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Bedeutung fiir behordliche Kartellsachen. Dies gilt erst
recht filir straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtliche Ele-
mente.

3. Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO gehort in den Kontext der neu-
eren Kartellrechtspolitik der Gemeinschaft. Diese setzt auf
private enforcement von Kartellrecht und verabschiedet sich
von der einseitig auf behoérdliche Durchsetzung fixierten
Perspektive. Dieser Perspektivenwechsel ist kollisionsrecht-
lich nachzuvollziehen, kann aber im Detail Uberlegungsbe-
darf erzeugen.

4. Art. 6 Abs. 3 lit. a Rom II-VO schreibt das Auswirkungs-
prinzip, die effects doctrine, als Grundankniipfung fest. Dies
bedingt keine wesentliche Verdnderung der schon bisher an-
zulegenden Ankniipfungsmafstibe. Eine Differenzierung
nach dem Schutzzweck der einzelnen Verbotstatbestéinde ist
moglich.

5. Eine Restriktion des Auswirkungsprinzips im Lichte des
volkerrechtlichen Nichteinmischungsgebots ist fiir eine all-
seitige Kollisionsnorm, deren sachlicher Anwendungsbe-
reich nur das Kartellprivatrecht umfasst, nicht veranlasst.

6. Ereignen sich Auswirkungen auf mehreren Mérkten, so
beschrinkt sich die Anwendung des jeweiligen Marktrechts
nach dem Mosaikprinzip auf diejenigen Geschehnisse und
Schiden, die sich auf dem jeweiligen Markt zutragen.
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7. Art. 6 Abs. 3 lit. b Rom II-VO ist eine Neuerung. Er gibt
dem Geschidigten eine Option auf die Anwendung der lex
fori bei einer Klage am Wohnsitz eines Kartellisten, wenn
der dortige Markt zu denjenigen Markten gehort, auf denen
sich Auswirkungen ereignen. Dies gilt auch dann, wenn
mehrere Kartellisten zusammen am Wohnsitz eines von ih-
nen verklagt werden, soweit der Markt im Forumstaat unmit-
telbar und wesentlich betroffen ist.

8. Ob die Rechtsfolge wirklich eine allseitige Ankniipfung
umfasst oder nicht vielmehr als Verweisung nur auf Rechts-
ordnungen von EU-Mitgliedstaaten zu lesen ist, steht nicht
auBerhalb jeden Zweifels.

9. Eine Rechtswahl ist durch Art. 6 Abs. 4 Rom II-VO fiir
das Internationale Kartellrecht mit Recht ausdriicklich aus-
geschlossen.

Professor Dr. Peter Mankowski

Jahrgang 1966. Studium der Rechtswissen-
schaft und Promotion (1994) an der Universitit
Hamburg. Habilitation 2000 an der Universitét
Osnabriick. 2001 Ordinarius fiir Biirgerliches
Recht, Internationales Privat- und Prozessrecht
und Rechtsvergleichung an der Universitét
Hamburg. Der Autor ist Stdndiger Mitarbeiter der RIW.

Jan D. Liittringhaus, Maitre en droit, Wiss. Assistent, Hamburg

Das internationale Privatrecht der culpa in
contrahendo nach den EG-Verordnungen

,, Rom I“und ,,Rom II*

Der grenziiberschreitende Rechtsverkehr birgt auch
im vorvertraglichen Bereich vielfiltige Haftungsrisi-
ken. Diese lassen sich jedoch nur abschitzen, wenn
das anwendbare Recht bekannt ist. Im Anschluss an
den Uberblick von Leible/Lehmann (RIW 2007, 721)
zur Verordnung (EG) Nr. 864/2007 vom 11. 7. 2007
iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse
anwendbare Recht (,,Rom II) widmet sich dieser
Beitrag nun vertieft dem vereinheitlichten IPR der
culpa in contrahendo. Besonderes Augenmerk gilt
dabei den Methoden und der Begriffsbildung im
europdischen IPR und IZPR sowie etwaigen Vorwir-
kungen im derzeitigen Kollisionsrecht.

I. Einleitung

Seit seiner ,,Entdeckung* durch Rudolf von Jhering ist das
Rechtsinstitut der culpain contrahendo (c.i.c.) fester Bestand-
teil des deutschen Zivilrechtssystems.! Die c.i.c. erginzt das
stellenweise als unzulidnglich empfundene Deliktsrecht und
beeinflusst in bestimmten Fallgruppen zudem die Ausgestal-
tung und den Bestand vertraglicher Obligationen.? Die Funk-
tionenund Spielarten der c.i.c. bleiben auch nach ihrer Kodifi-
kationin § 311 Abs. 2und 3 BGB vielfaltig. Wenngleich hier-

durch nunmehr die gesetzliche Natur des Schuldverhiltnisses
deutlicher hervortreten mag,’ so reichten die dogmatischen
Einordnungsversuche zuvor von einer vertraglichen bzw. de-
liktischen bis hin zur Verortung als jenseits dieser Kategorien
stehende ,,dritte Spur im zivilrechtlichen Haftungssystem.*
Diese Kontroverse spiegelt sich nach wie vor in der wissen-
schaftlichen Debatte um die kollisionsrechtliche Behandlung
der c.i.c. wider.’ Das Internationale Privatrecht der c.i.c. muss

1 v Jhering, culpa in contrahendo, JhJb 4 (1861), S. 1 ff. Zur Entwicklung
Emmerich, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 2: Schuldrecht
AT, 5. Aufl. 2007, § 311 BGB Rdnr. 55ff.

2 Statt aller Lowisch, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Bearbeitung
2005, § 311 BGB Rdnr. 95 und 107 ff.

3 Stadler,in: Jauernig, BGB, 12. Aufl. 2007, § 311 BGB Rdnr. 34; Bork, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Bearbeitung 2003, Vorbem. zu
§§ 145-156 BGB Rdnr. 48 f. Grundlegend Canaris, JZ 1965, 475,478 ff.
Siehe auch Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II: Das
Rechtsgeschift, 2. Aufl. 1977,§ 338,S. 616f.und § 104, S. 128f.

4 Hierzu statt vieler Zimmermann, The Law of Obligations, Oxford, 1996,
S. 11 ff. Eine detaillierte Darstellung der einzelnen Begriindungsansétze
bietet Krebber, VersR 2004, 150 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

5 Die deutsche Rechtsprechung und ein Teil der Lehre neigen der vertrag-
lichen Qualifikation zu; sieche nur BGH, Urt. v. 9. 10. 1986 — I ZR 241/
85, RIW 1987, 148, 149; Urt. v. 26. 7. 2005 — VIII ZR 273/03,
RIW 2004, 857, 858f.; Heldrich, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
67. Aufl. 2008, Art. 32 EGBGB Rdnr. 8; Looschelders, IPR, 2004,
Art. 32 EGBGB Rdnr. 29. Fiir eine deliktische Qualifikation treten da-
gegen ein z. B. Canaris, in: FS Larenz, 1983, S. 27, 109; Brodermann/
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der sachrechtlichen Vielgestaltigkeit dieses Rechtsinstituts
gerecht werden und vor allem auch spezifisch kollisionsrecht-
liche Interessen wie den internationalen Entscheidungsein-
klang beriicksichtigen. Dies fiihrt zu Zielkonflikten, zumal
die Rechtsfigurderc.i.c. in den meisten anderen européischen
Rechtsordnungen unbekannt ist und ihre Aufgaben dortregel-
miBig von Haftungsinstrumenten des Deliktsrechts erfiillt
werden.® Die Diskussion um die internationalprivatrechtliche
Behandlung der c.i.c. hat daher nicht zuletzt angesichts der
Pflicht zur autonom-rechtsvergleichenden Qualifikation im
Rahmen des Rémischen EWG-Ubereinkommens iiber das
auf vertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Recht
(EVU)” sowie der Rechtsprechung des EuGH® zum IZPR
frithzeitig eine ,,europdische* Dimension erhalten.” Unter
Geltung der Verordnungen des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber das auf vertragliche!® und auBervertragliche!!
Schuldverhiltnisse anwendbare Recht (im Folgenden: Rom |
und Rom II) ist das IPR der c.i.c. kiinftig ausschlieBlich ge-
meinschaftsrechtlich determiniert. Dabei verbleiben jedoch
auch im einheitlichen europdischen Kollisionsrecht grundle-
gende Fragen hinsichtlich der Qualifikation und Ankniipfung
vorvertraglicher Schuldverhéltnisse.

Das systematische Zusammenspiel der beiden Verordnun-
gen suggeriert, dass die c.i.c. aus dem Anwendungsbereich
von Rom I ausgenommen und stattdessen Rom II unterstellt
wird. So bestimmt Art. 1 Abs. 1 lit. j Rom I, dass diese Ver-
ordnung keine Anwendung auf vorvertragliche Schuldver-
hiltnisse aus ,, Verschulden bei Vertragsverhandlungen® fin-
det, und Erwdgungsgrund Nr. 10 verweist zur Begriindung
ausdriicklich auf die Rom II-Verordnung.'?> SchlieBlich be-
zieht Art. 2 Abs. 1 Rom II solche Anspriiche gerade in die
auf aullervertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Ver-
ordnung ein, und Art. 12 Rom II hélt dariiber hinaus auch
spezielle Ankniipfungen bereit. Vor allem angesichts der un-
terschiedlichen Funktionen der c.i.c. im deutschen Sach-
recht ist zu erwigen, ob im Rahmen von Rom I nicht den-
noch ein Spielraum fiir eine vertragliche Qualifikation be-
stimmter vorvertraglicher Rechtsfragen verbleibt (dazu un-
ten II.). Kiinftig tritt aber in jedem Fall die aulervertragliche
Qualifikation und damit das Ankniipfungssystem der Rom
[I-Verordnung (unten III.) in den Vordergrund. Diese Wer-
tung muss auch im europdischen internationalen Zivilpro-
zessrecht (unten IV.) beriicksichtigt werden. Das zu Rom 1
und II gefundene Ergebnis (unten V.) mag dariiber hinaus
bereits eine gewisse Vorwirkung im gegenwértigen IPR der
c.i.c. entfalten (schlieBlich unten VI.).

I1. Vertragliche Qualifikation vorvertraglicher
Anspriiche unter Geltung der
Rom I- und II-Verordnungen?

Auchunter Geltung der zukiinftigen européischen Kollisions-
rechtsordnung wird zum Teil eine differenzierende Behand-
lung des Qualifikationsproblems befiirwortet.!* Jedoch
nimmt Art. 1 Abs. 2 lit. j Rom I Anspriiche aus c.i.c. vom An-
wendungsbereich der Rom I-Verordnung aus und ldsst somit
auf den ersten Blick keinen Raum fiir eine solche Unterschei-
dung.

1. Anspriiche wegen Verletzung von Offenlegungs-
pflichten als moglicher Gegenstand der
vertraglichen Qualifikation

Die vertragliche Qualifikation vorvertraglicher Anspriiche
ist nur denkbar, sofern diese im Einzelfall bereits nicht un-

ter den Systembegriff des vorvertraglichen Rechtsverhilt-
nisses aus ,,Verschulden bei Vertragsverhandlungen® ge-
mifB Art. 1 Abs. 2 lit. j Rom I fallen. Dies wird mitunter
fiir die im deutschen Recht als vorvertragliches Schuldver-
héltnis ausgestaltete Haftung wegen Verletzung von Infor-
mations- und Offenlegungspflichten angenommen.'* Diese
Fallgruppe der c.i.c. dient hdufig nur der Vervollstindi-
gung des vertraglichen Haftungskonzepts, in dem sie eine
Anpassung oder Aufhebung des unerwiinschten Vertrages
im Wege des Schadensersatzes ermdglicht.’® Entsprechend
konkurrieren solche Anspriiche teilweise mit Gestaltungs-
rechten wie z.B. der Anfechtung, welche ebenfalls die
Wirksamkeit des Vertrages und die Ausgestaltung der Ob-
ligation beeinflussen.'® Letztere unterstehen aber gemif
Artt. 10 und 12 Rom I gerade dem Vertragsstatut. Somit
ist zu erwdgen, die weitgehend gleichgerichtete Haftung
wegen Informationspflichtverletzungen aus c.i.c. im Rah-
men der funktionalen Qualifikation ebenfalls nicht unter
den Begriff des vorvertraglichen Schuldverhéltnisses aus
»Verschulden bei Vertragsverhandlungen® gemill Art. 1
Abs. 2 lit. j Rom I zu subsumieren.'”

Wegen, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar, 2. Aufl. 2007,
Art. 32 EGBGB Rdnr. 54. Einen differenzierenden Ansatz befiirworten
im Anschluss an Bernstein, RabelsZ 41 (1977), 281 zuletzt etwa Henk,
Die Haftung fiir culpa in contrahendo im IPR und IZVR, 2007; Man-
kowski, IPRax 2003, 127, 134 f.

6 Rechtsvergleichende Darstellungen z. B. bei Frick, Culpa in contrahen-
do — eine rechtsvergleichende und kollisionsrechtliche Studie, Ziirich
1992, S. 69 ff.; Kadner Graziano, Gemeineuropdisches Internationales
Privatrecht, 2002, S. 435 ff.; Monzer, R.1.D.C. 2007, 523; Nirk, RabelsZ
18(1953),310.

7 Vom 19. 6. 1980, BGBI. 1986 11, 810 (in der konsolidierten Fassung vom
14. 4. 2005, BGBI. 2006 II, 348). Das EVU ist durch Gesetz vom 25. 7.
1986, BGBL. 1986 11, 1142 in das EGBGB inkorporiert worden.

8 Urt.v. 17.9.2002 —Rs. C-334/00 (Tacconi), Slg. 2002, 1-7357.

9  Mankowski, IPRax 2003, 127. Vgl. auch die Nachweise in Fn. 6.

10 Uber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments
und des Rates iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anwendbare
Recht (,,Rom 1), KOM (2005), 650 endg. vom 15. 12. 2005 ist in der
Fassung der ersten Lesung des Europdischen Parlaments (interinstitutio-
nellen Dokuments 2005/0261/COD Nr. 15832/07 CODEC 1357 JUST-
CIV 320 vom 3. 12. 2007, abrufbar unter: http://www.europarl.euro
pa.eu/sides/getDoc.do? pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-0560
+0+DOC+XML+V0//DE, Stand: 7. 1. 2008) am 7. 12. 2007 eine politi-
sche Einigung im Rat erzielt worden, Pressemitteilung des BMJ vom
7.12.2007.

11 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 11. 7. 2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhaltnis-
se anzuwendende Recht (,,Rom I1*), ABL. EG 2007 L 199/40.

12 KOM (2005), 650 endg. nimmt in Art. 1 Abs. 2 lit. i zwar noch auf ein
,,vorvertragliches Rechtsverhéltnis“ Bezug. Art. 1 Abs. 2 lit. j Rom I in
der Fassung des Interinstitutionelles Dokuments 2005/0261 COD
Nr. 15832/07 CODEC 1357 JUSTCIV 320 vom 3. 12. 2007 bedient sich
aber derselben Terminologie wie die Rom II-Verordnung. Diese Ande-
rung wird im draft report vom 28. 8. 2007 (abrufbar unter: http://
www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/am/681/681
958/681958en.pdf, Stand: 7. 1. 2008) in compromise amendment Nr. 20
zu Art. 1 Abs. 2 lit. i Rom I gerade wie folgt begriindet: ,,In particular
these changes are intended to bring the wording into line with Rom II*
(Hervor. d. Verf.).

13 Leible, IPRax 2006, 365, 366; Leible/Lehmann, RIW 2007, 721, 733;
Lehmann, in: Ferrari/Leible (Hrsg.), Ein neues Internationales Vertrags-
recht fiir Europa, 2007, S. 17, 36 ff.; Mankowski, IPRax 2006, 101; Max-
Planck-Institut, RabelsZ 71 (2007), 225, 237 ff.; Pertegas, in: Meeusen/
Pertegas/Straectmans (Hrsg.), Enforcement of International Contracts in
the European Union, Antwerpen, 2004, S. 175, 187.

14 Lehmann (Fn. 13), S. 36 ff.

15 Statt vieler Fischer,JZ 1991, 168, 170.

16 Ausfiihrlich hierzu Fleischer, AcP 200 (2000), 91.

17 Heiss/Loacker, JB1 2007, 613, 639 f.; Leible/Lehmann, RIW 2007, 721,
733; Lehmann (Fn. 13), S. 36 ff. Erorterungsbediirftig wire dann aber
freilich, inwieweit der Rom I bzw. dem EVU zugrunde liegende gemein-
schaftsrechtlich-autonome Vertragsbegriff eine solche Lesart {iberhaupt
zuldsst; hierzu sogleich unter VI.
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2. Der Begriff des ,,Verschuldens bei Vertragsver-
handlungen“ im européischen Kollisionsrecht

Die soeben dargestellte Sichtweise begegnet jedoch gewich-
tigen Einwidnden. Zunidchst bedeutet allein der Umstand,
dass zwei Rechtsinstitute im nationalen Sachrecht miteinan-
der konkurrieren, noch lange nicht, dass sie auch im IPR
bzw. IZPR einheitlich zu qualifizieren sind.'® Vor allem aber
kann die isolierte Betrachtung der Rom I-Verordnung nicht
ausschlaggebend fiir die Bestimmung von Inhalt und Reich-
weite des Systembegriffs des ,,Verschuldens bei Vertrags-
verhandlungen® sein. Die Begriffsbildung muss im Rahmen
der Qualifikation vielmehr gemeinschaftsrechtlich-autonom
und somit verordnungsiibergreifend erfolgen."”

Eine erste Konturierung des Begriffs ermdglicht die Recht-
sprechung des EuGH zum Internationalen Zivilverfahrens-
recht, da Rom I und II gerade weitestgehenden Gleichlauf
der Systembegriffe im IPR und IZPR anstreben.? So ist die
Herausnahme vorvertraglicher Anspriiche aus Rom I und ih-
re Regelung in der Rom II-Verordnung im Zusammenhang
mit der Rechtssache Tacconi*' zu sehen.” Ausdriicklich kann
dem Urteil des EuGH aber nur entnommen werden, dass die
Fallgruppe des Abbruchs von Vertragsverhandlungen fiir die
Zwecke des IZPR — und im Wege der verordnungsiibergrei-
fenden Auslegung auch des IPR — ein vorvertragliches
Schuldverhéltnis aus c.i.c. darstellt. Eine umfassende Kl&-
rung von Inhalt und Reichweite des Begriffs ,,Verschulden
bei Vertragsverhandlungen® ist damit nicht zu erreichen.

Womoglich folgt das maBgebliche Begriffsverstindnis je-
doch aus der systematischen Zusammenschau der als Bau-
steine einer einheitlichen europdischen Kollisionsrechtsord-
nung konzipierten Rom I- und II-Verordnungen.?® Schlief-
lich dient der Systembegriff des vorvertraglichen Schuldver-
hiltnisses aus ,,Verschulden bei Vertragsverhandlungen® —
ebenso wie der Vertragsbegriff — gerade der Abgrenzung der
Anwendungsbereiche von Rom I und I1.* Zwischen beiden
Sekundarrechtsakten besteht ein Ausschlieflichkeitsverhdlt-
nis, so dass Schuldverhiltnisse, die nach der Systematik der
Verordnungen dem auBervertraglichen Bereich zugeordnet
werden, keiner (vor-)vertraglichen Qualifikation mehr zu-
ginglich sind und umgekehrt. Dies setzt die einheitliche
Auslegung von ,,Verschulden bei Vertragsverhandlungen®
voraus. Auch ermdglicht erst ein solch verordnungsiiber-
greifendes Begriffsverstdndnis iiberhaupt die durch die Se-
kundérrechtsakte angestrebte Systembildung im europi-
ischen internationalen Privatrecht.?

Betrachtet man daher zunédchst die Rom II-Verordnung, so
ist sie nach dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 ohne Einschran-
kung auf alle Anspriiche aus c.i.c. anwendbar. Bei der Aus-
legung von Sekundérrechtsakten sind aber auch die Erwé-
gungsgriinde von besonderer Bedeutung.?® Erwigungsgrund
Nr. 30 zu Rom II erstreckt den Anwendungsbereich der Ver-
ordnung gerade ausdriicklich auf vorvertragliche Schuldver-
héltnisse, die aus der ,,... Verletzung der Offenlegungspflicht
... (Herv. d. Verf.) hervorgehen. Unter systematischen Ge-
sichtspunkten streitet hierfiir auch die akzessorische Regel-
ankniipfung an das (hypothetische) Vertragsstatut in Art. 12
Abs. 1 Rom II-Verordnung: Selbst funktional vertragsnahe
Fallgestaltungen sind zunichst deliktisch zu qualifizieren.
Eine Differenzierung findet erst in einem spiteren Stadium
des Qualifikationsprozesses statt.”’ GemiB Erwigungs-
grund Nr. 30 zur Rom II-Verordnung ist insbesondere die
Haftung wegen Informationspflichtverletzungen, wie sie et-
wa bei der schuldhaften Verleitung zu einem ungiinstigen
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Vertragsschluss vorliegt, ein Anwendungsfall von Art. 12
Rom I1.%® Solche Anspriiche beruhen notwendig immer auf
einer ,,... Verletzung der Offenlegungspflicht ... und ste-
hen ,,... in unmittelbarem Zusammenhang mit Verhandlun-
gen vor Abschluss eines Vertrages®. Dieses umfassende Ver-
standnis vorvertraglicher Schuldverhiltnisse aus ,, Verschul-
den bei Vertragsverhandlungen® wird schlieBlich auch durch
den hinter der Einfilhrung des Art. 12 Rom II stehenden
Zweck getragen: Angesichts divergierender nationaler Kon-
zepte soll der Streit um die Qualifikation solcher Anspriiche
beendet und im Sinne der Rechtsklarheit und Vorhersehbar-
keit der Entscheidungen im europdischen Rechtsraum ein-
heitlich geregelt werden.” Die Abgrenzung der Anwen-

18 EuGH, Urt. v. 27. 9. 1988 — Rs. C-189/87 (Kalfelis), Slg. 1988, 5565,
Rdnr. 191f; Urt. v. 27. 10. 1998 — Rs. C-51/97 (Réunion européenne),
Slg. 1998, 1-6511, Rdnr. 49 hebt dies im IZPR ausdriicklich hervor.
Hierzu statt vieler Mankowski in: Rauscher, Européisches Zivilprozess-
recht, 2. Aufl. 2006, Art. 5 Briissel I-VO Rdnr. 59. Auch im IPR miindet
materielle Anspruchkonkurrenz nicht automatisch in einen ,,einheitli-
chen Haftungsanspruch im Sinne des Kollisionsrechts®; Stoll, in: FS
Hay, 2006, S. 403 ff.

19 Vgl. Erwédgungsgriinde Nr. 30 und Nr. 7 zur Rom II-Verordnung; Erwi-
gungsgrund Nr. 7 zur Rom I-Verordnung. Siehe auch Audit, Clunet 131
(2004), 789; Bertoli, Yb.P1.L. Vol. VIII (2006), 375, 395 ff.; Lehmann
(Fn. 13), S. 28 und 36ff.; A. Staudinger, in Leible (Hrsg.), Das Griin-
buch zum Internationalen Vertragsrecht, 2004, S. 37, 59f. Vgl. ferner
Kropholler, Europiisches Zivilprozessrecht, 8. Auflage 2005, Art. 5
EuGVVO Rdnr. 14; ders., in: Basedow/Drobnig/Ellger/Hopt/Kotz/
Kulms/Mestmécker (Hrsg.), 75 Jahre Max-Planck-Institut, 2001, S. 583,
588 ftf.; Mankowski, in: FS Heldrich, 2005, S. 867, 868. Eine rechtsakt-
tibergreifende Begriffsbestimmung entspricht auch der standigen Praxis
des EuGH; siehe nur Urt. v. 1. 10. 2002 — C-167/00 (Henkel), Slg. 2002,
1-8111, Rdnr. 43; Urt. v. 8. 3. 1988 — Rs. C-9/87 (Arcado), Slg. 1988,
1539, Rdnr. 13 ff.; Urt. v. 26. 5. 1982 — Rs. C-133/81 (Ivenel/Schwab),
Slg. 1982, 1891, Rdnr. 13 ff.

20 Vgl. Erwigungsgrund Nr. 7 zur Rom I-Verordnung; Erwagungsgrund
Nr. 7 zur Rom II-Verordnung; Begriindung zu Art. 1| Rom I-Verord-
nungsentwurf, KOM (2005) 650 endg., unter 4.2. Hierzu zuletzt etwa
Bogdan, in: Malatesta (Hrsg.), The unification of choice of law rules on
torts and other non-contractual obligations, Padua 2006, S. 33, 38; Jun-
ker, NJW 2007, 3675,3677. Hess, IPRax 2006, 348, 356 und Mankowski
(Fn. 19), S. 867, 868 ff., beriicksichtigen bei der einheitlichen Begriffs-
bildung zutreffend auch die Besonderheiten der jeweiligen Materien.

21 EuGH (Fn. 8), Rdnr. 23.

22 Vgl. die Begrindung zu Art. 1 Rom I-Entwurf KOM (2005), 650 endg.,
unter 4.2; Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament
vom 27. 9. 2006, KOM (2006), 566 endg. beziiglich des Gemeinsamen
Standpunkts (EG) Nr. 22/2006 vom 25. 9. 2006. Durch Letzteren ist
Art. 12 tiberhaupt erst in die Rom II-Verordnung eingefiigt worden.
Hierzu Bertoli, Yb.P1.L. Vol. VIII (2006), 375, 399 (dort in Fn. 91);
Hay, The European Legal Forum 2007, 1-137, 1-147.

23 Bertoli, Yb.PLL. Vol. VIII (2006), 375, 399 und Hess, IPRax 2006, 348,
356 erkennen einer solchen systematischen Auslegung gerade unter
dem Aspekt der Systembildung besondere Bedeutung zu. Vgl. auch R.
Wagner, EuZW 2007, 626, 631. Zur Stellung von Rom I und II im euro-
pédischen IPR W-H. Roth, IPRax 2006, 338.

24 Lehmann (Fn. 13), S. 36 f. und 28.

25 Hess, IPRax 2006, 348, 356. Siehe hierzu wiederum die Begriindung
zum Rom I-Entwurf, KOM (2005) 650 endg., unter 4.2; Erwigungs-
grund Nr. 7 zur Rom I- und die Erwégungsgriinde Nr. 7 und 30 zur Rom
1I-Verordnung.

26 Vgl. EuGH, Urt. v. 9. 11. 2000 — Rs. C-381/98 (Ingmar), Slg. 2000, I-
9305, Rdnr. 23 f. Siehe auch Hess, IPRax 2006, 348, 354 und 357; Krop-
holler (Fn. 19), S. 591 f. Kondgen, in: Riesenhuber, Européische Metho-
denlehre, 2006, S. 133, 149 ff. sieht die erwdgungsgrundkonforme Aus-
legung als Vorrangregel an. Nach Jayme, IPRax 2001, 191 koénnen Er-
wigungsgriinde gar als ,,narrative Normen* erscheinen. Dagegen will
sie Riesenhuber, in: ders., Europdische Methodenlehre, 2006, S. 244,
258 ff. nur unter historisch-genetischen Aspekten beriicksichtigen. Ahn-
lich auch Leisner, EuR 2007, 689, 703.

27 Dazu sogleich ausfiihrlich unter III.

28 Garcimartin Alférez, The European Legal Forum 2007, I-77, 1-89; v.
Hein, VersR 2007, 440, 451; ders., GPR 2007, 54, 59. Leible/Lehmann,
RIW 2007, 721, 733 verneinen hier aber einen Anspruch aus ,,Verschul-
den bei Vertragsverhandlungen®. Dies verwundert umso mehr, als Leh-
mann (Fn. 13), S. 36f. und 28 gerade zutreffend die Notwendigkeit der
verordnungsiibergreifenden Betrachtung betont.

29 Vgl. Erwédgungsgriinde Nr. 30 und 6, 14 sowie 16 zur Rom II-Verord-
nung. Vgl. auch die Begriindung zu Art. 1 Rom I-Entwurf, KOM (2005),
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dungsbereiche der Rom I und II-Verordnungen kraft Art. 1
Abs. 2 lit. j Rom I sowie Art. 2 Abs. 1 Rom II ist als Reak-
tion des europdischen Gesetzgebers auf die uneinheitliche
Ausgestaltung und Funktion der vorvertraglichen Haftung
in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zu verstehen.
Wohl um die Unterschiede wissend, durchschldgt der Norm-
geber den ,,gordischen Knoten“, indem er vorvertragliche
Anspriiche aus c.i.c. den Kollisionsnormen der Rom II-Ver-
ordnung unterstellt.’® Im Lichte des Erwigungsgrundes
Nr. 30 der Rom II-Verordnung nimmt der gemeinschafts-
rechtlich-autonome Begriff des ,,Verschuldens bei Vertrags-
verhandlungen® langsam Gestalt an: Dieser Systembegriff
ist weit gefasst und schliet insbesondere auch Anspriiche
aus c.i.c. wegen Verletzung vorvertraglicher Informations-
pflichten ein.*' Angesichts des systematischen Zusammen-
spiels von Rom I und II sowie der Notwendigkeit der verord-
nungsiibergreifenden Begriffsbildung ist dieses umfassende
Verstindnis auch fiir Art. 1 Abs. 2 lit. j Rom [ ma3geblich.

3. Ergebnis: AusschlieB3lich deliktische Qualifikation
der c.i.c. nach Rom II

Eine vertragliche Qualifikation der vorvertraglichen Haf-
tung aus c.i.c. ist damit unter Geltung der Rom I- und II-Ver-
ordnungen ausgeschlossen.” Dies mag man vom Stand-
punkt des deutschen Rechts fiir kritikwiirdig halten und ge-
nerell beklagen, dass bei der gemeinschaftsrechtlichen
Durchdringung des IPR ,keine Riicksicht auf die innere
Struktur des Kollisionsrechts* genommen wird.* Die ein-
heitliche, ,,pragmatische* Losung des Qualifikationsprob-
lems bei der c.i.c. fordert jedoch den internationalen Ent-
scheidungseinklang in der EG und bedeutet einen Zugewinn
an Rechtsklarheit und Rechtssicherheit.’* Das gemein-
schaftsrechtliche IPR kann die im Sachrecht der Mitglied-
staaten angelegten Unterschiede dank des flexiblen Ankniip-
fungssystems der Rom II-Verordnung kiinftig wesentlich
besser tiberbriicken.*

I11. Das spezielle Ankniipfungssystem fiir
Anspriiche aus c.i.c. unter Geltung der
Rom II-Verordnung

Die Abgrenzungen der Anwendungsbereiche von Rom I und
I erspart dem Rechtsanwender bei Anspriichen aus c.i.c. zu-
néichst die Entscheidung zwischen deliktischer oder vertrag-
licher Qualifikation. Im Rahmen der Rom II-Verordnung
kommen dann jedoch verschiedene Kollisionsnormen und
Ankniipfungen in Betracht.

1. Zwei- oder Dreispurigkeit des Kollisionsrechts der
c.i.c. in Rom II?

Ausweislich des Erwidgungsgrundes Nr. 30 unterfallen vor-
vertragliche Beziehungen entweder dem Art. 12 oder aber
den Artt. 4ff. der Rom II-Verordnung. Nach Art. 12 Rom II
sollen dann etwa vorvertragliche Anspriiche aus c.i.c. bei
Verletzung von Aufklarungspflichten oder wegen Abbruchs
von Vertragsverhandlungen angekniipft werden. Demgegen-
iiber weist Erwdgungsgrund Nr. 30 vorvertragliche Ansprii-
che, die auf der Schidigung der Person beruhen, den Artt.
4{f. Rom II zu. Die Ausgestaltung des Art. 12 und insbeson-
dere dessen Abs. 2 erinnert jedoch stark an Art. 4 Rom II.
Auch angesichts der Funktion des Art. 12 Rom II als spe-
zielle Kollisionsnorm fiir Anspriiche aus c.i.c. und seiner
systematischen Stellung in Kapitel III der Verordnung er-

schlieBt sich der Sinn einer solchen Regelung nicht auf An-
hieb. Man kdnnte daher gehalten sein, die Formulierung des
Erwiagungsgrundes Nr. 30 als Redaktionsversehen zu be-
handeln.’® SchlieBlich werden hierdurch Anspriiche aus
c.i.c. zwar verschiedenen Kollisionsnormen zugewiesen, je-
doch enthalten Letztere dhnliche Ankniipfungen und fiihren
daher — gerade in Anbetracht der Anlehnung des Art. 12
Abs. 2 an Art. 4 Rom II — auf den ersten Blick kaum zu un-
terschiedlichen Ergebnissen. Zudem suggeriert Erwigungs-
grund Nr. 30 eine Dreiteilung des Ankniipfungsregimes fiir
vorvertragliche Anspriiche im Rahmen der Art. 4 ff., Art. 12
Abs. 1 und Art. 12 Abs. 2 Rom I1.*” Kollisionsrechtlich ste-
hen die Fallgestaltungen der c.i.c. aber nur entweder dem
Vertrags- oder dem Deliktsrecht nahe, eine ,,dritte Spur®
existiert hingegen nicht.*®

Bei ndherer Betrachtung unterscheiden sich die Art. 12 und
Art. 4 Rom II jedoch sehr wohl hinsichtlich des Regel-Aus-
nahme-Verhéltnisses der Ankniipfungen. Durch dieses aus-
differenzierte Ankniipfungssystem trigt die Verordnung ins-
besondere der Dichotomie von vertrags- und deliktsnahen
Fallgruppen der c.i.c. Rechnung. So erhebt Art. 12 Abs. 1
die in Art. 4 Abs. 3 Rom II als blofle Ausweichklausel kon-
zipierte akzessorische Ankniipfung zur Regelankniipfung
und erginzt sie um die Moglichkeit, auch an eine rein sypo-
thetische Vertragsbeziechung akzessorisch anzukniipfen.®
Dies ist fiir vorvertragliche Anspriiche wegen Verletzung
von Offenlegungspflichten und des Abbruchs von Vertrags-
verhandlungen sachgerecht, da hier ungeachtet des Be-
stehens eines Vertrages das angestrebte Rechtsverhéltnis die
vorvertraglichen Beziehungen bereits zu prigen vermag.*’
Nur wenn das anwendbare Recht nicht nach Art. 12 Abs. 1
Rom II bestimmt werden kann, sehen Abs. 2 lit. a bis ¢ Aus-
nahmeankniipfungen vor, die sich durchaus von Art. 4
Abs. 1 bis 3 Rom II unterscheiden. Die Ankniipfungen in

650 endg., unter 4.2 und die Mitteilung der Kommission an das Europa-
ische Parlament vom 27. 9. 2006, KOM (2006), 566 endg.

30 Der von Leible/Lehmann, RIW 2007, 721, 733 besonders betonte ,,salo-
monische® Charakter der Losung in Rom II verbietet somit eine vertrag-
liche Qualifikation der c.i.c. im europdischen IPR. Siehe auch v. Hein,
GPR 2007, 54, 59.

31 Im Ergebnis ebenso v. Hein, GPR 2007, 54, 59.

32 Martiny, ZEuP 2008, 79, 85.

33 So die grundsitzliche Kritik an der Vergemeinschaftung des Kollisions-
rechts von Kegel/Schurig, IPR, 9. Aufl. 2004, § 4 11, S. 226. Zum Ver-
héltnis der Methodik von Gemeinschaftsrecht und IPR zuletzt etwa
Francg, Yb.P.LL. Vol. VIII (2006), 333.

34 A. Staudinger (Fn. 19), S. 591. forderte aus ebendiesen Griinden bereits
zuvor eine eindeutige Abgrenzung der Anwendungsbereiche der Rom I-
und II-Verordnungen. Vgl. auch Kadner Graziano (Fn. 6), S. 437.

35 v Hein, GPR 2007, 54, 58f.

36 Garcimartin Alférez, The European Legal Forum 2007, 1-77, I-89 (,,chal-
lenge to legal reasoning™). Kritisch auch v. Hein, GPR 2007, 54, 59.

37 v. Hein, GPR 2007, 54, 59.

38 v. Hein, GPR 2007, 54, 59; A. Staudinger (Fn. 19), S. 60.

39 v. Hein, VersR 2007, 440, 450; ders., GPR 2007, 54, 59; Kropholler,
IPR, 6. Aufl. 2006, § 53 VII 6, S. 552 f.; Mansel, in: FS Canaris, 2007,
S. 809, 824 f. Insofern kann man von einer akzessorischen Ankniipfung
»im weiteren Sinne* sprechen, da es hier mangels Vertrags an einem
rechtlich existenten Bezugspunkt der akzessorischen Ankniipfung fehlt,
dhnlich N. Hoffinann, Die Koordination des Vertrags- und Deliktsrechts
in Europa, 2006, S. 199 ff. und insbesondere 251 f.; Stoll, IPRax 1989,
89, 91f. Ein solch weites Verstindnis legen etwa auch Mansel, in: FS
Schlosser, 2005, S. 545 und Sonnenberger, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, Bd. 10: EGBGB, 4. Aufl. 2006, Einl. IPR Rdnr. 675 zugrun-
de, wenn sie eine akzessorische Ankniipfung annehmen, sofern ,,... das
auf einen Sachverhalt anwendbare Recht ebenso bestimmt wird wie das
auf einen anderen anwendbare ...*.

40 Garcimartin Alférez, The European Legal Forum 2007, 1-77, 1-89. v.
Hein, GPR 2007, 54, 58f.; Kropholler (Fn. 38), § 53 VII 6, S. 552f.;
Mansel, in: FS Canaris, 2007, S. 809, 824f. Vgl. auch Looschelders
(Fn. 5), Art. 32 EGBGB Rdnr. 29f.; Mankowski, IPRax 2003, 127 ff.;
Mansel, in: FS Schlosser, 2005, S. 545, 558 f.
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Art. 12 Abs. 2 stehen — anders als im Rahmen des Art. 4
Rom II — nicht in einem bestimmten Rangverhéltnis zuein-
ander, sondern sind als alternative Ankniipfungen durch ein
,oder verbunden.*' Diese flexible Ausgestaltung der An-
kniipfung ist fiir die Art. 12 Rom II zugewiesenen Ansprii-
che angemessen, da bei vertragsnahen vorvertraglichen
Schuldverhiltnissen nicht pauschal der Ort des Schadens-
eintritts oder des gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalts
der Parteien die engste Verbindung vermittelt.*> Die Norm
hilt keineswegs besondere Ankniipfungen fiir eine ,,dritte
Spur® vorvertraglicher Anspriiche bereit, sondern dient nur
als Ersatzankniipfung fir vertragsnahe Rechtsfragen. Dann
ist aber zweifelhaft, ob fiir Art. 12 Abs. 2 Rom II neben
Abs. 1 in der Praxis tiberhaupt ein Anwendungsbereich ver-
bleibt.*

Die vorvertragliche Haftung aus c.i.c. fiir Personenschéden
weist Erwidgungsgrund Nr. 30 demgegeniiber Art. 4 Rom 11
zu. Dessen Regelankniipfung an den Ort des Schadensein-
tritts ist fiir solche Anspriiche regelmiBig sachgerecht und
kommt nur dann nicht zum Tragen, wenn beide Parteien ih-
ren gewoOhnlichen Aufenthalt in demselben Staat haben oder
eine engere Verbindung zu dem Recht eines anderen Staates
besteht. Auch die Ausweichklausel des Art. 4 Abs. 3 weist
mit der Moglichkeit der akzessorischen Ankniipfung an ein
Rechtsverhiltnis wie z. B. einen Vertrag nur scheinbar in die
gleiche Richtung wie die Regelankniipfung des Art. 12
Abs. 1 Rom II. Die Besonderheit von Art. 12 Abs. 1 Rom II
besteht gerade darin, eine akzessorische Ankniipfung ,,im
weiteren Sinne“ bereitzuhalten, welche sich auch ohne
rechtlich existenten Ansatzpunkt an dem blof3 angestrebten
Vertrag und damit dem hypothetischen Vertragsstatut orien-
tiert.*

Durch die in Erwdgungsgrund Nr. 30 vorausgesetzte diffe-
renzierte Anwendung der Artt. 4ff. und Art. 12 Rom II auf
vorvertragliche Schuldverhéltnisse tragt die Rom II-Verord-
nung der Zweispurigkeit des IPR der c.i.c. Rechnung und
stellt dem Rechtsanwender jeweils ein addquates Ankniip-
fungsregime zur Verfligung.

2. Abgrenzung der Anwendungsbereiche der Artt. 12
und 4ff. Rom II

Methodisch geht es bei der Entscheidung dariiber, ob eine
Rechtsfrage nach Art. 12 oder Artt. 4ff. Rom II angekniipft
wird, zundchst um die Auslegung des im Tatbestand der je-
weiligen Kollisionsnormen zugrunde gelegten Systembe-
griffs und die anschlieende Subsumtion unter diesen Be-
griff. Folglich handelt es sich um einen Qualifikationsvor-
gang. Damit wird deutlich, dass die einheitlich deliktische
Qualifikation vorvertraglicher Schuldverhéltnisse keines-
wegs alle Probleme beseitigt. Nur eine erste Phase des Qua-
lifikationsprozesses ist bereits durch die Abgrenzung des
Anwendungsbereichs der Rom II-Verordnung gegeniiber
dem der Rom I-Verordnung vorbestimmt. Zur Ermittlung
der treffenden Ankniipfung muss weiter qualifiziert und mit-
hin unter die in Artt. 4ff. und 12 Rom II verwendeten Sys-
tembegriffe subsumiert werden. Die Kollisionsnormen
selbst lassen den Rechtsanwender insofern jedoch allein.
Dem Erwédgungsgrund Nr. 30 ist aber zu entnehmen, dass
Art. 12 Rom II nur auf vorvertragliche Schuldverhéltnisse
angewendet werden soll, ,,... die in unmittelbarem Zusam-
menhang mit den Verhandlungen vor Abschluss eines Ver-
trages stehen®, und die Artt. 4 ff. Rom II demgegeniiber An-
spriiche wegen eines ,,Personenschadens® erfassen. Dies er-
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laubt eine weitere wichtige Konkretisierung des Begriffs des
,» Verschuldens bei Vertragsverhandlungen® im Sinne von
Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Rom II und von Art. 1 Abs. 2 lit. j
Rom I: Vorvertragliche Anspriiche wegen Verletzung der
Person fallen von vornherein nicht darunter, sondern sind
unter den Systembegriff der ,,unerlaubten Handlung* nach
Artt. 4ff. Rom II zu subsumieren. Dies mag zwar von der
Warte des deutschen Rechts zundchst befremdlich wirken.
Jedoch sind die Systembegriffe in der Rom II-Verordnung
vom nationalen Verstindnis entkoppelt,* und die Einord-
nung von Anspriichen aus c.i.c. als ,,unerlaubte Handlung*
reflektiert in diesen Fillen zudem die Rechtslage in den
meisten*® Mitgliedstaaten.

Unter den Begriff des Schuldverhéltnisses aus ,,Verschulden
bei Vertragsverhandlungen im Sinne des Art. 12 Rom II
sind demgegeniiber vorvertragliche Anspriiche wegen der
Verletzung von Offenlegungspflichten und des Abbruchs
von Vertragsverhandlungen zu fassen.*’ Die Zweiteilung des
Kollisionsrechts der c.i.c. fiir vertragsnahe und deliktsnahe
Fallgestaltungen vollzieht sich unter Geltung der Rom II-
Verordnung entlang der Anwendungsbereiche der Artt. 12
und 4 ff. Rom II und somit anhand der gemeinschaftsrecht-
lich-autonomen Begriffe der ,,unerlaubten Handlung™ und
des ,,Verschuldens bei Vertragsverhandlungen®. Abstrahiert
man den in Erwagungsgrund Nr. 30 der Rom II-Verordnung
zum Ausdruck kommenden Gedanken, so ist hier ein allge-
meiner funktionaler Ansatz zu erkennen. Wenn zunéichst die
vorvertragliche Haftung fiir Personenschiden aus dem An-
wendungsbereich des Art. 12 Rom I ausgenommen wird, so
tragt dies der Rechtsgeschiftsferne solcher Anspriiche
Rechnung. Bei Letzteren handelt es sich lediglich um eine
Verstiarkung des allgemeinen deliktischen Schutzes durch
vorvertragliche Pflichten, wie sie im Deliktsrecht bereits oh-
nehin gegeniiber jedermann bestehen. Solche Pflichten sol-
len allein Einbulen am Integritétsinteresse verhindern und
lassen sich allenfalls im allgemeinen Grundsatz neminem
laedere konkretisieren. Funktional handelt es sich bei sol-
chen Anspriichen um (Sonder-)Deliktsrecht.”® Die in Erwi-
gungsgrund Nr. 30 mit Blick auf Personenschéden getrof-
fene Aussage ist daher verallgemeinerungsfihig: Beruhen
vorvertragliche Schuldverhéltnisse auf der Verletzung von
Pflichten, die der Bewahrung reiner Integritdtsinteressen

41 Siehe auch die englische (,,or*), franzdsische (,,ou*), spanische (,,0),
niederlandische (,,0f), schwedische (,,eller*) Sprachfassung. Dass hier
keine Ankniipfungsleiter vorliegt, bestitigt auch der Vergleich mit
Art. 5 Abs. 1 lit. a und b Rom II (,,andernfalls®, , failing that* bzw. ,,a
défaut). Dies iibersieht G. Wagner, IPRax 2008, 1, 12, wenn er im Rah-
men von Art. 12 Abs. 2 Rom II eine Ankniipfungsleiter annimmt und
meint, Abs. 2 wiirde nur die drei Grundregeln des Art. 4 Rom II wieder-
holen.

42 Dies wirft freilich die Frage auf, ob der Geschidigte im Rahmen der Al-
ternativankniipfung ein Wahlrecht haben soll oder ob das Recht durch
das Gericht bereits von Amts wegen ermittelt werden muss.

43 Dazu sogleich unter 3.

44 Demgegeniiber liegt dem Art. 4 Abs. 3 Rom II ein engeres Verstandnis
der Akzessorietit zugrunde, da hier als Bezugspunkt der akzessorischen
Ankniipfung ein bereits bestehendes Rechtsverhdltnis vorausgesetzt
wird. Dies wird besonders deutlich in der englischen (,,pre-existing®)
und franzosischen (,,préexistante”) Sprachfassung. Auch der Vergleich
mit den Vorentwiirfen zur Rom II-Verordnung zeigt, dass eine vertrags-
akzessorische Ankniipfung an das Statut eines blo3 hypothetischen Ver-
trages im Rahmen des Art. 4 Abs. 3 Rom II nun grundsétzlich nicht
mehr moglich ist: G. Wagner, IPRax 2008, 1, 6; ders., IPRax 2006, 372,
378.

45 Vgl. nur die Erwdgungsgriinde Nr. 11 und Nr. 30 zur Rom II-Verord-
nung.

46 Statt vieler v. Bar, Gemeineuropdisches Deliktsrecht, Bd. 1, 1996, § 5
Rdnr. 472 ff.

47 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 30 zur Rom II-Verordnung.

48 Mankowski, IPRax 2003, 127, 134f.
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dienen, so sind diese Anspriiche als solche aus ,,unerlaubter
Handlung* zu qualifizieren und nach Artt. 4 ff. Rom II anzu-
kniipfen.*

Wenn vorvertragliche Anspriiche wegen Abbruchs von Ver-
tragsverhandlungen und der Verletzung von Offenlegungs-
pflichten hingegen Art. 12 Rom II unterstellt werden, so ist
dies durch die Vertrags- bzw. Rechtsgeschiftsndhe dieser
Anspriiche gerechtfertigt. Die geschiitzten Interessen sind
hier nicht bestehende Rechte, sondern vielmehr prospektive
Leistungserwartungen, zu deren Schutz bereits im vorver-
traglichen Stadium bestimmte rechtsgeschiftsbezogene
Pflichten existieren.”® Beruhen vorvertragliche Anspriiche
auf der Verletzung solcher Pflichten, werden sie als Ansprii-
che aus ,,Verschulden bei Vertragsverhandlungen qualifi-
ziert und im Rahmen des Art. 12 Rom II angekniipft.’! Ins-
gesamt verbleibt bei der Qualifikation vorvertraglicher
Schuldverhéltnisse im Rahmen von Artt. 4{f. und 12 Rom II
damit ein Anwendungsbereich fiir die bereits zuvor in der
Literatur befiirwortete Differenzierung anhand des Rechts-
geschifts- bzw. Transaktionsbezuges.™

3. Die einzelnen Ankniipfungen im Rahmen der
Artt. 4ff. und 12 Rom II

Bei deliktsnahen vorvertraglichen Anspriichen aus c.i.c.
wird regelmdBig Art. 4 Rom II als allgemeine Kollisions-
norm fiir unerlaubte Handlungen relevant. Art. 4 Abs. 1
Rom II wihlt den Ort des Schadenseintritts zur Regelan-
kniipfung, von der nur nach Abs. 2 bei identischem gemein-
samen gewohnlichen Aufenthalt von Schédiger und Gescha-
digtem sowie bei einer engeren Verbindung zu einem ande-
ren Staat im Sinne des Abs. 3 abgewichen wird.

Fir vorvertragliche Schuldverhéltnisse wegen der Verlet-
zung von rechtsgeschifts- bzw. transaktionsbezogenen
Pflichten sieht Art. 12 Rom II eine Ankniipfungsleiter vor.
Die vorrangige Hauptankniipfung des Art. 12 Abs. 1 Rom II
orientiert sich am (hypothetischen) Vertragsstatut. Im Rah-
men einer solchen akzessorischen Ankniipfung sind somit
gleich zwei aufeinander folgende Qualifikationen (obschon
im Rahmen eines einheitlichen Qualifikationsprozesses) er-
forderlich.® Zunichst muss das vorvertragliche Schuldver-
héltnis deliktisch als ein solches aus ,,Verschulden bei Ver-
tragsverhandlungen™ im Sinne des Art. 12 Rom II qualifi-
ziert werden. Sodann ist zur Ermittlung des Bezugspunktes
der akzessorischen Ankniipfung die Qualifikation des (hy-
pothetischen) Vertrages erforderlich. Diese fiihrt wiederum
zu den Ankniipfungspunkten der Artt. 27 ff. EGBGB oder
Artt. 7 ff. EGVVG bzw. kiinftig der Artt. 3 ff. Rom L.

Art. 12 Abs. 2 Rom II soll als Ersatzankniipfung hingegen
nur eingreifen, wenn das anwendbare Recht nicht auf dem
soeben beschriebenen Wege nach Abs. 1 bestimmt werden
kann. In den bisherigen Stellungnahmen werden als Bei-
spiele hierfiir meist vorvertragliche Verhandlungssituatio-
nen angefiihrt, in denen es nicht nur an einer Rechtswahl
fehlt, sondern auch noch Ungewissheit iiber den genauen
Vertragsinhalt und damit auch den im Rahmen der Artt. 4 ff.
Rom I vorrangig maBgeblichen Ankniipfungspunkt wie et-
wa den Ort der charakteristischen Hauptleistung herrscht.
Indes ist auch in solchen Fillen das hypothetische Vertrags-
statut noch nicht zwingend unbestimmbar. Nimmt man die
Eingrenzung in Art. 12 Abs. 2 Rom II (,,nur wenn®) ernst, so
sind die Kollisionsnormen des Internationalen Vertrags-
rechts auch zur Ermittlung des hypothetischen Vertragssta-
tuts voll auszuschopfen. Schlielich konnen Indizien wie et-

wa der gemeinsame gewohnliche Aufenthaltsort der Partei-
en, die Verhandlungssprache und der Verhandlungsort in ih-
rer Summe eine enge Verbindung zum Recht eines bestimm-
ten Staates vermitteln.”® Somit diirfte auch das hypotheti-
sche Vertragsstatuts hiufig {iber die engste Verbindung im
Rahmen des Art. 4 Abs. 4 Rom I (bzw. Art. 4 Abs. 1 EVU)
oder des Art. 8 Abs. 4 Rom I (bzw. Art. 6 Abs. 2 Satz 2
EVU) bestimmbar sein.*

Als verbleibendes Anwendungsfeld fiir Art. 12 Abs. 2 Rom
II kommt aber der Problemkreis vorvertraglicher Dritthaf-
tung in Betracht, sofern man solche Rechtsfragen nicht von
vornherein als unerlaubte Handlung qualifizieren und nach
Artt. 4ff. Rom II-Verordnung ankniipfen mochte. Weder
Art. 12 Rom II noch Erwigungsgrund Nr. 30 zur Verord-
nung sehen aber eine Einschrinkung auf Zweipersonenver-
hiltnisse vor, so dass eine Subsumtion der Dritthaftung unter
den Systembegriff des ,,Verschuldens bei Vertragsverhand-
lungen® grundsétzlich moglich erscheint. Hierfiir spricht,
dass die Eigenhaftung z. B. von Vertretern, Sachwaltern und
anderen beim Vertragsschluss mitwirkenden Personen im-
mer ,,... in unmittelbarem Zusammenhang mit den Verhand-
lungen vor Abschluss eines Vertrages*®’ steht. Gelangt man
daher zur Anwendbarkeit des Art. 12 Rom II, so ist etwa im
Fall der Haftung des Vertragsabschlusshelfers zunichst eine
akzessorische Ankniipfung an das Statut des Hauptvertrages
nach Abs. 1 zu erwigen, wie sie in Deutschland bereits nach
geltendem Kollisionsrecht von der Rechtsprechung und ei-
nem Teil der Lehre befiirwortet wird.>® Bei der Rechtsbezie-
hung zwischen einem Sachwalter und der auf dessen Infor-
mationen vertrauenden Vertragspartei handelt es sich aber
um ein vom Hauptvertrag sowohl inhaltlich als auch perso-
nell verschiedenes Schuldverhiltnis. Daher spricht viel da-
fiir, der sachrechtlichen Eigenstdndigkeit auch im Kollisi-
onsrecht durch eine selbststindige Ankniipfung Rechnung
zu tragen.”® Im Rahmen der Rom II-Verordnung bietet sich
dann Art. 12 Abs. 2 an. Letztlich kann jedoch allein der
EuGH den Anwendungsbereich des Art. 12 Abs. 2 Rom 11
verbindlich bestimmen (Artt. 68, 234 EGV).

Gemil Art. 24 enthalten die Artt. 4ff. und 12 Rom II Sach-
normverweisungen. Im kiinftigen Kollisionsrecht der c.i.c.
ist ein Renvoi angesichts der Parallelvorschrift des Art. 20
Rom I (bzw. Art. 15 EVU) auch im Rahmen der akzessori-
schen Ankniipfung nach Art. 12 Abs. 1 Rom II ausgeschlos-

49 Ahnlich auch v. Hein, VersR 2007, 440, 450; ders., GPR 2007, 54, 59;
Heiss/Loacker, JBI 2007, 613, 639f.; Kropholler (Fn. 39), § 53 VII 6,
S. 552f.,; A. Staudinger, AnwBI 2008, 8, 13; G. Wagner, IPRax 2008, 1,
13.

50 Bernstein, RabelsZ 41 (1977), 281, 285 ff.; Mankowski, IPRax 2003,
127, 134f.

51 Ahnlich wiederum die in Fn. 49 Genannten.

52 Andeutungsweise Heiss/Loacker, JBl 2007, 613, 639; Junker, NJW
2007,3675,3676.

53 Henk (Fn.5),S. 104.

54  Heiss/Loacker, JB1 2007, 613, 640f.; Leible/Lehmann, RIW 2007, 721,
733; G. Wagner, IPRax 2008, 1, 12.

55 Statt aller Magnus, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Bearbeitung
2002, Art. 28 EGBGB Rdnr. 38 ff.

56 Martiny, in: Miinchener Kommentar (Fn. 39), Art. 28 EGBGB Rdnr. 6
bemerkt treffend, dass es keine Vertridge ohne Vertragsstatut gibt. Ent-
sprechendes muss grundsitzlich auch fiir das Statut hypothetischer Ver-
triige gelten. Ahnlich G. Wagner, IPRax 2008, 1, 12f.

57 Erwigungsgrund Nr. 30 zur Rom II-Verordnung.

58 Zumindest implizit BGH, Urt. v. 9. 10. 1986 — I ZR 241/85, RIW 1987,
148. Ebenso Liideritz, in: Soergel, BGB, Bd. 10, 12. Aufl. 1996, Art. 38
EGBGB Rdnr. 85. Kritisch hierzu Mansel, in: FS Schlosser, 2005,
S. 545,553.

59 Statt vieler Mansel (vorherige Fn.), S. 545, 554 ff., dort mit zahlreichen
weiteren Nachweisen.
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sen.®® Allerdings konnen die Parteien unter den Vorausset-
zungen des Art. 14 mittels Rechtswahl von dem durch Artt.
41f. bzw. Art. 12 Rom II berufenen Recht abweichen. Bei im
vorvertraglichen Kontext geschlossenen, allgemeinen
Rechtswahlvereinbarungen kann damit im Einzelfall frag-
lich sein, ob nur eine Rechtswahl im Sinne der Art. 14
Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 12 Rom II fiir Anspriiche aus c.i.c.
vorliegt oder aber bereits ein Vorvertrag besteht, so dass die
Artt. 3ff. und 10 Rom I maBigeblich sind. Ungeachtet der all-
gemeinen Verweisungen im Rahmen der Rom II-Verord-
nung ermdglicht die Offnungsklausel des Art. 16 Rom II
eine Durchsetzung der Eingriffsnormen der /ex fori.

IV. Auswirkungen auf das européische
internationale Zivilprozessrecht

Im européischen IPR und IZPR ist ein weitestgehend einheit-
liches Begriffsverstindnis zugrunde zu legen.®! Somit wirkt
sich die Entscheidung des europdischen Gesetzgebers, alle
Rechtsfragen der c.i.c. ausschlieBlich der Rom II-Verord-
nung zu unterstellen, auch im europidischen internationalen
Zivilprozessrecht aus. Die Systembegriffe der Verordnung
des Rates iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (EuGVVO)® miissen verordnungsiiber-
greifend und mithin in der Zusammenschau mit Rom I und I1
ausgelegt werden. Folglich ist fiir die nach Artt. 4ff. bzw.
Art. 12 Rom II anzukniipfenden vorvertraglichen Anspriiche
aus c.i.c. grundsétzlich nur der Gerichtsstand fiir Deliktskla-
gen des Art. 5 Nr. 3 EuGVVO, nicht hingegen derjenige des
Art. 5 Nr. | EuGVVO fiir Vertragsklagen eroffnet.”® Diese
Losung steht auch in Einklang mit den Aussagen des EuGH
in der Rechtssache Tacconi.®* Wenngleich das genannte Ur-
teil noch Spielraum fiir den Vertragsgerichtsstand lieB3,* so
muss die vom européischen Gesetzgeber in Rom [ und II ge-
troffene Entscheidung nun auch im IZPR beachtet werden.

V. Gesamtergebnis

Die vertragliche Qualifikation von Schuldverhéltnissen, die
im deutschen Zivilrechtssystem als vorvertragliche Haftung
aus c.i.c. ausgestaltet sind, ist in der kiinftigen européischen
Kollisionsrechtsordnung unter Geltung von Rom I und II
ausgeschlossen. Solche Anspriiche unterstehen allein den
auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse anwendbaren Kol-
lisionsnormen der Rom II-Verordnung.

Vorvertragliche Schuldverhéltnisse aus c.i.c. werden stets
deliktisch qualifiziert und im Rahmen der Artt. 4 ff. oder des
Art. 12 Abs. 1 Rom II angekniipft. Bei der gemeinschafts-
rechtlich-autonomen Qualifikation solcher Anspriiche als
,,Verschulden bei Vertragsverhandlungen oder ,,unerlaub-
ten Handlung* ist ein funktionaler Ansatz zu wéhlen, wie er
auch in Erwédgungsgrund Nr. 30 zur Rom II-Verordnung zu-
tage tritt. MaBgeblich ist demnach der Rechtsgeschifts-
bzw. Transaktionsbezugs der im konkreten Einzelfall ver-
letzten Pflicht. Anspriiche wegen der Verletzung einer Inte-
gritétsinteressen schiitzenden Pflicht fallen nicht unter den
Systembegriff des ,,Verschuldens bei Vertragsverhandlun-
gen“ nach Art. 12 Rom II, sondern sind als ,,unerlaubte
Handlung* im Sinne der Artt. 4 ff. Rom II zu qualifizieren.

Hingegen besteht bei vorvertraglichen Schuldverhéltnissen,
die auf der Verletzung von rechtsgeschéftsbezogenen Pflich-
ten beruhen, ein unmittelbarer Zusammenhang mit den Ver-
tragsverhandlungen im Sinne des Erwadgungsgrundes Nr. 30
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zur Rom II-Verordnung. Hierzu zihlen etwa Anspriiche we-
gen ungerechtfertigten Abbruchs von Vertragsverhandlun-
gen und die Haftung fiir die Verletzung vorvertraglicher In-
formationspflichten. Solche Rechtsfragen werden als An-
spriiche aus ,,Verschulden bei Vertragsverhandlungen® ge-
mifB Art. 12 Rom II qualifiziert und in der Regel nach
Abs. 1 akzessorisch an das (hypothetische) Vertragsstatut
angekniipft. Sofern dies ausnahmsweise nicht moglich ist,
muss das anwendbare Recht mittels der sachnichsten An-
kniipfung im Rahmen des Art. 12 Abs. 2 Rom II bestimmt
werden.

Im Lichte der Rom I- und II-Verordnungen ist fiir auf vor-
vertragliche Schuldverhéltnisse gestiitzte Klagen grundsétz-
lich nur der Deliktsgerichtsstand nach Art. 5 Nr. 3 EuGVVO
erdffnet.

VI. Ausblick: Vorwirkungen fiir das Kollisions-
recht der c.i.c. unter Geltung des EVU bzw.
des autonomen deutschen Kollisionsrechts?

Die in Rom I und II zutage tretenden Wertungen entfalten
dariiber hinaus womdglich bereits unter Geltung des EVU
bzw. des autonomen deutschen Kollisionsrechts eine ge-
wisse Vorwirkung.% Das iibereinstimmende Verstindnis der
Systembegriffe und Anwendungsbereiche des EVU und der
Rom I- und II-Verordnungen erleichtert den Ubergang vom
volkervertraglichen zum sekundérrechtlichen IPR und ist
nicht zuletzt im Sinne einer moglichst zeitnahen Vereinheit-
lichung des européischen Kollisionsrechts erstrebenswert.®
Methodisch ist daher eine sekundérrechtsbezogene®® Ausle-
gung des EVU bzw. der seiner Inkorporation in das EGBGB
dienenden Vorschriften im Lichte der Rom I- und II-Verord-
nungen zu erwagen.

Fiir eine deliktische Qualifikation vorvertraglicher Schuld-
verhéltnisse streitet ohnehin, dass der Rahmen fir die ver-
tragliche Qualifikation solcher Rechtsfragen gegenwirtig
bereits eng gesteckt ist. Viel spricht dafiir, den im Kollisi-
onsrecht maBgeblichen EVU-autonomen Vertragsbegriff an
der standigen Rechtsprechung des EuGH® zum IZPR auszu-

60 Kritisch zum Problem des Renvoi bei akzessorischer Ankniipfung Schu-
rig, in: FS Heldrich, 2005, S. 1021 ff.

61 Vgl. jeweils Erwdgungsgrund Nr. 7 zur Rom I- und zur Rom II-Verord-
nung. Siehe ferner die Nachweise in Fn. 20.

62 Vom22.12.2000, ABL. EG2001 L 12/1.

63 Mankowski (Fn. 18), Rdnr. 59 erwiégt aber eine Annexkompetenz des
Vertragsgerichtsstandes zur Entscheidung iiber vorvertragliche Ansprii-
che aus c.i.c., sofern diese mit vertraglichen Anspriichen konkurrieren.
Zu Recht skeptisch Kropholler (Fn. 19), Rdnr. 79.

64 EuGH (Fn. 8).

65 Max-Planck-Institut, RabelsZ 71 (2007), 225, 238.

66 Dies deutet der BGH, Urt. v. 24. 5. 2007 — I ZR 42/04, WRP 2007, 996,
998 mit Blick auf die Rom II-Verordnung an. Ahnlich zur Briissel ITa-
Verordnung auch BGH, Urt. v. 25. 10. 2006 — XII ZR 5/04, JZ 2007,
691, 694 mit Anm. Jayme. Siehe hierzu Jayme/Kohler, IPRax 2007, 493,
494f.; Mansel, in: FS Canaris, 2007, S. 809, 824; Brodermann/Wegen,
in: Priitting/Wegen/Weinreich (Fn. 5), Art. 32 EGBGB Rdnr. 54; Rau-
scher/Pabst, GPR 2007, 244.

67 Rauscher/Pabst, GPR 2007, 244. Meeusen, in: Meeusen/Pertegas/Straet-
mans (Hrsg.), Enforcement of International Contracts in the European
Union, Antwerpen 2004, S. 43, 69 ff. sieht gerade in der ziigigen Uber-
windung des ,,Patchwork*“-Charakters des europdischen Kollisionsrechts
die dringlichste Herausforderung.

68 Vgl.v. Danwitz,JZ. 2007, 697, 701 zur Vorwirkung von Richtlinien kraft
sekundirrechtsbezogener Auslegung nationalen Rechts.

69 EuGH (Fn. 8), Rdnr. 23; Urt. v. 17. 6. 1992 — Rs. C-26/91 (Handte), Slg.
1992, 1-3967, Rdnr. 15; Urt. v. 27. 10. 1998 — Rs. C-51/97 (Réunion eu-
ropéenne), Slg. 1998,1-6511, Rdnr. 17; Urt. v. 5. 2. 2004 — Rs. C-265/02
(Frahuil), Slg. 2004, 1-1543, Rdnr. 24; Urt. v. 20. 1. 2005 — Rs. C-27/02
(Engler), Slg. 2005, 1-481, Rdnr. 51.
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richten.” Wenngleich die Begriffe im IPR und IZPR ange-
sichts der unterschiedlichen Zielsetzungen der Materien
nicht unbedingt stets identisch sein miissen,”" so ist das vom
EuGH hervorgehobene Kriterium der ,,freiwilligen Selbst-
bindung des Verpflichteten* jedenfalls nicht Ausdruck spe-
zifisch international-verfahrensrechtlicher Wertungen. Viel-
mehr herrscht in den Zivilrechtsordnungen aller Unterzeich-
nerstaaten des EVU gerade Konsens dahingehend, dass eine
autonome, rechtsgeschéftliche Selbstbindung des Verpflich-
teten Vorbedingung jeder vertraglichen Obligation ist.”* Da-
mit spricht nichts dagegen, dieses Kriterium auch als Min-
destvoraussetzung der vertraglichen Qualifikation im Kolli-
sionsrecht fruchtbar zu machen, wobei es dann aber wegen
Artt. 8 Abs. 1 und 10 Abs. 1 lit. e EVU (bzw. Artt. 31 Abs. 1
und 32 Abs. 1 Nr. 5 EGBGB) nicht auf die Wirksamkeit der
Erkldrung ankommen kann.” Anspriiche aus c.i.c. entstehen
nach deutschem Recht jedoch kraft § 311 Abs. 2 und 3 BGB
bereits durch Eintritt in Verhandlungen oder durch eine noch
vorgelagerte Handlung ohne rechtsgeschdftlichen Erkld-
rungswert.”* Damit handelt es sich um ein durch heteronome
Anordnung begriindetes gesetzliches Schuldverhéltnis, das
den Anforderungen des EVU-autonomen Vertragsbegriffs
mit Blick auf das Element der autonomen rechtsgeschdiftli-
chen Selbstbindung des Verpflichteten regelméBig nicht ge-
niigt.” Zudem qualifiziert der EuGH zumindest die Haftung
aus c.i.c. bei ungerechtfertigtem Abbruch von Vertragsver-
handlungen im IZPR ausdriicklich deliktisch.”® Vor diesem
Hintergrund erscheint die zur Begriindung einer vertragli-
chen Qualifikation in Deutschland iiberwiegend bemiihte
Analogie zu Artt. 31 Abs. 1 und 32 Abs. 1 Nr. 5 EGBGB
fragwiirdig. Vor allem aber fehlt es bei der hier vertretenen
Ankniipfung der c.i.c. im Rahmen der Artt. 40 ff. EGBGB
gerade an der fiir einen solchen Analogieschluss unverzicht-
baren Regelungsliicke.” An dieser Bewertung dndert auch
der mit der staatsvertraglichen Herkunft des EVU einherge-
hende Vorrang vor dem autonomen Kollisionsrecht nichts:
SchlieBlich enthilt das Abkommen selbst gerade keine Re-
gelungen fiir die c.i.c. Sofern man den Artt. 27 ff. EGBGB
solche dann im Wege der Analogie abtrotzen will, haben
diese daher nicht am Vorrang im Sinne des Art. 3 Abs. 3
EGBGB teil.”™

Demgegeniiber fordert die deliktische Qualifikation der
c.i.c. den internationalen Entscheidungseinklang, da die
iberwiegende Mehrheit der ausldndischen Rechtsordnun-
gen funktional vergleichbare Haftungsinstrumente delik-
tisch einordnet.”” Im deutschen IPR ermoglicht Art. 41
Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 EGBGB als besondere Auspragung des

Dr. Philipp Bollacher, Rechtsanwalt, Heidelberg

Grundsatzes der engsten Verbindung® schon derzeit eine
Ankniipfung an das Statut eines hypothetischen Rechtsver-
hiltnisses, so dass der Vertragsndhe bestimmter Fallgruppen
der c.i.c. durch akzessorische Ankniipfung an das Statut des
angestrebten Vertrages Rechnung getragen werden kann.®!
Nicht zuletzt angesichts der Wertungen der Rom I- und 1II-
Verordnungen sollten vorvertragliche Anspriiche aus c.i.c.
daher auch unter Geltung des EVU sowie des autonomen
deutschen Kollisionsrechts deliktisch qualifiziert werden.®
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Referentenentwurt zur Regelung des
Internationalen Gesellschaftsrechts

Das Bundesministerium der Justiz hat am 7. 1. 2008
einen Referentenentwurf fiir ein ,,Gesetz zum Inter-
nationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine
und juristischen Personen‘ (RefE) vorgelegt (einseh-
bar bei www.bmj.de, unter ,,Internationales Gesell-

schaftsrecht; vgl. auch Pressemitteilung des BMJ
vom 7. 1. 2008). Der RefE erginzt das EGBGB um
Vorschriften zum Recht fiir grenziiberschreitend téti-
ge Gesellschaften, Vereine und juristischen Perso-
nen. Er sieht damit in formeller Hinsicht erstmals im





