch
99 Staudinger/Magnus EGBGB Art. 27 Rn. 115. Rom I-VO Art. 9 Rn. 14 ff. sowie insbes. — Rom I-
100 Vgl hierzu eindriicklich Kunda GPR 2007, 210 ff; VO Art. 9 R 1511
Sonnenberger [PRax 2003, 104 1. 104 Allein die Fitlle der zu Fragen des Eingriffsrechts
101 Vgl zur Begriffshestimmung EuGH 23.111999 — verdffentlichten Literatur macht deutlich, mit wie viel
€-369/96 und C-376/96, Slg. 1999 1-8453 Rn. 30 Unsicherheiten dieses Problem belastet ist, vgl. inso-
= NJW 2000, 1553 — Arblade/Leloup; vgl. auch weit die eindrucksvollen Schrifttumshinweise bei
Stiirner GPR 2011, 236 (237). BeckOK BOB/Spickhoff Rom 1-VO Att, 9 vor R |
102 Grimeberg/Thorn Rom [-VO Art. 9 Rn. 55 Erman/ sowie insbes. Ausf. Benzenberg Die Behand lung aus-
Hohloch Rom I-VO Art. 9 Rn. 13. landischer Eingriffsnormen im Internationalen Privat-
103 Vgl bspw. zu den in Deutschland als Eingriffsnor- recht

men angesehenen Rechtsvorschrifien Griineberg/
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Trotz des Versuchs, den Begriff der ,,Eingriffsnorm* in Art. 9 Abs. 1 Rom [-VO zu definieren, bestehen gro-
Be Unsicherheiten bei der Feststellung, was im Einzelnen als Eingriffsnorm zu klassifizieren ist. Nach der
Begriffsdefinition des Art. 9 Abs. 1 Rom 1-VO bedarf es ¢inerseits eines internationalen Geltungsanspruchs
und andererseits einer iiberindividuellen Zielrichtung einer Norm, um sie als Eingriffsnorm bezeichnen
71 konnen 1% Somit zshlen nicht nur dffentlich-rechtliche Vorschrifien, sondern auch Bestimmungen des
Sonderprivatrechts zu den Eingriffsnormen, wenn mit itknen nicht pur ein zivilrechtlicher Interessenaus-
gleich der am Vertrag beteiligten Parteien, sondern zudem tibergeordnete sozialpolitische, ordnungs- oder
wirtschafispolitische Zwecke verfolgt werden sollen.”® Auch wenn im Einzelnen hoch umstritten ist,
welche Bestimmungen des deutschen Rechts beispielsweise zu den Eingriffsnormen der lex fori iSv Art. 9
Abs.2 Rom I-VO gehoren, kann festgestellt werden, dass Beschrénkungen des AuBenwirtschaftsrechts,
des europiiischen (Art. 101, 102 AEUV) und des deutschen Wettbewerbsrechts (§ 130 Abs. 2 GWB), gewer-
berechtliche Vorschriften, berufsrechtliche Vorschriften im Bereich der Medizin, das Arzneimittelpreisrecht,
der Kulturgiiterschutz, das Umweltschutzrecht, das Devisen- und Withrungsrecht tiber Art.9 Rom I-VO
Geltung beanspruchen konnen.'” Ebenfalls fiir Eingriffsnormen des nationalen Rechts gehalten werden in
Deutschland Bestimmungen des zwingenden Preistechts, beispielsweise des Rechtsanwaltsvergiitungsgeset-
7¢5.98 Dieses Beispiel des RVG macht deutlich, dass Art.9 Abs.2 Rom I-VO dem jeweiligen nationalen
Gesetzgeber einen erheblichen Spielraum erdffnet, bestimmte Normen des eigenen Rechts zu Eingriffsnor-
men iSd Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO zu erkldren. An diese mogliche Erweiterung der zwingend anzuwendenden
Vorschriften durch den nationalen Gesetzgeber ist das nationale Gericht unmittelbar gebunden. Der EuGH
hat nur die Moglichkeit, den jeweiligen nationalen Gesetzgebern insoweit Grenzén zu setzen, um ein
Ausufern des Regimes der Eingriffsnormen zu verhindern.'” "

Noch grofere Unsicherheiten in der anwaltlichen Beratungspraxis schafft Art.9 Abs.3 Rom I-VO, der
die Moglichkeit erdffnet, auch auslindischen Eingriffsnormen Geltung zu verschaffen, freilich mit den
in hohem Mafe unklaren Einschrinkungen, die schon nach dem Wortlaut der Bestimmung vorgegeben
sind. So ist im Streitfalle das mit der Angelegenheit befasste Gericht nicht gezwungen, die ausléndischen
Eingriffsnormen zu beriicksichtigen. Es kann dies lediglich tun und auch nur insoweit, als diese Eingriffs-
normen die Erfilllung des Vertrages ,unrechtméBig™ werden lassen. Zudem sollen Art und Zweck dieser
Normen sowie die Folgen beriicksichtigt werden, die sich aus ihrer Anwendung oder Nichtanwendung erge-
ben wiirden ' Selbst wenn man sich iber die oben bereits beschriebenen Probleme bei der Bestimmung
der , Eingriffsnormen® hinwegsetzt, kommt im Rahmen der Anwendung ausléndischer Eingriffsnormen iSv
Art. 9 Abs. 3 Rom [-VO das Problem hinzu, dass bereits bei den Vertragsverhandlungen zu beriicksichtigen
ist, wo denn — trotz einer moglichen Einigung auf das anzuwendende Recht — der Erfiillungsort ist, dessen
Eingriffsnormen zu beachten sind. In der Literatur herrscht Unklarheit dariiber, auf” welche Weise der
Erfiillungsort iSd Art. 9 Abs. 3 Rom [-VO festzustellen ist, ob er also nach der fex cansae,""! der lex fori'"®
oder sogar verordnungsautonom in Anlehnung an Art.7 Nr.1 lit.b Briissel la-VO'® zu bestimmen ist.
Solange der EuGH diese Grundfrage nicht geklért hat, ist Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO praxisuntauglich und

105 Rauscher EuZPR/EulPR/Thorn Rom [-VO Art. 9 auch als Handelshemmnis zu missbrauchen Nigge-
Rn. 7 ff; vgl. auch EuGH 23.11.1999 — C-369/96 und mann [PRax 2009, 444 ff.
C-376/96, Slg. 1999 1-8453, Rn, 30 =NJW 2000, 1553 110 S. zu diesem gesetzgeberischen Missgriff insbes.
— Arblade/Leloup. Rauscher EuZPR/EuIPR/Thorn Rom [-VO Art. 9

106 Rauscher EuZPR/EulPR/Thorn Rom I-VO Art. 9 Rn. 60; Reithmann/Martiny/Zwickel IntVertragsR
Rn. 11; Reithmann/Martiny/Zwickel IntVertragsR Rn. 5.40 ff; Vgl hierzu grundlegend EuGH
Rn. 5.20 f.; Mankowski [PRax 2006, 101 (109 f.); Son- 18.10.2016 — C-135/15 = EuZW 2016, 940 — Griechen-
nenberger IPRax 2003, 104 (1071%). land/Nikiforidis, mAnm Duden

107 Vgl. hierzu ausf, Rauscher EuZPR/EuIPR/Thorn 111 In Anlehnung der Grundsatze des EuGH 6.10,1976 —
Rom [-VO Art. 9 Rn. 35 ff.; MiKoBGB/Martiny Rom C-14/76, S1g. 1976 1497 Rn. 9,12 = NJW 1977, 490 —
1-VO Art. 9 Rn. 12 ff, 58 fT.; ErfK/Schlachter Rom I- de Bloos/Bouyer;, EUGH 6.10.1976 — C-12/76,
VO Art. 9 Rn. 21 ff; Reithmann/Martiny/Zwickel Int- Slg, 1976 1473 = NJW 1977, 491 — Tessili.
VertragsR Rn. 5.63 {T.; Erman/Hohloeh Rom I-VO 112 Dies wiirde allerdings die genannte EuGH-Rechtspre-
Art. 9 Rn. 14 chung auBer Acht lassen.

108 Zumindest fur das inzwischen eingeschrankte Verbot 113 MuKoBGB/Martiny Rom I-VO Art. 9 Rn. 117£;
von Erfolgshonorarvereinbarungen iSv § 4a RVG Pfeiffer EuZW 2008, 622 (628); vgl. zum Ganzen
iVm § 49b Abs. 2 BRAO; s. hierzu Rauscher EuZPR/ Reithmann/Martiny/Zwickel IntVertragsR
EulPR/Thom Rom I-VO Art, 9 Rn. 35ff,, Rn. 43; vgl Rn. 5.131 ff ; Rauscher EuZPR/EulPR/Thorn Rom [-
auch Reithmann/Martiny/Zwickel IntVertragsR VO Art. 9 Rn. 44, 62 ff; 5. a. Brand FormB Zivil Verf-
Rn. 5.79 ff;, vgl. zur fritheren Rechtslage auch Kilian/ Auslandsberithrung A, I. 5 Anm. | mwN; eingehend
Miiller IPRax 2003, 436 ff. mit Beispielen aus der Rspr.: Freitag NJW 2018, 430

109 Rauscher EuZPR/EuIPR/Thom Rom I-VO Art. 9 (432), der sich im Rahmen der Bestimmung des Er-
Rn. 20 £; vel. bspw. zu franzosischen Eingriffsnor- fallungsortes fur die ,,MaBgeblichkeit der tatsichli-
men und zur Moglichkeit, solche Eingriffsnormen chen Verhaltnisse (in Abgrenzung zum vertrags- oder

prozessrechtlichen Erfiillungsortbegriff) ausspricht
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BGRI, 1989 11 588.
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Kampf RIW 2009, 297 (298).
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Schillo THR 2003, 257 (258); Koch NIW 2000, 910.
121 Schillo IHR 2003, 257, Piltz THR 2002, 2 (6)
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In Kaufvertrigen nach UN-Kaufrecht kénnen wie in Vertrigen, die nationalem materiellen Recht unterlie-
gen, AGB vereinbart werden, Da das UN-Kaufrecht nach Art. 4 CISG ausdriicklich den ,,Abschluss des
Kaufvertrages* regelt, beurteilt sich die Einbeziehung von AGB grundsétzlich auch nach den Bestimmun-
gen des UN-Kaufrechts. Das UN-Kaufrecht verfugt iiber keine besonderen AGB-Bestimmungen, daher
gelten die allgemeinen Vorschriften fiir das duBere Zustandekommen des UN-Kaufvertrages nach Art. 14 ff,
CISG auch fiir die Einbeziehung von AGB.1?* Um die AGB wirksam einzubezichen, muss darauf geachtet
werden, dass die AGB-Klauseln bei Vertragsschluss in das zum Vertragsschluss fiihrende Vertragsangebot
mit aufgenommen werden. Ein blofer Hinweis auf die Geltung der AGB geniigt nicht.'?* Im Unterschied
zum deutschen Recht, das von einer Erkundigungsobliegenheit™?® der anderen Vertragspartei ausgeht, sieht
das UN-Kaufrecht eine Kenntnisverschaffungspflicht’” des Verwenders vor. Das hat zur Folge, dass der
Verwender der AGB dem Erkldrungsgegner den Text der AGB iibersenden oder anderweitig zuginglich
machen muss.”?® Auch aufgrund dieser hdheren Anforderungen an die Einbezichung von AGB wird es fiir
den Verwender oft vorteilhafter sein, die Anwendung des UN-Kaufrechts insgesamt auszuschlieBen.

¢) Die Bedeutung von Gerichtsstandsvereinbarungen im Rahmen von internationalen Vertragsverhandlun-
gen. Es gab Zeiten, in denen die politische Diskussion in Europa darum ging, ob man eher den Einigungs-
prozess vertiefen, also die Angleichung der Rechts- und Wirtschaftsbedingungen voranireiben, oder aber
die Europiische Union durch Aufnahme neuer Mitglieder erweitern sollte."® Diese Diskussion hat seit
Beginn des russischen Angriffskrieges auf die Ukraine im Frithjahr 2022 erneut an Fahrt aufgenommen,
Die Europdische Union hat sich schon frither entgegen aller Warnungen dazu entschlossen, beides zu
tun, ndmlich nach dem Fall des Eisernen Vorhangs in schneller Abfolge neue Mitglieder aufzunehmen
und gleichzeitig den europdischen rechtlichen Integrationsprozess mit unvermipderter Geschwindigkeit
voranzutreiben. So beglilckend aus vielfiltigen Griinden die Erweiterung ist, so bedriickend sind zugleich
manche Folgen der unverminderten rechtlichen Integration. So gehen die Europtiische Kommission*
und ihr folgend beispiclsweise die Brilssel Ia-VO wie selbstverstiindlich davon aus, dass Urteile aus
einem Mitgliedstaat in allen anderen unmittelbar anerkannt und vollstreckt werden miissen, ohne dass der
Vollstreckungsstaat die Moglichkeit hitte, das Urteil der Sache nachzupriifen, wenn man von dem ordre
public-Vorbehalt des Art. 45 Abs. 1 lit. a Briissel Ia-VO oder der verbraucherschiitzenden Bestimmung des
Att, 45 Abs. llit. e Briissel 1a-VO absieht.”®! Tats#chlich kann aber keinesfalls davon ausgegangen werden,
dass in allen Mitgliedstaaten der EU in gleicher Weise Recht gesprochen wird. Wenn bei einer kiinftigen
Erweiterung der EU nicht streng auf der Einhaltung der Rechisstaatskriterien durch die aufzunehmenden
Mitglieder bestanden wird, diirfe sich das Problem noch deutlich verschéirfen und %die Schaffung eines
Raums des Rechts durch die EU insgesamt gefdhrden. Nicht ohne Grund finden sich mitunter in den Allge-
meinen Geschiftsbedingungen der Betreiber sog. Abofailen im Internet Rechtswahlklauseln zugunsten des
ruménischen Rechts und Gerichtsstandsklauseln zugunsten der ruménischen Gerichte. In Vertragsverhand-
lungen insbesondere mit Vertragspartnern aus dem dstlichen und siidéstlichen Teil der Europdischen Union,
in jedem Fall aber aus Drittstaaten, ist deshalb ein noch groBeres Augenmerk auf die Verhandlung von
Gerichtsstandsklauseln zu legen als auf die Vereinbarung des anwendbaren Rechts. Diese moglicherweise
zundchst tiberraschende Erkenntnis findet ihre Ursache darin, dass die Ausbildung der Justizsysteme in
einigen der neuen EU-Mitgliedstaaten — und erst recht in vielen auBereuropdischen Staaten — bei weitem
noch nicht so vorangeschritten ist, wie dies den Anforderungen an rechtsstaatliche Verfahren entsprechen
wiirde. Teilweise gibt es sogar in manchen EU-Mitgliedstaaten auch von der EU-Kommission und dem
Europidischen Parlament zu Recht kritisierte Bemiihungen, rechtsstaatliche Errungenschaften wie bspw.

124 BGHZ 149, 113-119 = NJW 2002, 370 mAnm
Schmidt-Kessel NJW 2002, 3444,

Piltz [HR 2004, 133 (134).

BGHNIW 1976, 1886 f.

Drasch Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle vorfor-
mulierter Geschaftsbedingungen S. 5ff.

BGHZ 149, 113119 = NJW 2002, 370; so auch (8s-
tert.) OGH CISG-Online Nr, 2845; MiilKoBGB/
Gruber CISG Art. 14 Rn, 29,

Vgl. dazu bspw. das Forschungsprojekt des Instituts
fur Europaische Politik: ,,Erweiterung, Nachbarschaft
und Zentralasien®, abrufbar unter <http://iep-berlin.de
/forschung/erweiterung-nachbarschaft-und-zentralas
ien/>; aligemein aus historischer Perspektive zu den
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Problemen des europiischen Integrationsprozesses
Thiemeyer Europdische Integration
Bekanntmachung der Generaldirektion Justiz und In-
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ens in die jeweiligen Gerichte und Rechtssysteme
auf.”
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die Unabhiingigkeit der Justiz aurlickzuschrauben.®? Auf dem tabellarischen Korruptions-Ranking von
Transparency International von 2022 rangieren die Slowakei auf dem 49., Rumiinien auf dem 63., Bulgarien
auf dem 72. und Ungam auf dem 77, Platz (von 180)."* Wenn man unterstellt, dass die vertffentlichten Kor-
ruptionsverfahren nur jeweils die Spitze des Eisberges bezeichnen und sich darfiber hinaus vor Augen hilt.
dass der gefiihrlichste. weil etwa neun Mal grisBere, Teil eines Eisbergs stets unter der Wasseroberfliche
liegt. also unsichibar ist, wird deutlich, dass bei internationalen schuldrechtlichen Vertriigen grisfiter Werl
auf die Vermeidung von Gerichtsstiinden gelegt werden muss, die ein rechtsstaatliches Verfahren (noch)
nicht garantieren konnen. Auch wenn der Erfolg solcher Vertragsverhandlungen eine Frage der Stirke
der Verhandlungsposition ist, wird man hiiu fig mit Verhandlungsfilhrern aus den betroffenen Staaten rechl
schnell Einigkeit dariiber erzielen kinnen, dass die Gerichtsbarkeit bestimmter Staaten auf jeden Fall zu
vermeiden ist. Fiir den Fall, dass ein korruptionssicherer Gerichtsstand nicht konsensfihig ist, bietet sich
die Vercinbarung von exklusiven Schiedsklauseln an, die in aller Regel helfen, Korruptionsprobleme zu
vermeiden. Diese Problematik wird sich auch nicht kurz- oder mittelftistig auflgsen lassen, wenn man
sich die aus politischen Grilnden forcierten Erweiterungsdebatten innerhalb der EU in Bezug auf weitere
ost- und stidost-europitische Staaten vor Augen hilt. In ganz praktischer Hinsicht, ist auch stets — wo dies
miglich ist — an die Absicherung der Handelsrisken durch Hermes-Biirgschaften zu denken, wenn Vertriige
mit Partnern aus hierfir in Betracht kommenden Dritstaaten geschlossen werden sollen.

d) Schiedsvercinbarungen. Dic Vereinbarung einer Schiedsklausel ist inshesondere dann zu emplehlen,
wenn ohne die Vereinbarung eines Schiedsgerichts eine fremde ausliindische Gerichtsbarkeit in Betracht k-
me. in der dic Durchfihrung eines Prozesses iiber Gebithr mithsam, zeitaufwindig und kostspielig wiire."*
Hinzukommt das bereits erwithnte, oftmals zu Recht bestehende Misstrauen gegentiber der auskindischen
staatlichen Gerichtsbarkeit, Besonderes Augenmerk bei der Verhandlung von Schiedsklauseln ist dabei au £
die Vereinbarung des Schiedsorts zu legen. Nach §1059 iVm §1062 Abs. | Nr. 4 ZPO, der der Bestimmung
des Art. 34 UNCITRAL-Modellgesetzes entspricht,' ist das staatliche G sericht am Schiedsort fiir mogliche
Aufhebungsantriige, aber auch fiir die Vollstreckbarerklirung von Schiedsspriichen zustindig. In jedem
Schiedsverfahren muss somit damit gerechnet werden, dass die Hilfe staatlicher Gerichte in Anspruch
genommen werden muss. Auf eine von jedem staatlichen Gericht geldste freie* Schiedsgerichtsbarkeit
kann sich keine Partei verlassen.”” Gerade in Verhandlungen iiber Schiedsklauseln mit Vertragsparinern
mit Sitz in kortuptionsgefihrdeten Staaten wird allerdings hiufig eine unangemessenc Grofziigigkeit ge-
zeigl, wenn es darum geht, dem Vertragspartner aus dem Kkorruptionsgefiihrdeten Staal wenigstens den
Schiedsort zu belassen. So wird beispielsweise bei der Vereinbarung eines ad hoc Schiedsgerichts, das
tiber einen bestimmten Sachverhalt nach deutschem Recht entscheiden soll, mdglicherweise als Schiedsort
ein Ort in einem Staat vereinbart, dessen Justiz nicht rechistaatlichen Anspriichen geniigl, ohne zugleich
festzulegen, welches das zustiindige Gericht fiir Aufhebungsantriige im Sinne von § 1059 iV 1062 Abs. |
Nr. 4 ZPO sein soll. Dies kann dann die fatale Folge haben, dass ein noch so richtiger Schiedsspruch
von dem dann zustindigen Gericht am Schiedsort aus nicht sachgerechten Griinden aufgehoben bzw. ihm
die Anerkennung und Vollstreckbarerkldrung verweigert wird. Die Gerichiszustindigkeit ist zudem insbe-

L
.

132 Mitteilung der Kommission an das Europaische Par- Kommission, Polen wegen Verstofien gegen EU-
lament, den Rat, den Europaischen Wirtschafis- und Recht vor dem EuGH zu verklagen, abrufbar unter
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — <hl:|_w;I!cu_cLu'n;m.eu!cnmmissiamprmscomcrfdctaiIe’
Bericht tiber die Rechtsstaatlichkeit 2022, abrufbar defip_23_842>; In Bezug auf Ungarn: Durchfilh-
unter <https://eur-lex.eurapa ewresource. htmi7uri=ce rungsbeschluss (EU) 2022/2506 des Rates vom
Nar:2695c008-037b-1led-acce-0laa7Sed71al. 0002.02/ 15.12.2022 aber Mafnahmen zum Schutz des Haus-
DOC_1&format=PDF>, Anhang abrufbar unter halts der Union vor VerstoBen gegen die Grundsatze
ﬁhl1pstchr—lex.eumpa.ewrcsuurcc.mml’?uri-—'cm lar:2 der Rechtsstaatlichkeit in Ungarn, abrufbar unter
295c008-037b-11ed-acce-0laa75ed71a1.0002,02/DOC <https:/feur-lex. europa eu/legal-content/DE/TXT/PD
_2&format=PDF>; sowie die dort beigefitgten Lan- Furi=CELEX:32022D2506&qid=1677689993370&f
derberichte tiber z.B. Rumanien, Kroatien, Slowakei, rom=DE>,

In Bezug auf Bulgarien: Bericht der Kommission an 133 Vel dazu {hups:waw_transparcncy.orgjmﬁcw
das Europatische Parlament und den Rat (Zwischen- 2022/>; vel. auch den Bericht des Committee on Le-
bericht) vom 25.2.2017 aber Bulgariens Fortschritte gal Affairs and Human Rights der parlamentarischen
im Rahmen des Kooperations- und Kontrollverfah- Versammlung des Europarats vom 19.6.2015 zum
rens, abrufbar unter <htips://eur-lex.europa.ew/legal-c Thema ,Judicial Corruption” (Doc. 13824),
ontentDETXT/PDF/2uri=CELEX:52017DC0043&q 134 S, hierzu auch Sellner/Kalpmann RiW 2003, 41011
id=1677687355898& from=DE>; In Bezug auf Polen: Bischof/Klasen RIW 2012, 769 ff.

Einleitung des Vertragsverletzungsverfahrens gegen 135 Schwab/Walter Kap. 41 Rn. 1.

Polen wegen VerstoBen gegen EU-Recht durch polni- 136 Pritting/Gehrlein/Raeschke-Kessler ZPO §1059
schen Verfassungsgerichtshof im Jahr 2021, abrufbar Ra. 1.

unter <hltps:ﬂcc,eln'npa,m:fco|nmiss:oufprcﬂscorncrfd 137 Schwab/Walter Kap. 41 Rn. 2L,
etail/de/IP_21_7070>; Beschluss der Europaischen
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sondere wegen der jeweils unter Umstinden sehr unterschiedlichen Auslegung des Begriffs ordre public
von grofer Bedeutung.® Die Parteien sollten daher einen Schiedsort wihlen. an dem sie bei Anfechtung
des Schiedsspruchs ein faires Verfahren erwarten.” Folglich ist bei der Beratung und Verhandlung von
internationalen schuldrechtlichen Vertrtigen stets darauf zu achten, dass entweder ein korruptionssicherer
staatlicher Gerichtsstand vereinbart oder aber im Falle von Schiedsvereinbarungen durch die Vereinbarung
des zustiandigen Gerichts iSv § 1059 710 ein rechissicheres Schiedsverfahren gewdhrleistet wird,

3. Beratende Praxis im Zusammenhang mit der Rom [1-VO. a) Anwendungshereich, Mit der Rom [1-VO
wurde die Harmonisierung der Kollisionsnormen im Bereich der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse vor-
genommen.'"? Besonders die Sicherung eines reibungslos funktionierenden Binnenmarkis und die Gewith-
rung von Rechissicherheil waren die wesentlichen Ziele des Verordnungsgebers."! Naturgeméfs hiilt sich der
auflergerichtliche Beratungsbedarf in Fillen ungerechtfertigter Beveicherung und unerlaubter Handlung
in Grenzen, weil weder ungerechtfertigt Bereicherte noch der (ktinftige) Tiiter eines Delikts im Vorfeld
Rechtsberatung suchen werden. Nach Art. 2 Abs. 1 gilt die Verordnung allerdings auch fiir Anspriiche aus
Geschifisfithrung ohne Auftrag'*? oder culpa in contrahendo, ¥ fir die durch Art. 11 und Art. 12 Rom [-vo
Sondervorschrifien geschaffen worden sind, so dass sich die vorbereitende Beratung im Rahmen der
Rom 11-VO hiufig auf derartige Fallkonstellationen bezieht, Dardiber hinaus gilt die Rom II-VO gem. Art. 9
auch fitr Schidden aus ArbeitskampfimaBnahmen, so dass sich auch insoweit im Vorfeld von Arbeitskiimpfen
Beratungsbedarf ergeben kann. Am stérksten allerdings dtrfte der anwaltliche Berater im gewerblichen
Rechtsschutz, zB bei grenzitberschreitenden Werbekampagnen, sowie dariiber hinaus im Kartellprivatrecht
in Anspruch genommen werden, weil nach Arl. 6 Rom [[-VO sowohl das Lauterkeitsrecht als auch das
Kartellprivatrecht sowie nach ArL. 8 Rom 11-VO auch Anspriiche aus der Verletzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums unter den Anwendungsbereich der Verordnung fallen.™ Die Rom 11-VO gilt dartiber hinaus
fiir Anspriiche aus Prospekthaftung® und solche aus dem Eigenttimer-Besitzer-Verhiltnis,"*® fiir nachbar-
rechtliche Anspriiche!” sowie Anspriiche aus Vertrgen mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.'®® Anders
als fiir den Anwendungsbereich der Rom [-VO ist durch die Rom I1-VO das jeweilige bisherige nationale
Kollisionsrecht der Miigliedstaaten nicht vollstindig obsolet geworden. Aufgrund der Vielzahl der aus dem
Anwendungsbereich der Rom II-VO gem, seines Art. | Abs, 2 ausgenommenen Anwendungsbereiche gelten
Art. 38 bis 42 EGBGB nicht nur fiir Altfille, sondern auch weiterhin fiir die vom Anwendungsbereich der
Rom [1-VO ausgenommenen gesetzlichen Schuldverhiltnisse fort.*? Insbesondere die Tatsache, dass durch
Art.1 Abs.2 lit. g Rom 1I-VO aulervertragliche Schuldverhilinisse aus der Verletzuhg der Privatsphiire
oder der Perstnlichkeitsrechie, einschlieBlich der Verleumdung aus dem Anwendungsbereich Verordnung
ausgenommen wurden, ist heftig kritisiert worden.' 50 Art, 30 Abs. 2 Rom I1-VO, die sog. Uberpril fungsklau-
sel. hat deshalb insoweit ¢ine Anpassung der Verordnung bereits inzident angekiindigt,"!

Schon die Auflistung der Rechtsverhillinisse, die in den Anwendungsbereich der Rom [1-VO fallen, und der
hiervon gemachten Ausnahmen, machen die Schwierigkeiten deutlich, die sich aus den unterschiedlichen
Rechtsdogmatiken innerhalb der Mitgliedstaaten der Europfischen Union ergeben. So ist beispielsweise
nach deutschiem Rechtsverstindnis die Einbezichung von Anspriichen aus culpa in contrahendo in die

book Private International Law 9 (2007), 1 (14);

138 Dazu Hobeck/Stubbe SchiedsVZ 2003, 15 (19), (21).

139 Hobeck/Stubbe SchiedsVZ 2003, 15 (19). Griineberg/Thorn Rom [I-VO Att. 1Rn. 5.

140 Vgl. zum aiten IPR im Recht der upgerechtfertigten [48 Duita IPRax 2009, 293 (294)
Bereicherung aus rechtsvergleichender Sicht: Plafi- 149 Grineberg/Thorn Rom [-VO Vor Art | Rn, 1 NK-
meier Ungerechtfertigte Bereicherung im IPR. BGB/Huber EGBGB Art. 38 Rn. 4.

141 Vgl Erwgr. 6 und 7 der Rom [1-VO. 150 Junker RIW 2010, 257 mwN der dies als Jhochst ar-

142 Vel hierzu und zu den mitunter komplizierten Ab- gerliche Kerbe" im vereinheitlichten europiischen
grenzungsfragen Nehne [PRax 2012, 136 {1 Kollisionsrecht hezeichnet hat; Wagner 1PRax 2008, |

143 S. zu den insoweil entstehenden Abgrenzungsfragen (3), (10); 5. auch Brand NIJW 2012, 127 ft.
auch Bach 1PR 1PRax 2011, 116 {f.; Behnen IPRax 151 S. hierzu den Bericht des Rechtsausschusses mit
2011, 221 (225); Engert/Groh [PRax 2011, 458 (468), Empfehlungen an die Kommission zur Anderung der
Seibel [PRax 2011, 234 (240) Verordnung (EG) Nr. 864/2007 (ber das auf aufier-

144 Mankowski IPRax 2010, 389 (395 fI.), zur Anwend- vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht,
barkeil der EuGYVO und zur Zustindigkeit for Kar- plenarsitzungsdokument A 7-0152/2012, der einstinm-
tellschadensersatzklagen vgl. EuGH 23.10.2014 mig die Einfithrung eines Art. 5a gefordert hat, der
C-302/13, ABL. 2014 C 439, 7 - flyL.AL-Lithuanian kiinftig auch die auflervertraglichen Schuldverhilinis-
Airlines AS. se aus ciner Verletzung der Privatsphire oder der Per-

145 v, Hein ZEuP 2009, 6 (12); Junker RIW 2010, 257 sonlichkeitsrechte einschlieflich der Yerleymdung in
(261) den Geltungsbereich der Verordnung einbeziehen und

146 CGraneberg/Thorn Rom 11-VO Art. | Rn, 5 der grundsatzlich das Recht des Staates fitr anwend-

147 Hohloch, The Rome IT Regulation: An overview - bar erklaren soll, in dem der Schaden im Wesentli-

place of injury, habitual residence, closer connection chen eintritt oder einzutreten droht

and substantive scope: The basie principles. Yenr-
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auflervertraglichen Schuldverhiltnisse dogmatisch nur schwer nachvollziehbar, Auch die Einbeziehung von

Anspriichen aus Vertriigen mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in die Kollisionsnormen der auBervertragli-

chien Schuldverhilinisse ist zumindest auf den ersten Blick nur bedingt einleuchtend,? Fiir die praktische

Handhabung der Verordnung ist dies suntichst nicht von wesentlicher Bedeutung, weil die vereinheitlichien

Kollisionsregeln der Verordnung verntin flig und sachgerecht und in aller Regel auch unmittelbar nachvoll-

Zichbar erscheinen. So ist beispielsweise bei Anspriichen aus culpa in contrahendo die in Art.12 Abs. |

Rom 11-VO vorgesehene Ankntipfung an das Recht des Staates. das anwendbar wiire, wenn der Vertrag

sustande gekommen wire, nicht nur interessengerecht, sondern auch im Sinne der Vorhersehbarkeit gera-

dezu zwingend. Dies gilt inshesondere dann, wenn man sich vor Augen hdlt, dass es den Interessen der
Parteien von Vertragsverhandlungen, also auch schon vor Abschluss eines Vertrages. entspricht, auch ihre

ou diesem Zeitpunkt entstehenden Sehuldverhilinisse im Sinne der Rechissicherheit vorhersehbar und in

ihren wirtschaftlichen Risiken einschétzbar zu machen.

Die grundlegende Vorschrift der Rom [1-VO findet sich in Art. 4. Ziel des Verordnungsgebers war es,

sinen flexiblen Rahmen kollisionsrechtlicher Regelungen zu schaffen.™® Auf ein auRervertragliches Schuld-
verhtilinis aus unerlaubter Handlung ist nach Art. 4 Abs. | Rom 11-VO grundsitzlich das Recht des Staales
anzuwenden, in welchem der Schaden, der Folge der unerlaubten Handlung ist. cintritt, und zwar unabhiin-
gig davon, in welchem Staal das schadensbegriindende Ereignis oder indirekte Schadensfolgen eingetreten
sind, Der europiische Gesetzgeber hat folglich zugunsten des reinen Erfolgsortes entschieden.”™! Damit
weicht er von der Regelung des Art, 40 Abs. 1 EGBGB ab, der zumindest grundsiilzlich und vorbehaltlich
der Ausiibung des Wahlrechts durch den Verletzten auf das Recht des Handlungsortes, also das Recht des
Siaates abstellt, in dem der Ersatzpflichtige gehandelt hat!5$ Die Entscheidung, nun in der Verordnung
stattdessen allein auf den Erfolgsort abzustellen. wird damit begriindet, dass dadurch — neben der Vorher-
sehbarkeit gerichtlicher Entscheidungen — angeblich ein angemessener Ausgleich zwischen Schiidiger und
Geschildigtem erreicht werde.s® Das leuchtet nicht unmitielbar ein, sondern ist allenfalls der Versuch
einer Begriindung. Eine weitere Grundankniipfung enthilt Art. 4 Abs. 2 Rom [1-VO. Diese Vorschrift hat
insbesondere im internationalen Unfallrecht Bedeutung.'”’ Korrigiert werden kénnen die beiden Grundan-
knilpfungen durch die Ausweichklausel des Art. 4 Abs.3 Rom 1-VO (— Rom [I-VO Arl. 4 Rn. 271) Im
Unterschied zum EGBGB enthiilt dic Rom [1-VO dariiber hinaus Spezialnormen filr bestimmte auPerver-
tragliche Schuldvgrhilinisse, wie 7B die Produkthaftung (Art. 5 Rom 11-VO).5% Wettbewerbsverlelzungen
(Art. 6 Rom 11-VO)"*? oder Umweltschiidigungen (Art. 7 Rom 11-V0)./% Fur diese Bereiche gelten jeweils
besondere Ankniipfungsregeln.'®!

by Rechtswahl. Auch im Bereich der auBervertraglichen Schuldverhiilinisse wird den Parteien cine
Rechtswahl ermbglicht (Art. 14 Rom [1-VO). Erwiigungsgrund 31 der Rom [1-VO betont hierbei die
Wichtigkeit der Rechiswahimoglichkeit zur Wahrung der Privatautonomie.® Da im aufervertraglichen
Bereich von der individuellen Statutbestimmung weit weniger Gebrauch gemacht wird als bei vertraglichen
Schuldverhaltnissen, wird das Prinzip der freien Rechiswahl — im Unterschied zu Rom 1-VO — geselzge-
bungstechnisch den Bestimmungen der Rom 11-VO tiber die objektiven Anknfipfungen auch nieht voran-,
sondern nachgestellt)® Da im Ubrigen die Rechtswahl nicht im gleichen Normierungsumfang geregelt
ist wie in der Rom I-VO, ist erginzend ein Rilckgriff auf Art.3 Rom I-VO erforderlich.'® Deutlich
wird die Notwendigkeit eines Riickgriffs auf die Bestimmungen der Rom I-VO beispiclsweise dadurch.
dass im Rahmen von Art. 14 Rom I1-VO nicht geregelt ist, nach welchem Recht sich Zustandekommen
und Wirksamkeit der Rechtswahlverginbarung richten. Es sind daher Art.3 Abs. 5, ArL. 10 Rom I-VO in
entsprechender Anwendung heranzuzichen, wonach insoweit das Recht des Staates maBgeblich ist, das
anzuwenden wiire, wenn der Verweisungsverirag wirksam wire.16®

152 Dutta IPRax 2009, 293 (295). 160 Vgl. zum Reformbedarf insoweit Mankowski IPRax

153 Vgl, Erwgr. 14 der Rom [-VO. 2010, 389 ff.

154 Junker NJW 2007, 3675 (3679). 161 S. hierzu die Kommentierung der entsprechenden

155 Leible/Lehmann RIW 2007, 721 (724); NK-BGB/ Vorschriften.

Wagner EGBGB Art. 40 Rn. 16, 162 S, hierzu Mankowski [PRax 2010, 389 (399)

156 Vgl Enwiigungsgrund 16. 163 Leible/Lehmann RIW 2007, 721 (726).

157 Junker NJW 2007, 3675 (3679); 5. zu den praktischen 164 MK oBGB/Junker Rom 11-VO Arl. 14 Rn. 8; dies er-
Schwierigkeiten in diesem Zusammenhang BGH gibt sich schon aus dem Gehot der einheitlichen An-
10.2.2009 — VI ZR 28/08, [PRax 2010, 367 mAnm wendung der Rom 1-VO und Rom 11-VO, Erwer. 7
Seibl TPRax 2010, 3471F 165 BeckOK BGB/Spickhoff Rom 1-VO Art. 14 Rn. 3,

158 v Hein IPRax 2010, 330 ff.; Hlmer RabelsZ 2009, ebenso Griineberg/Thorn Rom 11-VO Art, 14 R 115
269 {T; Spickhofl FS fur J. Kropholler, 2008, 6711f. nunmehr auch MiKoBGB/Junker Rom 11-VO Art. 14

159 S, hiersu Brand [PRax 2017, 366 ff. Rn, 251
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Die praktische Relevanz der Rechiswah!l im Bereich der auBiervertraglichen Schuldverhiiltnisse wird na-

turgemdf nicht an die im Bereich der vertraglichen Schuldverhilinisse herankommen.'®® Insbesondere

die praktische Bedeutung der Rechtswahl im auBervertraglichen Bereich vor Eintritt des schiidigenden

Ereignisses ist auf bestimmte Fallkonstellationen begrenzt, in denen sie dann aber freilich umso grifiere

Bedeutung erlangen kann. Bei regelmilBig zufilligen Schadensereignissen im Bereich des klassischen

Deliktsrechts besteht vor dem Entstehen der Anspriiche meist kein Kontakt zwischen den Beteiligten und

somit auch keine Moglichkeil einer Rechtsvereinbarung.'”’ Besonders evident ist dies beispielsweise bei

einer antizipierten Rechtswahl bei der Geschifisfihrung ohne Auflrag gemdf Art. 11 Rom [1-VO. Es ist
zu Recht darauf hingewiesen worden, dass in Fillen der Geschifisfithrung ohne Aullrag die Parteien
sich nicht iiber einen Vertrag geeinigt haben. Hiu fig wird der aufiraglose Geschiiftsfithrer den Geschiifls-
herrn noch nicht einmal kennen. Selbst wenn sie sich kennen, miissten sie trotz fehlender Einigung eine
Rechtswahlvereinbarung treffen. Es ist offensichtlich, dass derlei kaum je vorkommen diirfte.'*® Es gibt
aber durchaus Situationen, in denen die Parteien im aufervertraglichen Bereich die Moglichkeit zur und
auch Interesse an einer — auch vorherigen — Rechtswah! und diesbeziiglichen Beratungsbedarf durch einen
Anwalt haben werden. Beispielsweise werden dies Situationen sein, in denen cin Vertrag durchgefiihrt
werden soll. bei dem erkennbar ein erhebliches Risiko des Entstehens aufervertraglicher Schuldverhiiltnisse
besteht und die Parteien daher vorsorglich handeln wol len oder wenn vor Entstehen des Schuldverhiiltnisses
die Parteien bereits in Kontakt stehen und die Entstechung von Anspriichen aus culpa in contrahendo
moglich erscheint'®® Treten dann Schiden auf, fiir die kraft vertragsrechtlicher oder deliktsrechtlicher
Regeln einzustehen ist, liegt es im Interesse der Parteien neben dem Vertragsstajul auch das Deliktsstatut
von vornherein lestzulegen!’® Gerade in Fillen, in denen das Entstehen von Anspriichen aus culpa in
contrahendo von den verhandelnden Parteien flir moglich gehalten wird, ist eine solche Rechtswahl durch
eine vorvertragliche Vereinbarung, wie sie hiufig beispiclsweise im Vorfeld von Unternehmenskiiufen oder
anderen Transaktionen, die den vorvertraglichen Austausch von Informationen oder Daten oder eine due
diligence erforderlich machen, abgeschlossen werden, nicht nur sinnvoll. sondern aus Sicht der anwaltli-
chen Berater geradezu zwingend geboten und auch einfach umsetzbar. Eine solche Rechtswahl ist dann
nicht nur {iber Art. 14 Rom 1I-VO zu beriicksichtigen, sondern findet auch tber Art, 12 Abs. 1 Rom 1-vO

Beachtung.!”
Eine Rechiswahl ist wie bei vertragliche
gend moglich. Es ist evident, dass bei aufle

1 Schuldverhaltnissen sowohl ausdriicklich als auch stillschwei-
rvertraglichen Schuldverhltnissen die Feststellung eines die
Rechtswahl begriindenden schliissigen Verhaltens mit besonderen Schwierigkeiten verbunden ist, so dass
es erforderlich ist, dass sich die Rechtswahl ,mit hinreichender Sicherheit aus den Umstiinden ergibt. Wie
auch schon bei der Rechtswahl im Rahmen veriraglicher Schuldverhiltnisse taucht die Frage auf, inwieweit
man von einem bestimmten Verhalten Rilckschluss auf die Rechtswah! ziehen kann. Man sollte hier schon
deshalb noch zurtickhaltender sein als bei vertraglichen Schuldverhilltnissen, da anzunehmen ist, dass
die Parteien von einer Rechtswahlmdglichkeit bei aufervertraglichen Schuldverhiltnissen oftmals nichis
wissen.” Es ist deshalb die Aufgabe des Anwalts oder der Anwiltin, dieser Unwissenheit zu begegnen
und die Mandanten in dieser Hinsicht aufzukldren, Auf diese Weise gilt es beispielsweise zu verhindern,
dass schon im Rahmen der Vertragsanbahnung von kiinftigen Vertragsparteien — in diesem Stadium noch
Verhandlungspartnern — Verhaltensweisen gezeigt werden, die anschlichend als konkludente Wahl eines
ungiinstigen Rechts angesehen werden konnten.
Art. 14 Rom I1-VO differenziert zwischen einer
Freignisses, In der Praxis wird eine Rechtswahl ex post fiir
die rechtlichen Bezichungen zwischen den Parteien hifufig erst
entstehen.”” Da aber durch eine Rechtswahlmoglichkeit ex ante
kalkuliert werden kénnen, ist die Aufnahme dieser Moglichkeit in der Rom [1-VO zu begriien.”™ Durch
dic Moglichkeit, eine Rechtswah! schon vor Eintritt des schiidigenden Ereignisses zu treffen, wird auch
deutlich, dass der Parteiwille und die Privatautonomie in der Rom I1-VO eine stirkere Beachtung finden als
im deutschen EGBGB, weil Art. 42 EGBGB bei aubervertraglichen Schuldverhiltnissen nur eine nachtrig-
liche Rechtswahl zulieB.””

Rechtswahl vor und nach dem Eintritt des schidigenden
die meisten Fiille ausreichend sein, weil
durch das schiidigende Ereignis erstmals
oftmals etwaige Haftungsrisiken besser

166 MuKoBGB/Junker Rom [I-VO Art. 14 Rn. |, 6 171 Graneberg/Thorm Rom [1-VO Art. 12 Rn. 3
167 Hohloch NZV 1988, 161 (164). 172 Rauscher BuZPR/EuIPR/Picht Rom 11-VO Art 14
168 Rugullis IPRax 2008, 319 (322), der dies als Lkurios® Rn. 31
bezeichnet hat. 173 Leible RIW 2008, 257 (258)
169 Rauscher EuZPR/EuIPR/Picht Rom II-VO Art. 14 174 So auch Leible RIW 2008, 257 (258).
Rn. 3. 175 Rauscher EuZPR/EulPR/Picht Rom I-VO Art 14

170 Fohloch NZV 1988, 161 (164) Rn, 2. NK-BGB/Wagner EGBGB Art. 42 Rn 3.
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Rechiswahlvereinbarungen nach dem Eintritt des schadensbegriindenden Ereignisses sind zunichst unein-
geschriinkt und formlos moglich, sofern es sich nicht um eine der in der Rom I1-VO von der Rechtswahl
ausgeschlossenen Rechtsmaterien handelt, wie beispielsweise den Bereich des Geistigen Eigentums (Art. 8
Abs. 3 Rom 11-VO). Wie auch bei AGB im vertraglichen Schuldrecht richtet sich die Einbeziehungskon-
wolle nach der jeweils einschldgigen Rechtsordnung., Eine Rechtswahlvereinbarung ex ante ist hingegen
nur unter besonderen Tatbestandsvoraussetzungen moglich. Zum einen ist es gem. Art.14 Abs.1 8.1 lit.b
Rom I1-VO erforderlich, dass beide Parteien einer ,kommerziellen Tiitigkeit* nachgehen. Gegenilber
Verbrauchern kommt mithin eine solche Rechtswah] regelmiifig nicht in Betracht. Warum allerdings nicht
auch Privatpersonen untereinander oder auch im Bereich der Anbahnung von Verbrauchervertrdgen von
der Rechtswahlmoglichkeit ex agnfe Gebrauch machen kénnen sollen, findet in der Rom II-VO oder
ihren Erwigungsgriinden keine explizite Begriindung. Dies liegt vermutlich daran, dass diese Wertung
mit den unionsarechtlichen Grundséitzen der Verbraucherschutzrichtlinien tibereinstimmt. Auch die Frage,
was genau unter ciner . ,kommerziellen T#tigkeit* zu versichen ist und warum in Abweichung zur sonstigen
Begriffsbestimmung nicht der Begriff des ,,Unternehmers* verwendet wird, ist nicht cindeutig geklért, weil
vom Verordnungsgeber offengelassen worden. Es kann allerdings nicht daven ausgegangen werden, dass
hiermit tatsiichlich ein inhaltlicher Unterschied geschaffen werden sollte. Es scheint deshalb richtig, unter
kommerziell Tétigen™ in Ubereinstimmung mit § 14 BGB bzw. den EU-Verbraucherrichtlinien ,,Unterneh-
mer zu verstehen.’

Neben dem Merkmal der ,kommerziellen Tatigkeit” ist es gem. Art. 14 Abs.1 lit. b Rom II-VO fiir die
Wirksamkeil einer Rechtswahl ex ante dariiber hinavs erforderlich, dass die Vereinbarung ,.frei ausgehan-
delt ist. Dieses Tatbestandsmerkmal fiihrt zu folgendem Problem: Im Bereich der vertraglichen Schuldver-
haltnisse ist es gingige Vertragspraxis, die Rechtswahl in Wege von AGB festzulegen. Im Bereich der
auflervertraglichen Schuldverhiilinisse treten diesbeziiglich jedoch — zumindest im Bereich der antizipierten
Rechtswahl — Probleme auf. Das liegt daran, dass die Rom II-VO in Art, 14 Abs. 1 lit. b voraussetzt, dass
die zwischen den Parteien erfolgte Vereinbarung ,frei ausgehandelt® sein muss. Das Problem des freien
Aushandelns stellt sich nur bei einer Rechtswahl vor Eintritt des schadensbegriindenden Ereignisses: denn
das Kriterium des ,.freien Aushandelns® wird in Art.14 Abs.1 lit.a Rom II-VO fiir die nachtréigliche
Rechtswahl nicht erwihnt. Inwieweit eine auf AGB beruhende Rechiswahl als frei ausgehandelt gelten
kann, ist schén grundsétzlich fraglich. Zum einen ldsst sich ausfiihren, dass sich bereits qua definitionem
nicht von einem ,,aushandeln® sprechen l&sst, wenn die Rechtswahlvereinbarung von einer Partei gestellt
wurde.'”7 Wesensmerkmal von AGB ist es ja gerade, dass die Bedingungen einscitig gestellt werden und
nicht auf Verhandlungen der Parteien beruhen. Zum anderen kann man aber auch auf die Ublichkeiten des
internationalen und nationalen Handelsverkehrs abstellen und hervorheben, dass die Verwendung vorformu-
lierter Vertragsentwiirfe in diesem Bereich iiblich ist und allein die Vorformulierung nicht dazu fiihren darf,
die Rechtswahlklauseln als nicht frei ausgehandelt zu qualifizieren.” Bei einer Reform der Rom 11-vO
scheint es deshalb sinnvoll, die anfingliche Rechtswahl auch durch AGB zuzulassen, also auf jegliche
Modalititen des Aushandelns als Voraussetzung fiir eine wirksame anfiingliche Rechtswahl zu verzichten.'”
Das lisst sich vor allem damit begrilnden, dass es der Wille des europiiischen Gesetzgebers war, die
Rechtswahlfreiheit auch ex ante zu gewdhren und bei Fehlen einer Moglichkeit, dies durch AGB zu tun,
Art. 14 Abs. 1 lit. b Rom 11-VO seiner praktischen Bedeutung in groBiem Umfang beraubt werden wiirde,'®0
zumal wenn man bedenkt, dass eine solche Rechtswahl im Verhiltnis zu Verbrauchem gem. Art. 14 Abs. 1
S.11it. b Rom 1I-VO ohnedies nicht moglich ist.

Auch im Bereich der aufervertraglichen Schuldverhélinisse ist die Rechtswahl freilich nicht grenzenlos
moglich. Tn Anlehnung an Art.3 Abs.3 und 4 Rom I-VO sichern Art. 14 Abs.2 und 3 Rom II-VO die
Anwendung zwingenden Inlandsrechts.®! Zudem miissen nach Art.14 Abs.1 lit. b Rom 1I-VO durch die
Rechtswahl dic Rechte Dritter unberiihrt bleiben. In Art. 16 Rom I-VO ist die Geltung der sog. Eingriffs-
normen verankert, durch die die Anwendung der international zwingenden Vorschriften des Staates des
angerufenen Gerichts gestattet wird. Eingriffsnormen im Bereich der auBervertraglichen Schuldverhéltnisse
{émq beispielsweise im Bereich des Arzneimittelrechts in § 84 AMG, zu finden.'®? Die praktische Bedeutung
ist im Vergleich zu der Parallelbestimmung in der Rom 1-VO zwar geringer, doch der beratende Anwall
muss schon aus Haftungsgriinden die mogliche Anwendung von auslindischen Eingriffsnormen in seiner
Beratung beriicksichtigen (— Rn. 22-24). Fiir die Definition des Begriffs der Eingriffsnorm ist Art. 9 Abs, |

176 Wagner IPRax 2008, 1 (13); Bamberger/Roth/Hau/ 179 Mankowski TPRax 2010, 389 (399 ff., 402).
Poseck/Spickhoff Rom I1-VO Art. 14 Rn. 5; Grine- 180 Wagner 1PRax 2008, 1 (14).
ber'gfr horn Rom I1-VO Art. 14 Rn. 8 181 Vel dazu die Ausfahrungen zu Art. 3 Abs. 3und 4
177 Leible RIW 2008, 257 (260); Rugullis IPRax 2008, Rom I-VO unter — Rn, 18-20.
319(322) 182 MiiKoBGB/Junker Rom II-VO Art. 16 Ra, 15,

178 ‘Wagner IPRax 2008, 1 (14); BeckOK BGB/Spickhoff
Rom II-VO Art. 14 Rn. 5
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Rom [-VO heranzuziehen.'® Zu beachten ist aber, dass Art. 16 Rom II-VO — anders als Art. 9 Rom I-VO -~
nur Eingriffsnormen nach dem Recht des Staates des angerufenen Gerichts betrifft, Eine Sonderankniipfung
von auslindischem Eingriffsrecht innerhalb der Rom I1-VO ist nicht zuliissig.'®¥ Dies erfolgt schon daraus,
dass eine entsprechende Bestimmung iiber die Beriicksichtigung ausléndischer Eingriffsnormen, die noch
im Entwurf vorhanden war, in die endgiltige Fassung der Rom I1-VO nicht iibernommen wurde. Als weite-
re Grenze der Rechtswahl ist der ordre public-Yorbehalt nach Art. 26 Rom II-VO zu beachten. Dariiber hi-
naus schlieBen Art. 6 Abs. 4, Art. 8 Abs. 3 und Art. 13 iVm Art, 8 Rom II-VO fiir ihre Anwendungsbereiche
eine Rechtswahl grundsitzlich aus. Wie auch im intemationalen Vertragsrecht kann die von den Parteien
getroffene Rechtswahl nachtriiglich aufgehoben oder gesindert werden, Art. 3 Abs.2 S.1 Rom [-VO iVm
Erwigungsgrund 7,18

Insbesondere bei der Anbahnung von vertraglichen Schuldverhdltnissen mit Vertragspartnern in den USA
ist eine Rechtswahl dringend zu empfehlen. Dies gilt natiirlich in nicht minderem Mafie fiit vertragliche
Schuldverhlinisse, die dann tatsichlich eingegangen werden. Insbesondere aber im Bereich des Schadens-
ersatzrechts bietet das amerikanische Rechts- und Justizsystem fiir Kliger erhebliche Vorteile, withrend es
insbesondere fiir ausldndische Beklagte mit erheblichen Nachteilen verbunden i51.1% Die exorbitanten Scha-
densersatzsummen, die amerikanische Gerichte zusprechen, verbunden mit dem amerikanischen System des
Erfolgshonorars, das eine Klage fiir den Klsiger risikolos macht, weil er seinen Anwalt nur im Falle des
Prozesssieges, und dann auch nur durch einen Anteil am erstrittenen Betrag, bezahlen muss, wihrend der
Beklagte seine Prozesskosten unabhingig vom Verfahrensausgang selbst tréigt, sind die hierfiir markanien
Stichworte.'®” Aus diesem Grunde ist schon bei der Aufnahme von Verhandlungen #ber wie auch immer
geartote anschlieBende vertragliche Beziehungen mit Vertragspartnern aus den USA dringend dazu zu raten,
eine Rechtswahlvereinbarung iSv Art.14 Rom II-VO zu treffen und die Anwendung deutschen Rechts
sowohl fiir vertragliche als auch filr auBervertragliche Anspriiche zu vereinbaren. Art.26 Rom 1I-VO,
wonach die Anwendung einer Vorschrift des nach der Verordmung anzuwendenden Rechis nur versagt
werden kann, wenn die Anwendung des ausléndischen Rechis mit dem ordre public des Gerichtsstaates
offensichtlich unvereinbar ist, wird ebenso wie Art. 40 Abs.3 EGBGB, der sogar einen ausdriicklichen
Vorbehalt gegenitber Anspriichen auf nicht-kompensatorischen Schadensersatz enthilt, kaum sonderlich
hilfreich sein. Eine amerikanische Konfliktpartei wird in aller Regel versuchen, ihre Anspriiche bei einem
amerikanischem Gericht anhéngig zu machen, so dass die deutschen Gerichte selten in die Verlegenheit
kommen, die Anwendung bestimmter Vorschriften des amerikanischen Rechts iihgr Art.26 Rom II-VO
bzw. Art. 40 Abs.3 EGBGB zu verweigern. Selbst wenn ein solcher Rechtsstreit vor einem deutschen
Gericht anhéingig gemacht wird, hat sich die Situation eines deutschen Beklagten, der sich mit Anspriichen
konfrontiert sieht, die der Rom II-VO unterliegen, im Vergleich zur vorherigen Rechtssituation unter
Art. 40 Abs,3 EGBGB verschlechtert. Zwar findet sich auch in Erwégungsgtund 32 der Rom [I-VO eine
gewisse Konkretisierung von Art. 26 Abs. Rom II-VO in der Hinsicht, dass ein unangemessener, {iber den
Ausgleich des entstandenen Schadens hinausgehender Schadensersatz mit abschreckender Wirkung oder
Strafschadensersatz als mit dem ordre public der lex fori unvereinbar angesehen werden konnte.'® Auch
wenn diese Formulierung insbesondere auf amerikanische punitive damages und treble damages abzielt,
ist diese Aussage in den Erwdgungsgriinden nicht bindend. Es ist deshalb keinesfalls sichergestellt, dass
Erwigungsgrund 32 der Rom II-VO stets von den Gerichten bei der Anwendung von Art, 26 Rom II-VO
berticksichtigt wird. Zu hoffen ist, dass sich zumindest die deutschen Gerichte insoweit an Art. 40 Abs. 3
EGBGB auch weiterhin in den Fillen orientieren, die nunmehr der Rom II-VO unterfallen.'®® Nur so
wird man sich vor den Unwigbarkeiten des amerikanischen materiellen Schadensersatzrechts schiitzen kon-
nen.'%0 Zusitzlich sind natiirlich auch Gerichtsstandsvereinbarungen oder zumindest Schiedsvereinbarungen
anzustreben, die den amerikanischen Gerichtsstand vermeiden.'!

lil. Forensische Praxis

1. Allgemeines, Eine jede Beratung im Internationalen Schuldrecht wire unvollstandig, wenn sie nicht
neben den Fragen des nach dem Kollisionsrecht anwendbaren matericllen Rechts auch die anschlieBende
gerichtliche Auseinandersetzung antizipieren wiirde, also Vorsorge flir den Fall von gerichtlichen Auseinan-

183 Rauscher BuZPR/EulPR/Jakob/Picht Rom I[-VO 187 Hess AG 2005, 897 {f.

Art, 16 Rn. 4. 188 HK-BGB/Démer Rom [1-VO Art. 26 Rn. 2.

184 Wagner [PRax 2008, 1 (15); aA Leible/Lehmann RIW 189 So auch Gruneberg/Thom Rom II-VO Art. 26 Rn. 3
2007, 721 (726) die den Riickgriff auf ausldndische 190 Vgl zur Gesamtproblematik ggf. auch Schneider
Eingriffsnormen fur die Wahrung wirtschafts- und so- EuZW 2017, 489 (490)
zialpolitischer Interessen fiir erforderlich halten. 191 Vgl. zur Gesamtproblematik auch Schiitze RIW

185 MuKoBGB/Junker Rom [[-VO Art. 14 Rn. 24 2003, 579 ff; Brand NJW 2012, 1116 f.

186 Paulus RIW 2006, 258 ff.; Hess AG 20035, 897 ff.
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dersetzungen rifll. Auf die besondere Bedeutung von Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen im inter-
nationalen Rechtsverkehr ist bereils hingewiesen worden. Wenn sich eine gerichtliche Auseinandersetzung
dann anschliefend tatséichlich nicht vermeiden lisst, gilt es, die Besonderheiten des Internationalen Zivil-
prozessrechts und dessen Fallstricke zu beachten. Es darf die These gewagt werden, dass vermutlich mehr
als die Hiilfle aller internationalen Zivilverfahren — zumindest auf Beklagtenseite — allein mit der richtigen
Anwendung der verfahrensrechtlichen Vorschriften gewonnen werden kann, und zwar unabhéngig von der
materiellen Rechtslage. Ganz sicher ist jedoch, dass man in 100 % aller internationalen Zivilverfahren
unterlicgen wird, wenn man das Internationale Zivilverfahrensrecht nicht kennt oder fehlerhaft anwendet.
Effektiver Rechtsschutz im Internationalen Schuldrecht kann dabei nur dann gewihrleistet werden, wenn
schon vor der Einleitung eines Rechisstreits die Fragen der Anerkennungsfihigkeit und Vollstreckbarkeit
des zu erstreitenden Urteils einschlieBlich der damit verbundenen Kosten in den Blick genommen werden,
Anderenfalls kann es geschehen, dass derartige Urteile aufgrund von Fehlern im Rahmen der Ermittlung
der gerichtlichen Zustindigkeit, der Zustellung oder aufgrund von rein faktischen Problemen eines im
Ausland durchzufiihrenden exequatur-Verfahrens scheitern. Es wiire deshalb zu begriifen, wenn auch in der
universitiren Juristenausbildung das Internationale Zivilverfahrensrecht stérker in den Fokus genommen
wiirde.

Wihrend im Fall von Rechtsstreitigkeiten mit auBereuropdischem Bezug insbesondere die Anerkennung
und Vollstreckung hiufig schwierig, wenn nicht unmdglich ist, werden innerhalb der Europiischen Union
ergangene U rieile in den anderen Mitgliedstaaten in aller Regel ohne jede weitere Schwierigkeil anerkannt
und vollstreckt. )92 Durch die Briissel I-VO-Novelle ist dies nochmals erleichtert worden (— Rn.551T.).
Wierin liegen fiir die prozessfithrenden Parteien erhebliche Risiken und Chancen zugleich, § 328 Zro
und die darin normierten Anerkennungsversagungsgriinde fiir Urteile aus dem aufereuropéischen Ausland
stellen einen erheblichen Schutz fiir deutsche Beklagte vor der Vollstreckung ausléndischer Urteile dar, weil
sowoh! die Zustandigkeit des auslindischen Gerichts als auch die OrdnungsgeméBheit der Zystellung vom
deutschen Anerkennungsgericht itberpriift werden kdnnen. Im Falle von Urteilen aufgrund deliktischer An-
spriiche muss deshalb das deutsche Gericht in spiegelbildlicher Anwendung der Grundsiitze des § 32 ZPO
bei der Uberpriifung der Zustiindigkeit des auslindischen Gerichts nachpriifen, ob tatstichlich cine unerlaub-
te Handlung vorgelegen hat. Es muss also faktisch der gesamte ausléindische Vorprozess einschlieBlich der
I!c\\reiserhchuu% in Deutschland wiederholt werden.'” Dies fithrt dazu, dass schon aus praktischen Griinden
das Verfahren flach §§722, 723 ZPO, das zum Vollstreckungsurteil fiihren soll, scheitert, weil der im
Ausland erfolgreiche Kliger haufig — zumal wenn er auch noch ausliindersicherheitspflichtig iSv § 110 ZPO
ist!% — das Aufrollen des gesamten Vorprozesses mit ungewissem Ausgang in Deutschland scheuen wird,
Umgekelirt stellt sich allerdings das gleiche Problem fiir deutsche Kltiger, die ein in Deutschland erstrittenes
Urteil im auBereuropdischen Ausland vollstrecken wollen. Der deutsche Kliger, der ein solches Urteil im
Inland erstritten hat, wird beispielsweise in den USA oder in Brasilien einen erneuten Prozess iiber die
Vollstreckbarkeitserklirung fithren miissen, der mit den gleichen Kosten verbunden ist wie ein gleich im
Ausland geflihrtes Ausgangsverfahren. Die Freude iiber dic Moglichkeit, im Inland klagen zu konnen, wird
dann haufig der Enttduschung weichen, die sich dann einstellt, wenn die Vollstreckbarerklérung im Ausland
mit so prohibitivens Schwierigkeiten verbunden ist, dass das deutsche Urteil im BErgebnis nicht viel wert
ist. Insbesondere vor der Einleitung von intemationalen Zivilrechtsstreiten, in denen die Vollstreckung im
auBereuropiischen Ausland erforderlich ist, muss deshalb sorgsam abgewogen werden, ob sich das Fithren
cines solchen Rechtsstreits iiberhaupt wirtschaftlich rechtfertigen ldsst. Wenn schon ganz grundstzlich gilt,
dass der forensisch titige Anwalt schon bei Beginn des Mandats ,,vom Ende her denken muss, so gilt dies
im internationalen Verfahrensrecht umso mehr.

2. Zustindigkeit. Ganz anders — aber nicht weniger risikoreich fiir die Parteien — stellt sich die Situati-
on dar, wenn Urteile aus einem Mitgliedstaat der Europdischen Union in einem anderen Mitgliedstaat
vollstreckt werden sollen. Nach Art. 45 Abs.3 Briissel [a-VO kann die internationale Zustindigkeit
des Ausgangsgerichts im Anerkennungsverfahren nicht nachgepriift werden. Die Briissel [a-VO nimmt
also die unzutreffende Annahme seiner Zustindigkeit durch ein europdisches Gericht hin, so dass die
Anerkennung einer Entscheidung eines Gerichts eines EU-Mitgliedstaates in einem anderen Mitgliedstaat
auch nicht unter Berufung auf den ordre public verweigert werden kann.”® Eine Ausnahme hiervon besteht

192 8. zur Anerkennung und Vollstreckung verwaltungs- mAnm Brambrink GRUR-Prax 2021, 257; OLG
gerichtlicher Entscheidungen Brand IPRax 2020, Frankfurt/M, TPRax 2022, 521 mAnm Schiitze IPRax
210fF, 2022, 481; Ungerer NJW 2021, 1270 (1273)

193 BGH NJW 1969, 1536, BGHZ 124, 237; BGH NJW 195 Thomas/Putzo/Hiibtege EuGVVO Art. 45 Rn. 27;
1993, 1073; OLG Duosseldorf [PRax 2009, 517. OLG Frankfurt/M. IPRax 2002, 523; Piltz NJW

194 Dies gilt seit dem BREXIT munmehr auch fiir Klager 2002, 789 (790); vgl. auch Brand IPRax 2013, 126
aus GroBbritannien, BGH GRUR-RS. 2021, 4858, (130).
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nur in den Bereichen des Verbraucherrechts,'”® des Versicherungsrechts und des Arbeitnehmerschutzrechts
gemdl Art.45 Abs. | lit.e Briissel [a-VO, wonach e¢in Anerkennungshindernis dann besteht, wenn das
entscheidende Gericht in einer Verbrauchersache, einem Rechtsstreit zwischen Versicherungsnehmer'’ und
seiner Versicherung oder zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer seine Zusténdigkeit zu Unrecht entgegen
der Vorschrifien der Art, 10-23 Briissel Ia-VO angenommen hat.®® Der Europiische Verordnungsgeber hat
deshalb mit dem vormals ehernen Grundsatz des Internationalen Zivilprozessrechts gebrochen, nach dem
kein Beklagter gezwungen werden kann, sich vor einem unzustindigen auslédndischen Gericht zu verteidi-
gen. Das Grundprinzip, dass der Beklagte vor ungerechtfertigten Klagen in moglicherweise exzessiven
ausléndischen Gerichtsstéinden geschiitzt werden soll, ist damit im Bereich der Europiischen Union obso-
let geworden.”® Der Europiische Verordnungsgeber geht deshalb davon aus, dass jedem EU-Biirger die
Rechtsverteidigung vor einem Gericht des anderen EU-Mitgliedstaates zumutbar ist. Dies darf — zumindest
solange nicht in allen Mitgliedstaaten der EU sichergestellt ist, dass sich die Gerichte frei von Korruption an
Gesetz und Recht halten — als eine verheerende Fehlentwicklung bezeichnet werden, die die Prozessgrund-
rechte von Beklagten innethalb der Européischen Union unzumutbar einschrinkt. Die Prozessparteien eines
innereuropiischen Zivilrechtsstreites miissen sich gleichwohl auf diese Situation einstellen und sich trotz
aller nach wie vor existierender Sprach-, Kosten- und Rechtsstaatlichkeits-Probleme stets gegen Klagen
vor Gerichten im EU-Ausland verteidigen. Wahrend also im Verhiltnis zur auflereuropiischen Drittstaaten
durchaus in vielen Féllen der Rat erteilt werden kann, sich gegen eine Klage vor einem unzustdndigen
ausléindischen Gericht wegen des Anerkennungsversagungsgrundes des § 328 Abs, 1 Nr.1 ZPO nicht zu
verteidigen und den Erlass eines Versiumnisurteils in Kaul zu nehmen, kann ein derartiger Rat bei
innereuropéischen Rechtsstreitigkeiten keineswegs erteilt werden. !

Freilich ermdglicht das System der Briissel Ia-VO, das an sich dazu geschaffen worden ist, Zustfindig-
keitswettliiufe zu vermeiden, zumindest noch in gewissen Grenzen prozesstaktisches Verhalten, wenn es
darum geht, ein der jeweiligen Partei genehmes Forum anzurufen oder ein unangenehmes, aber gleichwohl
zustdndiges Forum zumindest zeitweilig zu vermeiden. Durch das Verbot, die Zusténdigkeit des entschei-
denden Gerichts im Rahmen des Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahrens zu tiberpriifen Art. 45 Abs. 3
Briissel Ia-VO, wird entgegen der Intention des Verordnungsgebers ein solcher Wettlauf mitunter noch
begiinstigt. Bekannt geworden sind derartige Prozesstaktiken unter den Stichworten ,, Windhundprinzip*
und ,, Torpedo®.2% Im Kern geht es dabei darum, sich die Bestimmung des Art. 29 Brilssel [a-VO zunutze
zu machen, die das Ziel hat, widerstreitende Entscheidungen verschiedener Gericht® innerhalb der Mitglied-
staaten der Europdischen Union zu vermeiden. Insoweit entspricht die Regelung des § 29 Briissel Ia-V 2!
und die darin normierte Rechtshéngigkeitssperre dem Prinzip, das § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO fiir die parallele
Rechtshingigkeit bei Gerichten im Inland normiert hat, freilich mit dem Unterschied, dass ein deutsches
unzustdndiges Gericht einen Rechtsstreit an das zustéindige deutsche Gericht verweisen kann, wihrend
die Verweisung eines Rechtsstreits an ein Gericht eines anderen Staates nach der Briissel Ta-VO nicht
moglich ist.2°2 Art. 29 Briissel Ia-VO schreibt vor, dass, wenn bei Gerichten verschiedener Mitgliedstaaten
Klagen wegen desselben Anspruchs zwischen denselben Parteien anhéngig gemacht werden, das spiter
angerufene Gericht das Verfahren von Amts wegen auszusetzen hat, bis das zuerst angerufene Gericht
seine Zustindigkeit festgestellt hat. Wenn zuerst das angerufene Gericht zu der Uberzeugung gelangt ist,
dass es zustéindig ist, muss sich gem. Art.29 Abs.3 Briissel [a-VO das spdter angerufene Gericht fiir
unzustindig erkliren.?”® Aufgrund des weiten Verfahrensgegenstandsbegriffs des EuGH, der sich in der
,Kernpunkttheorie® ausdriickt,?®* fiihrt dies dazu, dass die positive Leistungsklage und die umgekehrte

196 S. hierzu auch EuGH 18.11.2020 - C 519/19, BeckRS
2020, 31152 — Ryanair - DAC /. DelayFix, mAnm
Staudinger NZV 2021, 39, Mansel/Thorn/Wagner Art, 27 aF Rn, 3; anders allerdings nach Art. 15
[PRax 2021, 105 (125); BGH NJW 2015, 169 mAnm EuEheVO
Vossler; Wilke EuZW 2015, 13; Ganssauge Internatio- 203 S. hierzu aus neuerer Zeit EuGH 3.4.2014 - C-438/12,
nale Zustandigkeit und anwendbares Recht bei Ver- mAnm Nordmeier IPRax 2015, 120 ff.; vgl. zur Pro-
brauchervertrédgen im Internet. blematik von Prozessaufrechnungen vor dem fuir die

197 S. zum Begriff des Versicherungsnehmers auch Gegenforderung unzustindigen Gericht OLG Mtin-
EuGH 21.10.202] — C 393/20, IPRax 2023, 69 mAnm chen [PRax 2019, 314, mAnm Brand IPRax 2019,
Danda TPRax 2023, 24. 294 ft.

198 Thomas/Putzo/HuBtege EUGVVO Art, 45 Rn, 28 ff; 204 EuGH 6.12.1994 — C-406/92, Slg. 1994 1-5439 — The
Rott EuZW 2005, 167 (168). Tatry, s. hierzu Geimer/Schiitze EurZivil VerfR/

199 Brand HFR 2007, 229 (238). Geimer, 3. Aufl. 2010, EuGYVO Art. 27 aF Rn. 30,

200 S. hierzu ausf. Thode BauR 2005, 1533 ff.; Geimer/ Fn. 62 mwN; EuGH 8.12.1987 — 144/86, Slg. 1987
Schiitze EurZivil VerfR/Geimer, 3. Aufl. 2010, 4861 = NIJW 1989, 665 — Gubisch/Palumbo; s. auch
EuGVVO Art, 27 aF Rn. 10, Mansel/Nordmeier FS Athanassios Kaissis, 2012,

201 Insoweit unverandert tibernommen aus Act, 27 629 ff.

EuGVVO aF.

202 HK-ZPO/Saenger ZPO § 281 Rn. 7, Geimer/Schiitze
EurZivilVerfR/Geimer, 3. Aufl. 2010, EuaGVVO




Das anwaltiche Mandat im internationalen Schuldrecht

negative Feststellungsklage auf Nichtbestehen der Leistungspflicht als identisch iSv Art. 29 Briissel la-VO
angesehen werden2%® Der Wettlauf um die Zustindigkeit besteht dann darin, dass derjenige, der eine
Leistungsklage bei einem auslindischen Gericht gegen sich befiirchtet, zuvor die umgekehrte negative
Feststellungsklage?® bei seinem Heimatgericht crhebt, Selbst wenn diese negative Feststellungsklage ganz
offenkundig bei einem unzustindigen Gericht ethoben worden ist, weil die Parteien vertraglich eine an-
derslautende Gerichtsstandsvereinbarung getroffen haben oder aufgrund der Zustindigkeitsregelungen der
Briissel 1a-VO ein anderes Gericht zusténdig ist, tritt die Rechtshingigkeitssperre des Art, 29 Briissel la-VO
gleichwohl ein.*”” Der Gliubiger, der mit seiner positiven Leistungsklage in seinem Heimatstaat vor dem
an sich zustiindigen Gericht ,,zu spiit™ gekommen ist, so dass das mit der Leistungsklage befasste Gericht
das spiter angerufene Gericht iSv Art. 29 Briissel Ia-VO ist, wird nun zu gewtirtigen haben, dass er sich
zun#ichst im Ausland gegen die negative Feststellungsklage?® verteidigen und die fehlende Zustandigkeit
des auslindischen Gerichis rligen muss. Erst wenn dieses Verfahren — moglicherweise nach mehreren
Instanzen — rechtskraftig abgeschlossen ist, was mitunter mehrere Jahre dauern kann, wird sich das eigent-
lich zustindige Gericht seines Heimatstaates mit der positiven Leistungsklage befassen diirfen, und auch
nur dann, wenn der Beklagte der negativen Feststellungsklage mit seiner Zustindigkeitsriige beim zuerst
angerufenen Gericht durchgedrungen ist.*®® Zu Recht ist deshalb in der Literatur dieses ,,Windhundprinzip*
als eine ,,empfindliche Blockade des Rechtsschutzes* bezeichnet worden,?!° die die hiervon belastete Partei
sowohl kostenm#Big tiberfordern als auch zum Abschluss ansonsten nicht erforderlicher Vergleiche zwin-
gen kann, Zu begegnen wiire dem zumindest teilweise mit der Einfithrung einer Verweisungsmaglichkeit
shnlich der des § 281 ZPO?" auch im System der Brilssel Ia-VO. Wirksam wire dies aber nur dann, wenn
die Verweisung mit Bindungswirkung fiir das aufnehmende Gericht ausgestatict wire, also langwierige
Zustindigkeitsrechtsstreite tatsichlich vermieden wiirden. 2

Einen ersten gesetzgeberischen Schritt zur Eindéimmung derartiger Torpedo-Klagen hat die Briissel I-
VO-Novelle? in Art, 31 Abs. 2 und 3 Briissel Ia-VO fiir Fille unternommen, in denen eine Gerichtsstands-
vereinbarung besteht. Danach kann eine Gerichtsstandsvereinbarung nicht mehr mit einer Torpedo-Klage
ausgehebelt werden, selbst wenn das vereinbarte Gericht nicht das zuerst angerufene Gericht iSv Art. 29
Briissel 1a-VO ist. Vielmehr muss sich nun auch das mit einer Torpedo-Klage zuerst angerufene Gericht
zugunsten des zuletzt angerufenen Gerichts fiir unzusténdig erkléren, wenn das in der Gerichtsstandsverein-
barung genannte Goricht seine Zustéindigkeit festgestellt hat, Im Ergebnis kommt somit dem prorogierten
Gericht die Entscheidungspriitogative zu.”# Nach Erwagungsgrund 22 der Briissel Ia-VO ist es das Ziel der
neuen Bestimmung, nicht nur ausschliefliche Gerichtsstandsvereinbarungen zur Wirksamkeit zu verhelfen,
sondern ausdriicklich auch, ,,missbrauchliche Prozesstaktiken zu vermeiden®, Weitere Schritte des europé-
ischen Gesetzgebers zur Eindiimmung des ,,Windhundprinzips™ wiiren wiinschenswert, beispielsweise durch
eine Einschriinkung des Prioritétsprinzips der Art. 29 und 30 Briissel la-VO fiir negative Feststellungskla-
gen oder des Gerichtsstands der Streitgenossenschaft gem. Art. 8 Nr. 1 Brilssel 1a-VO?* im Falle von nega-
tiven Feststellungsklagen gegen Anspriiche aus unerlaubter Handlung iSv Art, 7 Nr. 2 Briissel 1a-V 0.6 So-
lange derartige Einschréinkungen auf européischer Ebene durch legislative oder Rechtsprechungsakte noch
nicht erfolgt sind, bleilpt filr eine Zuriickdréngung unerwiinschter negativer Feststellungsklagen im Wege
der Torpedo-Klagg nur die restriktive Anwendung des nationalen Rechts, beispielsweise durch Verneinung

205 BuGH 8.12.1987 — 144/86, Slg. 1987 4861 = NJW gleich schaffen kann; s. krit. auch Schlosser/Hess/
1989, 665 — Gubisch/Palumbo; s. auch Rauscher Schlosser EuGVYVO Art. 29 Rn. 4¢; Mankowski RIW
EuZPR/EulPR/Leible Briissel 1a-VO Art. 29 Rn. 17. 2004, 481 (496); dies gilt insbes. auch, wenn man

206 Dies ist der sog. Torpedo; s. hierzu auch Schlosser/ sich vergegenwirtigt, dass selbst selbststéndige Be-
Hess/Schlosser EuGVVO Art. 29 Rn. 4c; vgl. bei- weisverfahren die Sperrwirkung des Art. 27
spielhaft LG Diisseldorf 26.4.2012 — 2 U 18/12, EuGVVO aF bzw. Art. 29 EuGVVO entfalten kon-
BeckRS 2013, 07800. nen, s. hierzu OLG Miinchen IPRax 2015, 93 mAnm

207 Thode BauR 2005, 1533 ff. Niggemann IPRax 2015, 75 ff.

208 S.zB die Fallkonstellation in BGH NJW 2002, 2795. 211 S. a. §§17-17b GVG, § 48 ArbGG und §12 LwVG.

209 Dies ist aufgrund der oben (— Rn. 42) bereits be- 212 Auch Art. 15 Abs. 5 EuEheVO sieht — wohl aufgrund
schriebenen Tatsache, dass nicht alle Gerichte alier von Bedenken gegen anderenfalls mogliche Souvera-
EU-Mitgliedstaaten die EuGVVO richtig anwenden, nit4tseinschrankungen — eine Bindungswirkung fiir
sondern sich mitunter auch von sachfremden Motiven das aufnehmende Gericht nicht vor, vgl. Zoller/
wie Korruption bei der Urteilsfindung leiten lassen, Geimer EuEheVO Art. 15 Rn. § 1.
aber noch nicht einmal sicher. 213 Brissel Ia-VO novelliert durch Verordnung (EU)

210 Geimer/Schitze EurZivilVerfR/Geimer, 3. Aufl. 2010, Nr, 1215/2012, ABI. 2012 L 351, 1, in Kraft seit dem
FEuGVVO Art. 27 aF Rn, 10, der zu Recht darauf hin- 10.1.2015.
gewiesen hat, dass die Widerklagemoglichkeit des 214 HK-ZPO/Démer EuGVVO Art. 31 Rn. 2

Art. 6 N1. 3 BuGVVO aF (jetzt Art. 8 Nr. 3 EuGVVO) 215 Entspricht Art. 6 Nr. 1 Briissel I-VO.
hierfur nicht in jedem Falle einen angemessenen Aus- 216 Entspricht Art, 5 Nr. 3 Briissel I-VO
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des Feststellungsinteresses iSv § 256 ZPO.27 Zu Recht ist deshalb gefordert worden, dass in Fillen, wenn
hinter der negativen Feststellungsklage raffinierte Methoden des ,,forum shopping®, also eine etwa kurz vor
der Leistungsklage erhobene negative Festslellungsklage, stehen, an das Vorliegen eines Rechtsschuizbe-
diirfisses strengere Anforderungen als sonst zu stellen sind.2® 8o hat auch Generalanwalt Jédiskinen in sei-
nen Schiussantriigen vom 11,12.2014 in der Rechtssache C-352/13, einem Vorabentscheidungsersuchen eines
deutschen Gerichts im Rahmen einer Kartell-Schadensersal zklage, auf die Gefahr eines Rechtsmissbrauchs
durch Torpedo-Klagen hingewiesen und daraus gefolgert, dass nach einer kartellbehdrdlichen Entscheidung
iiber das Vorliegen einer Zuwiderhandlung eine negative Feststellung aufgrund der Bindungswirkung dieser
Entscheidung ausgeschlossen sein muss.2° Dem sind der europiische Gesetzgeber oder der EuGH bisher
nicht gefolgt. Der deutsche Gesetzgeber hat aber zB im Bereich des Kartellschadensersatzrechts durch § 33g
Abs.2 8.2 GWB festgelegt, dass auch im Fall einer negativen Feststellungsklage die Herausgabeanspriiche
in Bezug auf Beweismittel bestehen, um so Torpedoklagen entgegenzuwirken e

3, Zustellung. In der Praxis mit nicht unerheblichen Schwierigkeiten verbunden stellt sich die Situation im
Zusammenhang mit der Zustellung der verfahrenscinleitenden Schriftstiicke dar. Mit Inkrafttreten der
Briissel I-VO am 1.3.2002 wurde der zuvor geltende Art. 27 Nr. 2 EuGV(2! grundlegend verdndert. Bis
2002 wurde nach dieser Regelung eine Entscheidung eines Gerichts. eines EU-Mitgliedstaates in anderen
EU-Mitgliedstaaten nicht anerkannt und fiir vollstreckbar erklirt, wenn das verfahrenseinleitende Schrift-
stiick dem Beklagten, der sich auf das Verfahren nicht eingelassen hatte, nicht ordnungsgeméfi und nicht
so rechizeitig zugestellt worden war, dass er sich verteidigen konnte 2?2 Der Beklagteswar also nach Art. 27
Nr.2 FuGVU in doppelter Hinsicht geschiitzt: Die Rechizeitigleit und die OrdnungsgemiiBiheit der Zu-
stellung des verfahrenseinleitenden Schrifistiicks waven — trotz Kritik in der Literatur®®® — Kernbestand des
europiiischen Zivilverfahrensrechts.22 Art. 45 Abs. 1 lit. b Briissel 1a-VO hat diesen Schutz des Beklagten
und seines Anspruchs auf rechtliches Gehdr erheblich ausgediinnt. Ein VerstoB gegen die Zustellungsvor-
schriften gilt nun nicht mehr als Grund, die Anerkennung und Vollstreckung zu versagen, Ein solcher
Anerkennungsversagungsgrund liegt nur noch dann vor, wenn das verfahrenseinleitende Schriftstiick dem
Beklagten nicht so rechtzeitig und in einer Weise zugestellt worden ist, dass er sich verteidigen konnte.
Auch dies gilt nach Art. 45 Abs. 1 lit. b Briissel [a-VO nur dann, wenn der Beklagte gegen die Entscheidung
im Ursprungsstaat einen Rechtsbehelf eingelegt hat.?* Anders stellt sich die Rechtslage nach wie vor
bei der Anerkennung von Utteilen auslindischer Gerichte auBerhalb der Europiiischen Union dar. Nach
§328 Abs.1 Nr.2 ZPO ist nach wie vor die Ordnungsgemiifiheit der Zustellung Voraussetzung fir die
AnerkennungsFihigkeit eines solchen Urteils in Deutschland, Wiihrend sich also ein Beklagter, der sich mit
einer unter Verstofs gegen beispielsweise die Bestimmungen des Haager Zustellungstiberkommens™® mit
der cinfachen Post?? ader gar per E-Mail?®® oder WhatsApp™” zugestellten verfahrenseinleitenden Schrift-
stiicks aus dem auBereuropiischen Ausland konfrontiert gicht, nicht zwingend im Ausland verteidigen
muss. sondern den Erlass eines Versiiumnisurteils in Kauf nehmen kann — jedenfalls dann, wenn er nicht
iiber pfiindbare Vermigenswerte im Ausland verfigt — weil ein solches in Deutschland nicht vollstreckbar
wiire, gilt dies fir den Beklagten eines Verfahrens vor einem Gericht innerhalb der Europiiischen Union

217 Vgl. Thomas/Putzo/Reichhold ZPO §256 Rn. 3, 225 S, hierzu EuGH 6.9.2012 — C-619/10, [PRax 2013,
131f,; Zoller/Greger ZPO § 256 Rn. 7; Brand IPRax 427 ff. — Trade Agency Ltd./Seramico Investments
2016, 314 Y. Ltd., mBespr Roth [PRax 2013, 402 IT.

218 Schlosser/Hess/Schlosser EuGVVO § 29 Ra. 4¢; 226 Haager Ubereinkommen tiber die Zustellung gericht-
Rauscher EuZPR/EulPR/Leible Briissel 1a-VO licher und auBergerichtlicher Schriftstticke im Aus-
Art. 29 Rn. 36 Fn. 153. land in Zivil- oder Handelssachen v. 15.11.1965,

219 Schlussantrage des GA Jaaskinen v. 11.12.2014, BGBL. 1977 11 1453; s. hierzu auch Brand FormB
C-352/13 Ru. 5L ZivilVerfAuslandsberthrung B. 1. 2 und 5.

220 BeckOK KartellR/Hempel GWB § 33g Rn. 23. 227 Deutschland hat der gem. Art. 10 lit. a) HZzU grund-

221 Brusseler EWG-Ubereinkommen iiber die gerichtli- sitzlich moglichen Zustellung per Post widerspro-
che Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher chen vel. § 6b AusfG zum HZU vom 22.12.1977,
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen BGBI. 1977 1 3105.

(EuGVU) v. 27.9.1968, BGBI. 11 1972, 774 in der Fas- 228 Innerhalb der EU ist nun aufgrund Art, 19 Abs L1it. b
sung des 4. Beitrittsibereinkommens vom 29.11.1996, EuZustVO, § 1068 ZPO die Zustellung per E-Mail
BGBL 1998 1T 1412 grundsatzlich moglich, wenn der Empfanger sich 2zu-

222 Zur Definition des verfahrenseinleitenden Schrift- vor damit einverstanden erklirt hat und die Zustel-
sticks Bach TPRax 2011, 241 (243); Braun Beklagten- lung des Schriftsticks und das Zustellungsdatum be-
schutz S. 63 ff. statigt; s. hierzu auch Fabig/Windau NJW 2022, 1977

223 Geimer IPRax 1985, 6 ff., s. a. Bach [PRax 2011, 241 (1978); Richter [Prax 2022, 433 (438).

(241) Fn. 4. 229 OLG Frankfurt/M. IPRax 2022, 624 mAnm Kon-

224 EuGH 3.7.1990 — C-305/88, Slg. 1990 1-2725 Rn. 20— dring [PRax 2022, 577

Lancray/Peters und Sickert KG.
Brand
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-

auch wenn die Zustellung unter einem offenkundigen VerstoB gegen die inzwischen neugefasste
Furopdische Zustellungsverordnung (EuZustVO)* erfolgt ist.

Dabei enthill die EuZustVO selbst eine Reihe von Vorschrifien, die der Sicherung des Anspruchs auf
rechiliches Gehdr dienen, Als Wichtigste milssen insoweit Art, 9 und Art. 12 BuZustVO betrachtet werden,
die vorschreiben. dass die Annahme einer Zustellung verweigert werden kann, wenn .das zuzustellende
Sehrifistiick™ nicht entweder in einer Sprache abgefasst oder fibersetzt isl, die der Empfiinger versteht, oder
die die Amissprache des Empfangsmitgliedstaates ist. Zur Sicherstellung dieses Annahmeverweigerungs-
rechts ist gem, Arl. 9 Abs. ] EuZustVO der Antragsteller von der Ubermittlungsstelle iber dieses Recht,
das gem. Art.12 Abs. 3 FuZustVO innerhalb von zwei Wochen auszutiben ist, 2! zu hc_l_uhren." 2 Art. 12
Abs. 5 EuZustVO bestimmt, dass bei einer Annahmeverweigerung aufgrund fehlender Ubersetzung die
nicht ordnungsgeméfe Zustellung geheill werden kann, wenn dann das Schriftstiick mit den notwendigen
Ubersetzungen erneut zugestellt wird 23 Art. 12 Abs. 5 S.3 EuZustVO bestimmt nunmehr insoweit, dass
dann bereits die erste Zustellung als entscheidend angesehen werden soll, wenn nach dem Recht eines
Mitgliedstaates ein Sehrifistiick innerhalb einer bestimmten Frist zugestellt werden muss. Damit ist die bis
sum Inkrafitreten der Neufassung der EuZustVO bestehende Verjihrungsproblematik im Zusammenhang
mit der Riickwirkung und der Hemmungswirkung des §204 Abs,1 Nr.1 BGB iVm §167 ZPO® im Fall
von berechtigten Annahmeverweigerungen geltst worden, 2

Tatsiichlich wird allerdings in der Praxis gegen die Belehrungspflicht des Art. 9 EuZustVO nur allzu
hiufig dadurch verstofen, dass die vorgesehene Belehrung schlicht unterbleibt.2* Das Recht zur Annahme-
verweigerung liufl deshalb in der Praxis hiufig leer, zumal die EuZustVO keinerlei Rechisfolgen an die
unterbliebene Belehrung im Sinne von Art. 9 EuZustVO kniipfi. Lediglich Amtshaftungsanspriiche gegen
die Ubermittlungsstelle kinnen gefls. geltend -machen, wenn einer der Parteien durch die unterbliebene
Relehrung des Zustellungsadressaten Nachteile entstehen.*’ Bereits seit Inkrafttreten der Brilssel 1-VO ist —
wie oben dargestellt — die unterlassene Aufklirung tiber das Annahmeverweigerungsrecht auch nicht mehr
im Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren zu beriicksichtigen, weil es auf die OrdnungsgemiiBheit
der Zustellung bei der Fesistellung des Anerkennungsversagu ngsgrundes Art. 45 Abs. 1 lit, b Brilssel la-VO
nicht (mehr) ankommt. Auf diese Weise wird innerhalb der Europiischen Union ein Beklagter, der gine
in ciner Fremdsprache gehaltene Klageschrifi nebst chenfalls nicht fibersetzten gerichtlichen Verfligungen
eines Gerichtes eines EU-Mitgliedstaates zugestellt erhilt, gezwungen, sich auf das Verfahren einzulassen,
wenn er nicht rechizeitig, dh innerhalb der Zweiwochenfrist des Art. 12 Abs. 3 EuZustVO zufillig Kenntnis
von seinem Annahmeverweigerungsrecht erhlt.?® Die Anerkennung wire gem. Art. 45 Abs. | lit.b
Briissel 1a-VO nur dann zu verweigern, wenn zugleich geltend gemacht werden kann, dass sich der
Zustellungsempfinger nicht ordnungsgemiB verteidigen konnte. Dies diirfte allerdings bei hinreichend
bemessenen Fristen zur Anzeige der Verteidigungsbereitschafl und zur Vorlage einer Klageerwiderung
schwierig werden, so dass ein Vertrauen auf dic Nichtanerkennung fiir den ZustellungsempRinger mit
erheblichen Risiken belastet ist.2® Daher besteht das Risiko einerseits darin, dass das Ausgangsgericht oder
auch das Anerkennungsgericht zu dem Ergebnis gelangen, dass der Zustellungsempfénger ausreichende

nichit mehr,

230 Verordnyng (EUT) 2020/1784 des Europdischen Parla- 235 Ruster NJW 2019, 3186; die Bundesrepublik Deutsch-

ments und des Rates v. 25.11.2020 aber die Zustel- land hat gem. Art. 33 Abs. | UAbs. 2 EuZustVO aus-
lung gerichtlicher und aufergerichtlicher Schriftstu- dracklich § 167 ZPO als Frist iSv Art.12 Abs. 5 Eu-
cke in Zivil- oder Handelssachen in den Mitgliedstaa- ZustVO mitgeteilt, BeckOK ZPO/Ruster/Lahme Fu-
ten (Zustellung von Schriftstiicken) (Neufassung), ZustVO Art. 12 Rn. 53 1; damit darfte die zuvor be-
ABI. 2020 L 405, 40, ber. 2022 L 173, 133; s, hierzu stehende Unsicherheit beseitigt sein. Die Entwick-
Richter IPRax 2022, 433ff.; sowie Brand FormB . Jung der Rspr. bleibt freilich abzuwarten.
ZivilVerfAuslandsbertihrung B. 1. 2. bis 4 und 6. 236 Stadler IPRax 2006, 116 (123); s. a. den Bericht der
231 S. hierzu auch EuGH 7.7.2022 — C-7/21, NIW 2022, Kommission an den Rat, das Europdische Parlament
24§1 ff. — Lkw Walter Internationale Transportorgani- und den Europaischen Wirtschafis- und Sozialaus-
sation AG/CB, mAnm Fabig/Windau schuss Uber die Anwendung der Verordnung (EG)
232 Diese Annahmeverweigerung kann auch gegentiber Nr, 1348/2000 des Rates uiber die Zustellung gerichtli-
der Ubermittlungsstelle erklart werden, also nicht nur cher und aufergerichtlicher Schriftstacke in Zivil-
der Empfangsstelle, OLG Frankfust a. M. NJTW-RR oder Handelssachen in den Mitgliedstaaten v.
2009, 71; 5. a. Zoller/Geimer EuZustVO Art. 8 Rn. L. 1.10.2004, KOM(2004) 603 endg., SEC(2004) 1145.
233 Zur Belehrung des Empfangers unter Verwendung 237 MuKoZPO/Rauscher EG-ZustVO Art. 5Rn. 5;
des Formblattes in Anhang II zur EuZustVO sind die Geimer/Schiltze Int. Rechtsverkehr/Okonska EuZust-
Empfangsstel]en unter allen Umstanden verpflichtet; VO (2007) Art. 5Rn. 7.
eine Heilung bleibt aber moglich, vgl. EuGH 238 8. hierzu auch Brand FormB Zivil VerfAuslands-
16.9.2015 — C-519/13, EuZW 2015, 832 — Alpha Bank berithrung B. 1.4 Anm. 2.
- (Si}fp_msf!ii Senh ua, mAnm Mankowski. 239 Vg, auch Rauscher EuZPR/EulPR/Heiderhoff Eu-
- hierzu ausf. die VorAufl., Rn. 46 sowic Brand ZustVO Art. 8 Rn. 11 und 12, 32.
E;V\f/f2004, 1138 ff.; Brand/Reichhelm IPRax 2001,
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Sprachkenntnisse iSv Art.12 Abs. 1 lit. 8 EuZustVO besitzt. Viel groBer noch ist das Risiko allerdings dann,
wenn der Zustellungsempfinger im Gerichisstaat Vermdgenswerte besitzt, die aufgrund eines unter diesen
Umstéinden ergangenen Urteils der unmittelbaren Zwangsvollstreckung unterliegen.®*°

In der Praxis als wenig tauglich hat sich auch erwiesen, dass in Art. 12 Abs. | EuZustVO nicht gekliirt ist,
auf wessen Sprachkenntnisse abzustellen ist, wenn gepriift werden muss, ob das zuzustellende Schrifistiick
in einer Sprache gehalten ist, ,die der Empfinger versteht™.*! Dabei diirfle es nicht zwingend auf die per-
stnlichen Sprachkenntnisse der Geschiiftsfiihrer einer juristischen Person ankommen, sondern hinreichend
sein. wenn das Schriftstiick nach verniinfliger und redlicher Arbeitsorganisation in die Hiinde cines leiten-
den Angestellten gelangen kann, der in der Lage ist, das zugestellte Schriftstiick auch in der Fremdsprache
u verstehen2 Es dirfte allerdings weder Rir eine Partei noch fiir deren Prozessbevollmichtigte im
Vorhinein abzuschitzen sein, ob denn das Schriftstiick tatsichlich in die Hiinde eines solchen leitenden
Angestellten gelangen wird und ob — vemeinendenfalls — nachgewiesen werden kann, dass dies einer
verniinftigen und redlichen Arbeitsorganisation widersprochen hiitte. Sofirn also nicht positive Kenntnisse
iber die Sprachkenntnisse eines Geschiiftsfiihrers einer juristischen Person vorliegen, sollte schon aus
Grilnden der Vorsicht stets darauf geachtet werden, dass nach der EuZustVO zuzustellende Schriflstiicke
stets in die Sprache des Empfangsstaates iibersetzt sind.

Zudem ist nach wie vor unklar, was denn genau unter dem Begriff des ,,zuzustellenden Schriftstiteks® im
Sinne von Art. 8 EuZustVO zu verstehen ist, Hieran haben weder die Neufassung der FuZustVO noch die
Entscheidung des EuGH vom 8.5.2008%43 efwas geiindert. Die praktische Schwierigkeit stellt sich hilufig
bei der Entscheidung der Frage, ob bei der Erforderlichkeit ciner Klagezustellung im europiiischen Ausland
nicht nur die Klageschrift selbst, sondern auch deren Anlagen tibersetzt werden milssen. ™ Der EuGH hat
entschieden, dass jeweils das mit der Sache befasste nationale Gericht zu pritfen hat, ob der Inhalt der
Klageschrift ausreicht, um dem Beklagten eine Rechtsverteidigung zu ermiglichen oder ob hierflir auch
dic Ubersetzung der Anlagen zur Klageschrift erforderlich ist. Diese Feststellung dilvfte ex ante flir das
die Zustelhung veranlassende Gericht unmoglich sein. Fiir die forensische Bearbeitung eines internationalen
schuldrechtlichen Mandates wiire es deshalb gefuhtlich, sich darauf zu verlassen, dass das zustiindige
Gericht, das die Zustellung zu betreiben hat, die Ubersetzungserfordernisse bei der Zustellung im Ausland
sutreffend beurteilt, Ublicherweise machen sich die hiermit betrauten Zustellungsabteilungen der Gerichie
auch keine Gedanken. Sie miissen sich diese Gedanken auch nicht machen, weil die »Rechtshilfeordnung
fiir Zivilsachen (ZRHOQ)**% eine derartige Verpflichtung nicht vorsieht. Es obliegt deshalb im Ergebnis
dem Kliiger, entweder verniinftigerweise bereits unmittelbar mit der Klageschrift beglaubigte Ubersetzun-
gen derselben und ihrer Anlagen bei Gericht einzureichen oder mit dem Antrag auf Zustellung im Ausland
das Gericht zu bitten, beglaubigte Ubersetzungen der Klageschrift und simtlicher Anlagen anfertigen zu
lassen. Nur eine Ubersetzung der Klageschrift, ohne eine Ubersetzung von deren Anlagen bei Gericht
einzureichen, wird jedenfalls das Gericht dazu verleiten, die Zustellung in dieser Weise vorzunehmen. Der
Kliger trigt dann das Risiko einer miglichen Annahmeverweigerung gem. Art. 12 EuZustVO. Sofern diese
dann vom Gericht spliter als berechtigt angesehen wird und dem Kliger hierdurch Nachteile entstehen,
wire er dann gef. auf Amtshaftungsanspriiche iSv § 839 BGB iVm Art. 34 GG verwiesen, wenn er die
Anforderung von Ubersetzungen vor der Zustellung der Zustellungsabteilung des angerufenen Gerichts
tiberlassen hat und dieses in Verkennung der EuGH-Rechtsprechung nicht gepriift hat, ob die Klageschrift
auch ohne ihre Anlagen aus sich heraus verstindlich ist, so dass auf eine Ubersetzung der Anlagen verzich-
tet werden konnte. Im Ergebnis hat deshalb der EuGH den Parteien und auch den Gerichten und ihren
Zustellungsabteilungen Steine statt Brot gegeben. In der Konsequenz bedeutet dies, dass — wie oben bereits
ausgeflihrt — der Kliger zur Wahrung seiner Interessen stets dafiir Sorge zu tragen hat, dass siimtliche
Schriftstiicke, die zusammen mit der Klageschrift zugestellt werden sollen, ebenfalls iibersetzt werden, und
swar auch dann. wenn er nicht beweisen kann, dass der Zustellungsempfinger die Sprache des zusliindigen
Gerichts versteht, selbst wenn er glaubt flir derartige Sprachkenntnisse Indizien zu besitzen. Aus Griinden
der HuBersten Yorsicht ist deshalb stets davon auszugehen, dass unter dem Begriff des 2uzustellenden

240 Brand FormB ZivilVerfAuslandsberithrung B. 1. 4 243 EuGH 8.5.2008 — C-14/07, Slg. 2008 [-3367 = IPRax
Anm, 2, 2008, 419 — Ingenieurbiiro Michael Weiss & Partner
241 Hess IPRax 2008, 400 ff,; s. hierzu auch EuGlH GbR/Industrie- und Handelskammer Berlin; s. hierzu
7.7.2022 — C-7/21, BuZW 2022, 827 - LKW WAL~ auch die Anmerkung von Hess IPRax 2008, 400 ff.
TER Internationale Transportorganisation AG/CB, 244 Die gleiche Frage stellt sich im Ubrigen bei dem
mAnm Sujecki. Ubersetzungserfordernis nach Art, 5 Abs. 3 HZU
242 Schlosser/Hess/Schlosser EuZustVO Art, 8 Rn, 2a; 245  Abrufbar tiber <www.bundesjustizamt.de>.

Schiitze RIW 2006, 352 ff.
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Gehrifistiicks® nicht nur die lflagcschr] fl, sondern auch simtliche Anl:}gen gehiren, so dass flir eine wirksa-
me Zustellung iSv Art. 12 EuZustVO stets alle Anlagen der Klageschrift zu tibersetzen sind 246

Weitere Vorsorge im forensischen internationalen Mandat ist geboten, wenn — auch unabhiéingig von allen
{Ibersetzungsfragen — der Zustellungsweg bestimmt werden soll. Art.18 EuZustVO eréffhet die Moglich-
keit, gerichtliche Schrifistiicke auch per Einschreiben und Riicksehein zuzustellen. Gleiches ist durch
§183 Abs. 2 ZPO auch im nationalen Verfahrensrecht fir die internationale Zustellung geregelt. In der
Tat wiirde zumindest theoretisch eine Zustellung per Einschreiben und Rilckschein die erhebliche Dauer
des Zustellungsverfahrens {iber die offiziellen Wege nach der EuZustVO oder dem HZU verkiirzen. Die
Regelung ist allerdings nach wie vor nicht praxistauglich. Nach § 183 Abs. 5ZPO genilgt zum Nachweis der
Zu;teiluug nach Art. 18 EuZustVO der Riickschein oder ein gleichwertiger Beleg. Tats#chlich geschieht es
allerdings immer wieder, dass ein solcher Riickschein trotz erfolgter Zustellung nicht wieder zur Gerichts-
akte gelangt. Dies liegt daran, dass es innerhalb der Europ#ischen Union bis heute keine Rechtsvereinheitli-
chung auf dem Gebiet der mitgliedstaatlichen Zustellungssysteme gibt.2*” Weil es bis heute keinen einheit-
lichen Riickschein fiir intemationale Einschreiben gibt, verwendet jeder Mitgliedstaat der Europiiischen
Union — wie im Ubrigen auch jeder andere Staat der Welt — seine eigenen Formulare flir internationale
Einschreiben, Nach dem Internationalen Postabkommen®*® ist die internationale Postsprache Franzosisch.
Englisch ist erst im Jahr 1994 als Arbeitssprache des Internationalen Biiros des Weltpostvereins zusétzlich
eingefithrt worden. Dies hat zur Folge, dass die Formulare fiir Einschreiben und Riickschein itblicherweise
lediglich in franzosischer Sprache und zusétzlich in der Sprache des Absenderlandes gehalten sind. Ein
englischer Postbote wird also ein Riickscheinformular, das in franzésischer und zum Beispiel lettischer
Sprache gehalten ist, nicht lesen konnen, ebenso wenig wic er ein Einschreibenformular aus Deutschland
sinnvoll einordnen kann. In der Folge wird deshalb der Riickschein {iblicherweise bei der zuzustellenden
Sendung und damit bei dem Zustellungsempfinger verbleiben. Der Riickschein wird also nie zur Gerichts-
akle gelangen, so dass der Nachweis der Zustellung bei der Versendung per Einschreiben und Ritckschein in
aller Regel misslingen wird.**? Die Probleme mit dem Nachweis der Zustellung — nicht nur bei der Prifung
der ,,Demnéchstigkeit” der Zustellung iSv §167 ZPO, wenn durch die Klageerhebung die Verjihrung
gehemmt werden soll, sind evident. Es ist deshalb zumindest einstweilen in jedem Falle einer erforderlichen
Zustellung der Klageschrift im Ausland das Gericht avsdriicklich darum zu bitten, von einer Zustellung
per Einschreiben und Riickschein abzusehen — es sei denn, die Zustellung soll im franzosischsprachigen
bzw. deutschsprachigen Ausland erfolgen. Nur so kinnen die Risiken einer nie nachweisbaren Zustellung,
die bestenfalls nur zu einer Zeitverzogerung, schlimmstenfalls aber zur Rechtsvereitelung fiihrt, vermieden
werden.

4. Ermittlung und Beweis auslidndischen Rechts. Fiir die grenziiberschreitende Beweisaufnahme im Er-
kenntnisverfahren sind durch die Neufassung der EuBVO?® gute und praktikable Losungen fiir die Mit-
gliedstaaten der EU gefunden worden.?’! In der forensischen Praxis im internationalen Schuldrecht spielen
die Ermittlung und der Beweis ausléndischen Rechts naturgemaB eine groBe Rolle. Nicht nur das jeweils
angerufene Gericht,?*? sondern schon zuvor die Prozessbevollméchtigten der Parteien miissen in der Lage
sein, sich Kenntnisse tiber den Inhalt des ggf. anzuwendenden auskindischen Rechts zu verschaffen. Von
Bedeutung innerhalb eines gerichtlichen Verfahrens sind neben den Jjeweiligen nationalen Zivilprozessord-
nungen, zumindest flir dessen Signatarstaaten.® insbesondere das Londoner Europiiische Ubereinkommen
betreffend Aliskiinfie tiber auslindisches Recht (Europiiisches Rechisauskun fistibereinkommen)** sowie in

246 AA Fabig/Windau NJW 2017, 2502, die eine Zustel- 251 S. hierzu Fabig/Windau NJW 2022, 1977 .
lung ohne Ubersetzung fiir vorzugswirdig, weil ,risi- 252 BGH NJW 2014, 1244; BGH 30.4.2013 - VII ZB

kolos™ (sic) und kostenganstiger halten, 22/12,

247 Tsikrikas ZZPIn 2003, 309 (326), Jastrow 1PRax 253 Dies sind gegenwartig in Europa neben der Bundes-
2004, 11 [T, Schmidt IPRax 2004, 13 fT; Moller NJW republik Deutschland u.a. Belgien, Dénemark, Est-
2003, 1571 fF.; Danemark bietet zum Beispiel — wie land, Finnland, Frankreich, Griechenland, GroBbri-
auch Grofibritannien vor und nach dem BREXIT— tannien, Irland, Lettland, Liechtenstein, Litauen, Lu-
Uberhaupt keinen Ruckscheinservice an xemburg, Malta, Niederlande, Norwegen, Osterreich,

248 Weltpostvertrag v. 15.9.1999 Polen, Portugal, Ruménien, Schweden, Schweiz, Slo-

249 S hierzu ausf. Brand HFR 2007, 229 (233 1) mwN. wakei, Slowenien, Spanien, Tschechien, Ukraine, Un-

250 Verordnung (EU) 2020/1783 des Europaischen Parla- gam und Zypem; s. dic gesamte Liste der Vertrags-
ments und des Rates v, 25.11.2020 iiber die Zusam- staaten bei Jayme/Haussmann, Internationales Privat-
menarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaa- und Verfahrensrecht, 20, Aufl. 2020, S. 1123 Fn. 1
ten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- 254 Vom 7.6.1968, BGBI. 1974 11 938,

oder Handelssachen, ABI. EU 2020 L 405, 1; umge-
setzt durch §§ 1072 ff. ZPO.
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Deutschland das das Ubereinkommen betreffende deutsche Ausfiihrungsgesetz.2>® Durch das Ubereinkom-
rmen sol! der internationale Informationsaustausch gefordert werden und die Rechtsauskunft tiber den Inhalt
des Rechts fremder Staaten erleichtert werden. GemiB § 293 ZPO ist das anwendbare Recht von Amts
wegen vom Gericht zu bestimmen,2% Der Richter muss auch den Inhalt des auskindischen Rechts ermitteln,
wobei er nach §293 S.2 ZPO alle ihm zuginglichen Erkenntnisquellen benutzen kann, Wie sich der
Tatrichter die notwendigen Erkenntnisse verschaflt, liegt dabei in seinem E rmessen.”*” Die Parteien haben
dagegen nach der Gesetzeslage nur einen beschriinkten Einfluss auf den Weg der Erkenntnisverschaffung
durch das Gericht.2%® Meist wird der Richter zunéichst versuchen, sich durch eigene Recherchen Kenntnis
des auslindischen Rechts zu verschaffen, insbesondere wenn es sich um Rechtsnormen des deutschspra-
chigen Auslands handelt.?>® Es handelt sich dann nicht um eine Beweiserhebung im eigentlichen Sinne,
sondern um einen gerichtsinternen Vorgang, so dass es folglich nicht mehr des Beweises im Simm von § 293
$.1ZPO bedarf, 2%

Da jedoch der Zugang zu auskindischen Rechtsquellen recht schwierig sein kann, gerdt diese Ermitt-
lungsmethode in der Praxis oft schnell an ihre Grenzen. Neben den gerichtsinternen Nachforschungen
wird dem Gericht durch §293 S.2 ZPO auch die Muglichkeit ertffnet, innerhalb des Verfahrens alle ihm
zuginglichen Erkenntnisquellen in formloser Weise heranzuziehen. In diesem Rahmen kann das Gericht
formlose Auskiinfie von Privatpersonen oder in- und auslindischen Behorden einholen. Dabei ist es
auch moglich, dass das deutsche Gericht sich formlos unmittelbar an auslindische Obergerichte wendet,
um von dort beispiclsweise Hinweise auf dort verSffentlichte Rechtsprechung zu streitentscheidenden
Rechtsfragen zu etbitten.?”' In diesem Fall sind fir die Ermittlung des Inhalts des ausldndischen Rechts
die Grundsiitze des Freibeweises einschlagig. 22 Dem Gericht steht weiterhin auch die Moglichkeit der
Einholung cines Sachverstandigengutachtens zum Inhalt des auslindischen Rechts im Wege eines Beweis-
verfahrens offen.203 In der Praxis wird meist filr die Ermittlung ausléndischen Rechts ein wissenschaftli-
ches Gutachten eingeholt, sehr viel seltener hingegen wird das Instrument des Buropiischen Rechtsaus-
kunfisiibereinkommens genutzt.”5 Dabei wird fiir Rechtsgutachten vor allem auf die Forschun gsarbeiten
des Max-Planck-Instituts fiic auslindisches und internationales Privatrecht sowic Universitéitsinstitute fiir
Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung®®® zuriickgegriffen. Ein solcher Gutachtenaufirag wird
nicht nur allein die Ermittlung des Inhalts des auslindischen Rechts zum Inhalt haben, sondern hiufig
auch die konkrete, auf den zu entscheidenden Fall bezogene Rechtsanwendungsfi rage.?® Folglich muss der
Gutachter durch Mitteilung des gesamten Sachverhalts in die Lage versetzl werden, fligdie Bestimmung des
Rechts erforderliche Anknfipfungspunkte zu ermitteln.?” Zum richtigen Vorgehen bei der Ermittlung und
Anwendung auslindischen Rechts in deutschen Verfahren hat das Max-Planck-Institut fiir ausldndisches
und internationales Privatrecht in Hamburg die sogenannten ,,Hamburger Leitlinien zur Ermittlung und
Anwendung ausléndischen Rechts in deutschen Verfahren26® entwickelt, die dazu dienen sollen, sowohl
den deutschen Gerichten als auch Sachverstéindigen und den Parteien und ihren Prozessbevollmichtigten
Handlungsempfehlungen fiir die Ermittlung auslindischen Rechts im Rahmen von § 293 ZPO zu geben,2®
Im Unterschied zu Sachverstindigengutachten, die in der Praxis meist sehr detailliert und konkret ausfallen,
gestattet das Europiische Rechtsauskunftsiibereinkommen hingegen allein das Stellen von abstrakien
Rechisfragen.?™ Ein’ fallbezogenes Gutachten wird folglich nicht erstellt.”” Die genauen Anforderungen
an den Inhalt eines Auskunftsersuchens sind in Art. 4 des Ubereinkommens geregell. Die Anwendung des

255 Gesetz zur Ausfithrung des Européischen Uberein- 262 Geimer IntZivilProzR Rn. 2585; s. dazu auch EuGH
kommens betreffend Auskiinfte Uber auslindisches 28.3.2000 — C-7/98, Slg. 2000 I-1935 = NJW 2000,
Recht und seines Zusatzprotokolls vom 5.7.1974 1853 - Krombach; EuGH 4.2.1988 — C-145/86,
(Auslands-Rechtsauskunftsgesetz) (BGBL 1974 1 Slg. 1988 645 = IPRax 1989, 189 — Hoffinann,

1433); s. a. Denkschrift und Entwurf der Bundesregie- 263 MUK oZPO/Pritting ZPO § 293 Rn. 29, Musielak/
rung zum Zustimmungsgesetz mit Begrindung, BT- Voit/Huber ZPO § 293 Rn. 6; vgl. auch die Zusam-
Drs. 7/992 und 993 menstellung von geeigneten Sachverstindigen bei

256 BGH NJW 1988, 647; vgl. dazu auch Sommerlad/ Hetger DNotZ 2003, 310
Schrey NTW 1991, 1377; zu Verfahren nach dem 264 Jastrow IPRax 2004, 402 (403).

FamFG vgl, BGH NIW-RR 2017, 902 Rn, 14; NJW- 265 S, hierzu bspw. die Veroffentlichung derartiger Gut-
RR 2017, 833 Rn. 24 sowie Sternal FamFG § 26 achten in der Reihe ,,IPG — Gutachten zum Intemnatio-
Rn. 27%. nalen und Ausldndischen Privatrecht” (Verlag Giese-

257 BGH NJW 1995,1032. king).

258 Sommerlad/Schrey NJW 1991, 1377 (1379). 266 Hetger DNotZ 2003, 310.

259 Pritting/Gehrlein/Laumen ZPO § 293 Rn, 7. 267 Hetger DNotZ 2003, 310 (311).

260 Musielak/Voit/Huber ZPO § 293 Rn. 4 268 Offiziell vorgestellt am 9.10.2023 am OLG Hamburg;

261 Ob solchen formlosen Bitten dann auch Folge geleis- abrufbar unter www.hhleitlinien.de
tet wird, steht freilich im Enmessen des so ange- 269 Sie hierzu Michaels/Schmidt, NJW 2024, 24 ff.
schriebenen Gerichts 270 HiBtege IPRax 2002, 292 (293)

Musielak/Voit/Huber ZPO § 293 Rn. 5
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Furopitischen Rechisauskunfisiibercinkommens hat fiir die Parteien jedoch gegentiber einem Rechtsgul-
achten den entscheidenden Vorteil der weitgehenden Kostenfreiheit, ¢s fallen lediglich Ubersetzungskosten
an.2™ Dennoch ist oftmals (rotz dieser Vorteile des Ubereinkommens die — mdglicherweise auch zustitzliche
_ Einholung eines Rechtsgutachtens erforderlich.2™ Die Einholung einer bloflen Rechtsauskunfi tiber das
Europiiische Rechtsauskunfisiibereinkommen ist einem Gutachten lediglich in den Fillen vorzuziehen, in
denen von vornherein nur einzelne und einfach gelagerle Fragen zum Inhalt des ausldndischen Rechs
beantwortet werden missen, die in abstrakter Weise beantwortet werden konnen.?™ Inwieweil die Einho-
lung von Auskiinften tiber das Europiische Rechisauskunfisiibereinkommen dabei den Erfordernissen einer
ermessensfehlerfreien Ermittlung auskindischen Rechts gentigt, ist deshalb jeweils vom Einzel fall abhin-
gig”” Unzureichend ist die Einholung einer solchen Auskunft jedenfalls dann, wenn es nicht nur auf den
[nhalt eines auslindischen Gesetzes, sondern auf dessen Auslegung und Anwendung durch die Gerichte des
betreftenden Landes ankommt 276 Dyjes ist allerdings der Regelfall. Auch wenn sich das Ubereinkommen in
der Praxis noch nicht weitreichend durchgesetzt hat. wird dessen Anwendung von vielen Seiten empfohlen,
so verdffentlichte beispielsweise der Europarat einen Best-Practice-Bericht mit Empfehlungen zu dessen
Anwendung.2”" Auch die Bundesrepublik Dentschland erstellie einen empfehlenden Bericht.

Die Kosten eines im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens durch das Gericht eingeholten Rechisgutachtens
_ sei es tiber Sachverstindige oder im Wege des FEuropéischen Rechtsauskunfistibereinkommens — stellen
Kosten im Sinne von § 91 Abs.1 ZPO dar und sind deshalb von der unterlegenen Partei zu (ragen. Dies
ist auch sicher sinnvoll und sachgerecht. Allerdings stellt sich die Frage der Ermittlung des auslindischen
Rechts keineswegs nur innerhalb des Prozesses, sondern fiir die Parteien schon bereits vor der Entschei-
dung. ob ein Rechisstreit iiberhaupt mit Erfolg gefiihrt werden kamn. Die Parteien sind also in Fillen, in
denen ein Gericht auslindisches Recht anwenden muss, stets darauf angewiesen, schon zuvor Gewissheit
iiber den Inhalt des anwendbaren auslindischen Rechts und seiner Anwendung auf den konkreten Fall
cinzuholen. Das Londoner Rechtsauskunflsibereinkommen hilft insoweit nicht weiter, weil nach seinem
Arl.3 zu Auskunflsersuchen nur die Gerichte berechtigt sind. So bestimmt es im Ubrigen auch §1 des
deutschen Ausfithrungsgesetzes. Die Parteien und ihre Prozesshevollmichtigten sind deshalb vor Einleitung
eines Rechtsstreits auf eigene Erkundigungen bzw. die Einholung von Privatgutachten angewiesen. Wenn
dann aufgrund des Ergebnisses des eingeholten Privatgutachtens zum ausléndischen Recht der Anspruch
mangels Erfolgspussichten nicht weiterverfolgt wird, findet naturgemiif} eine Erstattung der méglicherweise
erheblichen Kosten nicht statt. Im Fall, dass aufgrund eines solchen Privatgutachtens bereits eine vorge-
richtliche Einigung mit der Gegenpartei erzielt wird, kann die Frage der Kostenerstattung zum Gegenstand
der Vergleichsgespriiche gemacht werden, wird jedoch erfahrungsgemiB stets Gegenstand von kontroversen
Diskussionen sein. Es wiire deshalb zu begriifen, wenn die Moglichkeiten, die das Rechisauskunfisiiberein-
kommen bietet, nicht nur den Gerichten, sondern auch den vorprozessual titigen Anwtilten zur Verfligung
stiinde. Hierzu wiirde es allerdings einer Ergiinzung des Rechtsauskunfistibereinkommens bediirfen.
Solange es eine solche Moglichkeit zur — bis auf mogliche Ubersetzungskosten — kostenfreien Rechts-
auskunft im vorprozessualen Stadium nicht gibt, sind also die Parteien auf die Einholung von Privatgut-
achten angewiesen, wenn sie ihrer Darlegungslast genilgen und zudem die Prozessaussichten realistisch
cinschiitzen und einen schiissigen Klagevortrag bzw. eine ethebliche Klageerwiderung vorlegen wollen.””®
Zustitzlich mag es erforderlich sein, die Feststellungen des vom Gericht eingeschalteten Sachverstiindigen
zum Inhalt des auslindischen Rechts durch ein privates Gegengutachten zu erschitttern. Uber die Frage, ob
und in welchem Umfang die Kosten fiir derartige Privatgutachten fiber auslindisches Recht erstattungsfihig
sind, weil sie zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung iSd §91 Abs.1 ZPO erforderlich waren, wird
mitunter heftig gestritten, Aus dem Grundgedanken des §293 ZPO folgt jedoch, dass derartige Kosten
grundséitzlich fiir erstattungsfihig gehalten werden milssen. Zywar sind die Parteien zur Mitwirkung bei
der Ermitillung auslindischen Rechts iSv §293 ZPO nur berechtigt und nicht verpflichtet.”” Wenn die
Parfeien allerdings im Rahmen ihrer Darlegungslast an der Ermittlung des Inhalts des ausléndischen Rechts
durch die Einholung von Privatgutachten mitwirken, so sind sie insofern unterstitzend bei den internen
Ermittlungen des Gerichts tatig.**® Daraus folgt, dass das Gericht die Ausfihrungen der Parteien zum Inhalt
des ausliindischen Rechts nicht ignorieren darf, sondern zumindest bei seiner Ermessensausiibung beriick-

272 Gruber ZRP 1992, 6 (7) ons-guidelines>. Zu vorhandenen, das Ubereinkom-
273 Huftege [PRax 2002, 292 (294). men beireffenden Dokumenten vgl. <https://wwiw.coe
274 Linke/Hau IntZivilVerfR Rn. 9.15. int/de/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/
275 BGH IPRax 2002, 203; BayObLG IPRax 1999, 387 062>,

276 BGH NJW 2014, 1244 (1245); BGH NJW 2003, 2685. 278 Mankowski MDR 2001, 194 (195),

277 Eine Auflistung der ,,Recommendations, resolutions 279 MiKoZPO/Pritting ZPO § 293 Rn, 51; Priitting/Gehr-
and guidelines" des Europarats abrufbar unter <htips lein/Laumen ZPO § 293 Rn. 10.
Iiww. coe.intfen/web/edei/recommendations-resoluti 280 MuKoZPO/Pritting ZPO § 293 Rn. 25
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sichtigen muss.28! Kosten flir Privatgutachten zu der Frage, welches Recht denn nach dem anwendbaren
inléndischen Kollisionsrecht auf den kornkreten Fall anzuwenden ist, sind hingegen nicht erstattungsfihig,
weil das deutsche Internationale Privatrecht, so wie es nunmehr in der Rom I-VO und der Rom II-VO ver-
ankert ist, nicht auslandisches Recht, sondern deutsches Recht ist und somit nicht unter § 293 ZPO fillt, 22
Selbstverstindlich ist es auch mdglich, einen auslindischen Korrespondenzanwalt hinzuzuziehen, wenn die
vertretene Partei selbst ihren Sitz im Ausland hat. In einem solchen Fall wird der Korrespondenzanwalt
in der Lage sein, zum Inhalt des ausléndischen Rechts Stellung zu nehmen. Dessen Kosten sind dann als
notwendige Kosten der Rechtsverfolgung iSv § 91 ZPO als Kosten des Verkehrsanwalts nach Nr. 3400 VV
RVG erstattungsfihig.2®® Ob in einem solchen Fall dariiber hinaus dann allerdings noch weitere Kosten fiir
ein Privatgutachten fiir erstattungsfihig gehalten werden konnen, erscheint zumindest zweifelhaft,2%* bedarf
aber in jedem Fall einer Entscheidung im Einzelfall.

Auch dann ist man mitunter trotz aller Bemtihungen des Gerichts und der Parteien, den Inhalt des auslindi-
schen Rechts zu ermitteln, nicht vor Uberraschungen gefeit. In der Praxis kommt es durchaus vor, dass
es weder dem Gericht noch den Parteien gelingt, den Inhalt des auf den konkreten Fall anzuwendenden
ausldndischen Rechts zu ermitteln, beispielsweise weil eine endgiiltige Kldrung nur mit unverhéltnismébhig
hohem Aufwand mbglich ist®* oder zu einer erheblichen Verfahrensverzdgerung fithren wiirde, oder aber,
weil das auslindische Recht zu der entscheidenden Failkonstellation mangels Kodifikation und verfiigharer
Rechtsprechung keine Anhaltspunkte zur Losung liefert®® Der BGH hat fiir eine solche Situation eine
pragmatische, wenn auch rechtsdogmatisch unbefriedigende Losung gefunden; Fiir,den Fall, dass das vom
Gericht ermittelte auslindische Recht die konkrete Rechtsfrage nicht hinreichend beantwortet, darf das
Gericht das deutsche Recht als die lex fori anwenden.?®” Gleiches gilt, wenn "der Inhalt des auslindischen
Rechts trotz aller Bemithungen iiberhaupt nicht feststellbar ist.28® In einem solchen Fall waren dann alle
Bemiihungen des Gerichts und der Parteien und die hierfiir aufgewendeten Kosten nutzlos. Diese Kosten
wetden allerdings gleichwohl im Regelfall von der unterlegenen Partei zu erstatten sein. Die Gerichtskasse
und damit den Steuerzahler mit derartigen Kosten zu belasten und sie als Folgen unrichtiger Sachbehand-
lung gem. § 21 Abs. 18.1 GKG zu behandeln, scheint vom Grundsatz her nicht sachgerecht, weil auch diese
Kosten ja durch die Ermittlungspflicht des § 293 ZPO gedeckt sind.?8?

5. Anerkennung und Vollstreckung. Die Situation eines Beklagten aus Deutschland, der vor dem Gericht
eines anderen EU-Mitgliedstaates verklagt worden ist, hatte sich schon durch die Bitissel I-VO auch
dadurch erheblich verschlechtert, dass das Exequatur-Verfahren gemiB Art. 41 Briissel [-VO zuntichst ex
parte und ohne Priifung der Anerkennungsversagungsgriinde Art. 34 und 35 Briissel I-VO erfolgte.2° Der
Schuldner eines Versdumnisurteils, dem das verfahrenseinleitende Schrifistiick nicht nur nicht ordnungsge-
miB, sondern moglicherweise tiberhaupt nicht zugestellt worden war, und der sich deshalb auch gegen das
Urteil im Ausgangsstaat nicht verteidigen konnte, erfuhr also schon bisher zum ersten Mal von dem Verfah-
ren, wenn der Gerichtsvollzieher vor der Tiir stand, weil die Entscheidung ihm dann erst zusammen mit der
Vollstreckbarerklarung geméh Art. 42 Abs. 2 Briissel I-VO zugestellt wurde. Hiergegen konnte er sich dann
nur mit einem Rechtsbehelf im Sinne von Art. 43 Briissel I-VO wehren, sah sich aber in der Zwischenzeit
gleichwohl gemaB Art.47 Abs.3 Briissel -VO MaBnahmen der Sicherungsvollstreckung ausgesstzt.?"!
Anders, und fiir den Beklagten wesentlich vorteilhafter, war das Verfahren noch nach Art. 31 ff EuGVT
ausgestaltet, wonach auch schon das Verfahren bei einem Antrag auf Erteilung der Vollstreckungsklausel
als Verfahren inter partes ausgestaltet war. Dies gilt nach dem dem EuGVU nachgebildeten Luganer-Uber-
einkommen®? nur noch im Verhiltnis zu Island, Norwegen und der Schweiz. Diese Entwicklung hat sich
zulasten von Beklagten, freilich aber zugunsten von Kligern mit der am 10.1.2015 in Kraft getretenen

281 BGH NJW 1984, 2763, BGH NIW 1992, 2026 287 BGHNJW 1982,1215
(2029). 288 BGH NJW 1978, 496.
282 Mankowski MDR 2001, 194 (199). 289 Vgl. insoweit Z6ller/Greger ZPO § 293 Rn. 1

283 Zoller/Herget ZPO § 91 Rn. 13,12 ,, Auslander” mwiN 290 S, zur grenziiberschreitenden Vollstreckung in Europa
auf die Rspr. auch in rechtsvergleichender Hinsicht Harsagi/

284 Mankowski MDR 2001, 194 (197) Kengyel, Grenziiberschreitende Vollstreckung

285 Allerdings ist nach der Rechtsprechung des BGH der 291 8. hierzu Brand FormB EurZivilProzR, 1. Aufl. 2010,
Umstand, dass ein Gutachten ein Vielfaches des D. I, 4.; Mes BeckPFormB/Schiitze, 13. Aufl, 2016,
Streitwerts kosten wird, allein noch kein Grund, da- Formular L U. 9.
von Abstand zu nehmen, BGH NJW 2014, 1244 292 Luganer-Ubereinkommen v. 30.10.2007 uber die ge-
(1245) Rn. 24 richtliche Zustéindigkeit und die Anerkennung und

286 Ausf. zu der Problematik der Nichtermittelbarkeit des Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Han-
ausléndischen Rechts; Sommerlad/Schrey NJW 1991, delssachen, ABI. 2009 L 147, S; s, hierzu auch Brand
1377 £f; Kreuzer NJW 1983, 1943 ff.; NK-BGB/Frei- FormB ZivilVerfAuslandsberiihrung D, 1. 9 Anm. 1
tag EGBGB Art, 3 Rn, 50 mwN
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schutzes betroffene auslindische Antragsgegner muss sich deshalb wegen der stark eingeschrinkten Rechts-
schutzmdglichkeiten im Vollstreckungsstaat gem. Art. 45 Brissel 1a-VO™ nunmehr im Ausgangsstaat mit
den dort verfligbaren Rechtsmitteln gegen cine cinstweilige MaBnahme wehren. Er wird also gezwungen,
sich (eilbediirflig!) in das EU-Ausland zu begeben und vor den dortigen Gerichten sein Recht zu suchen,
selbst wenn das auslindische U rsprungsgericht fiir den Frlass der einstweiligen Verfiigung {iberhaupt nicht
zustiindig war. Dies ist im Sinne des europiischen Verordnungsgebers zwar konsequent, aber gleichwohl

rechtsstaatlich bedenklich.

Uber die oben (— Rn.44 L) im Zusammenhang mit Zustellungsfragen bereits erbrierien Fragen der
Anerkennungsversagungsgriinde des Art. 45 Abs.1 lit. b Briissel la-VO hinaus kann einem Urteil aus
einem EU-Mitgliedstaat die Anerkennung in einem anderen Mitgliedstaat auch dann verweigerl werder,
wenn die Anerkennung den ordre public des Anerkennungsstaates verletzen wiirde, Art.45 Abs.1 lit.a
Brilssel 1a-VO. Neben dem kollisionsrechtlichen ordre public-Vorbehalt in der Rom 1-VO und Rom [1-VO
(— R, 15 und 16), sieht das Europiische Verfahrensrecht somit durch den anerkennungsrechtlichen ordre
public-Vorbehalt die Muglichkeit vor, die Anerkennung und Vollstreckung einer Entscheidung aufgrund
einer Unvereinbarkeit mit der eigenen dffentlichen Ordnung abzulehnen ™ Der Vorbehall ist ebenfalls be-
schriinkt auf ,offensichtliche® Verstofie gegen den ordre public und wird von den deutschen Gerichten sehr
zuriickhaltend eingesetzt.’*® Der EuGH betont, dass eine Anwendung der ordre public-Klausel nur dann in
ennung oder Vollstreckung der in einem anderen Vertragsstaat erlassenen

Betracht kommt, wenn die Anerk
Entscheidung gegen einen wesentlichen Rechtsgrundsatz verstoft und deshalb in einem nicht hinnehmbaren
¢ Anwendungsbereich dieses anerken-

Gegensatz zur Rechtsordnung des Vollstreckungsstaates steht.**® De
nungsrechtlichen ordre public ist weiter gefasst als der des kollisionsrechtlichen ordre public.’”” Durch den
anerkennungsrechtlichen ordre public wird auch das dem aushindischen Urteil vorausgegangene Verfahren
auf seine Vereinbarkeit mit unverzichtbaren inliindischen Grundsiitzen geprii ft.3%% Dies ist auch deshalb Ge-
genstand der Diskussion, weil die Frforderlichkeil der Vorbehaltsklausel im Rahmen der Brilssel [a-VO im
Gegensalz zum Anwendungsbereich der Rom 1-VO und der Rom 11-VO vielmals verneint wird. Begrtindet
wird dies mit der Tatsache, dass eine nach der Briissel la-VO anzuerkennende Entscheidung immer aus
cinem anderen Mitgliedstaat stammt, dessen Justiz — so sieht es auch Erwigungsgrund 16 der Verordnung
vor — ein besonderes Vertrauen entgegengebracht wird. withrend im Rahmen der Rom [-VO und der
Rom TI-VO es auch zur Verweisung auf drittstaatliches Reeht kommen kann und somit grisfiere Differenzen
zwischen den Rechtsordnungen anzunehmen sind. 3 Zudem ist nach herrschender Angicht ginem Schuld-
ner die Berufung aul Art, 45 Abs.1lit.a Britssel Ia-VO — anders als bei der Vollstreckbarerkliirung nach
§§722, 723 ZPO iVm § 328 ZPO — abgeschnitten, wenn er sich nicht im Ausgangsprozess im Ursprungs-
staal mit den dort verfligharen Rechtsbehelfen und Rechtsmitteln gewehit hat3'0 Zu beriicksichtigen ist
jedenfalls schon heute, dass der anerkennungsrechtliche ordre public-Vorbehalt nach der Briissel 1a-VO nur
in krassen Fillen, in denen es um die Wahrung unverzichtbarer Werte der Rechtsordnung des Zweilstaates
geht, durchgreift.’!! Dies diirfle bei Urteilen aus EU-Milgliedstaaten nur selten der Fall sein, zB, wenn

einem von einem auslindischen Gericht verurteilten Schuldner der — freilich nur schwer migliche — Beweis

303 Der Rechisschutz im Vollstreckungsstaat st gem, Geimer, 3. Aufl. 2010, EuGVVO Art. 34 aF Rn. 15
Art. 45 Abs. 3 EUGVVO sogar zusiitzlich noch da- mwh,
durch eingeschrinkt, dass die Zustandigkeit des Ur- 306 EuGH 28.3.2000 - C-7/98, Slg 2000, 1-1935 = NJW
sprungsgerichts nicht von den Gerichten im Vollstre= 2000, 1853 (1834) — Krombach, mAnm Mansel IPRax
ckungsstaat Gberpritft werden darf, mit dem aus- 2001, 49 (50); s, hierzu auch wmfassend Jayme Natio-
dritcklichen Hinweis in Arl. 45 Abs.3 5.2 EuGVVO, naler ordre public und europiische Integration; EuGH
dass die Vorschriften tiber die Zustandigkeit nicht 56,1004 — C-414/92, Slg. 1994 1-2237 - Salo Klein-
zum ordre public im Sinne von Art 45 Abs. 1 lit.a motoren; EuGH 4.2.1988 — 145/86, Slg, 1988 645 -

EuGVVO gehoren. Hoffmann.

304 . hierzu umfassend: Volker Zur Dogmatik des ordre 307 Geimer/Schiltze EurZivilVerfR/Geimer, 3. Aufl. 2010,
public; Gleiches gilt gem. Art V Abs. 2 lit. b. des EuGVVO Art. 34 aF Rn, 16 ff.
New Yorker UN-Ubereinkommens aber die Anerken- 308 Geimer IntZivilProzR Rn. 23,
nung und Vollstreckung austindischer Schiedsspril- 309 Kropholler/v. Hein BurZivilProzR EuGVVO Art. 34
che (UND) v 10.6.1958, BGBL 1961 11121, und § 1059 Rn. 3.
Abs. 2 Nr. 2 ZPO auch far die Aufhebung von 310 Staudinger, Der ordre-publ ie-Binwand im Europé-

Schiedsspriichen; s, hierzu auch Wiachter SchiedsVZ ischen Zivilverfahrensrecht, The Eurapean Legal Fo-
rm 5-2004, 273 (275), Rauscher EuZPR/BulPR/

2023, 21,

305 Staudinger, Der ordre-public-Einwand im Europdi- Leible Brissel Ta-VO Art. 45 Rn. 24 mwh.
ischen Zivilverfahrensrecht, The Furopean Lepal Fo- 31 Geimet/Sehitze BurZivilVerfR/Geimer, 3. Aufl. 2010,
rum 5-2004, 273, Geimer/Schutze EurZivil VerfR/ EuGVVO Art. 34 aF Rn. 14
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richtsbatkeit zu stellen, erheblich gewachsen. Dieser Prozess schreitet weiter auf dem Weg zur Schaffung
eines einheitlichen Rechtsraums in Europa voran. Die Reste des autonomen nationalen internationalen Pri-
vatrechts behalten ihre Geltung, die des internationalen Zivilverfahrensrechts bleiben im Verhiltnis zu Dritt-
staaten von Bedeutung. Die an grenziiberschreitenden Schuldverhgltnissen beteiligten Parteien sehen sich
deshalb unterschiedlichen Rahmenbedingungen gegeniiber. Gerade fiir international titige Wirtschaftsunter-
nehmen besteht deshalb aufgrund der Internationalisierung der Wirtschaftsbeziehungen einerseits und der
dynamischen Fortentwicklung der anzuwendenden Rechtsvorschriften andererseits ein stetig wachsender
Beratungsbedarf. Die grenziiberschreitende Kooperation innerhalb der rechtsberatenden Berufe ist deshalb
inzwischen tégliche Praxis. Internationales Privat- und Verfahrensrecht sind keine exotischen Rechtsgebiete
mehr, sondern gehdren zum Kernbestand der Expertise, die international titige Handelsunternchmen zu
Recht von ihren rechtlichen Beratern, aber auch von den Gerichten, erwarten. Hier gibt es nicht uner-
heblichen Nachholbedarf sowohl in der Juristenausbildung insgesamt als auch in der berufsbegleitenden
Fortbildung. Nur schlaglichtartig konnten in diesem Beitrag einige Hinweise zur Bearbeitung von Mandaten
im internationalen Schuldrecht gegeben werden, die die Chancen und Herausforderungen aufzeigen sollen,
die die Befassung mit der Materie bietet. Aufgrund der sich in kurzer Folge ergebenden Weiterentwicklung
des Internationalen Privatrechts und des Internationalen Zivilverfahrensrechts durch den Europ#ischen und
die nationalen Gesetzgeber und die Rechtsprechung insbesondere des EuGH bleiben grenziiberschreitende
schuldrechtliche Mandate nicht nur intellektuell und juristisch spannend; sondern auch in hohem Mafle
haftungstrichtig. Unabhéngig davon legen das Volkerrecht und der deutsche sowie der europiische’®
Gesetzgeber den an internationalen Handelbeziehungen Beteiligten zunehmend auch éftentlich-rechtliche
Pilichien auf, beispielsweise durch Ausfulrkontrollbeschrinkungen oder das am 1.1.2023 in Kraft getretene
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG).** iiber das anwaltliche Beratefinnen und Berater informiert
sein miissen und ihre Mandantschaft zu informieren haben, und zwar liber die kollisionsrechtliche und
schuldrechtliche Beratung hinaus. Die rein schuldrechtliche Beratung kommt deshalb im grenziiberschrei-
tenden Mandat inzwischen ohne die Beriicksichtigung dieser, dem Schuld- und Kollisionsrecht fremden
Materien nicht mehr aus.

Die Schaffung eines einheitlichen Wirtschafts- und Rechtsraums in Europa — oder wie es der Amsterdamer
Vertrag in Art. 61 formuliert hat: ,,eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts® — ist eines der
bedeutendsten Friedenswerke der Geschichte. Manche Entwicklungen mag man fir verfriiht halten, andere
fiir halbherzig. Die Vereinheitlichung auch der zivilrechtlichen und zivilverfahrensrechtlichen Vorschriften
innerhalb der Europdischen Union verfolgt aber stets auch den Zweck, ,the tule of law™ auch in den
Landern der Européischen Union zu vollem Durchbruch zu verhelfen, wo es Nachbesserungsbedarf gibt.
Insbesondere flir die Bundestepublik Deutschland lag der europiische Einigungsprozess nie ausschlieBlich
im wirtschafts- oder rechtspolitischen Interesse. Es waren vielmehr zuvirderst die sicherheitspolitischen
Bediirfnisse nach dem Ende des zweiten Weltkrieges und spiiter nach der Offnung des Eisernen Vorhangs,
die den europitischen Integrationsprozess zur deutschen Staatsriison haben werden lassen. Dies ist durch
den Uberfall Russlands auf die Ukraine der Jahre 2014 und 2022 und die dadurch verstirkten Diskussio-
nen {iber weitere EU-Erweiterungen erneut deutlich geworden. Daraus sind neben dem allseitigen und
offenkundigen Nutzen fiir die Menschen in Europa inzwischen handfeste Standortvorteile geworden, die
weiterzuentwickeln Aufgabe nicht nur des europdischen und des nationalen Gesetzgebers, sondern auch der
Rechtsanwender ist.
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