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Ein gestortes Zusammenspiel zwischen Europaischem IPR und dem GEK? -

Probleme der Vorschaltlosung

Dr. Christoph Wendelstein, Konstanz

A. Einleitung

Wie Art. 3 GEK-VO zeigt, will der EU-Gesetzgeber das Gemein-
same Europiische Kaufrecht (GEK), welches sich in Anhang I
der Verordnung findet, als fakultatives Instrument ausgestaltet
wissen. Das GEK wire aufgrund seines Verordnungscharakters
zwar ein fiir die Mitgliedstaaten verbindlicher Rechtsakt, auf ei-
nen konkreten Kaufvertrag wiirde das Regelwerk gemif3 Art. 3
GEK-VO jedoch nur dann zur Anwendung gelangen, wenn die
Parteien des Vertrages dies vereinbart haben. Durch diese Opt
in-Losung soll ein Kaufvertragsgesetz geschaffen werden, dessen
Geltung die Parteien vereinbaren miissen.

Nach dem Willen der Kommission, der in Erwdgungsgrund
10 seinen Ausdruck findet, soll die Vereinbarung tiber die Ver-
wendung des GEK eine Wahl sein, die innerhalb des einzelstaat-
lichen Rechts getroffen wird, das nach der Verordnung (EG)
Nr. 593/2008 (Rom I) beziehungsweise in Bezug auf vorvertrag-
liche Informationspflichten nach der Verordnung (EG) Nr. 864/
2007 (Rom II) oder nach jeder anderen einschlagigen Kollisions-
norm anwendbar ist. Man mag iiber Sinn und Zweck, die dog-
matische Umsetzbarkeit sowie die rechtspolitische Sinnhaftig-
keit dieser sogenannten Vorschaltlosung streiten. Fest steht, dass
sie der Wille der Kommission ist, weshalb es an dieser Stelle da-
bei sein Bewenden hat.

Die Folge dieser Vorschaltlosung ist es, dass man zur Anwen-
dung des GEK nur dann gelangen kann, wenn tiber die Kollisi-
onsnormen der Rom I-Verordnung, namentlich deren Art. 3,
4 und 6, das Recht eines Mitgliedstaates zur Anwendung berufen
wird. Demgegeniiber kann man mittels der vorgeschalteten Kol-
lisionsnormen der Rom II-Verordnung nur in Bezug auf vorver-
tragliche Informationspflichten zur Anwendung des GEK gelan-
gen, wenn diese das Sachrecht eines Mitgliedstaates zur Anwen-
dung berufen. Nur in diesen Fillen besteht die Moglichkeit einer
Einwahl in das GEK in Form einer sogenannten ,,Binnenwahl®,
als Auswahl einer von zwei Sachrechtsordnungen, die {iber die
Kollisionsnormen des Internationalen Privatrechts zur Anwen-
dung berufen sind.

Funktionieren kann dieses System der Vorschaltlosung nur,
wenn die durch das GEK geregelten Anspriiche in den Anwen-
dungsbereich der Rom I-Verordnung, der Rom II-Verordnung
(jedoch ausschliefllich in Bezug auf vorvertragliche Informati-
onspflichten) oder jeder anderen Kollisionsnorm fallen. Finde
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sich im GEK hingegen eine Anspruchsgrundlage, die in den An-
wendungsbereich der Rom II-Verordnung fallen wiirde und kei-
nen Bezug auf vorvertragliche Informationspflichten aufweist,
konnte diese in keinem Fall zur Anwendung gelangen, da die
Einwahl in das GEK - jedenfalls sofern man den Wortlaut des
Erwédgungsgrundes 10 zum GEK ernst nimmt - nicht méglich
ist, weil diese dann nicht ,,innerhalb des einzelstaatlichen Rechts
getroffen wird, das nach der Verordnung (EG) Nr. 593/2008“
anwendbar ist. Da kein Bezug zu vorvertraglichen Informations-
pflichten besteht, wiirde die Einwahl auch nicht innerhalb des
einzelstaatlichen Rechts getroffen, das in Bezug auf vorvertragli-
che Informationspflichten nach der Rom II-Verordnung auf au-
Bervertragliche Schuldverhaltnisse zur Anwendung berufen ist.
Auch die dritte Alternative des Erwidgungsgrunds 10 zum GEK
(»oder nach jeder anderen einschldgigen Kollisionsnorm®) wiir-
de nicht eingreifen, da der durch das GEK geregelte Anspruch ja
an sich in den Anwendungsbereich der Rom II-Verordnung fal-
len wiirde und damit nicht nach einer ,,anderen Kollisionsnorm
anzukniipfen ist, sondern eben nach dem Kollisionsrechtsregime
der Rom II-Verordnung.

Die Kommission scheint somit davon auszugehen, dass alle
Sachverhalte, die keinen Bezug zu vorvertraglichen Informati-
onspflichten aufweisen und im GEK geregelt sind, von dem Kol-
lisionsrechtsregime der Rom I-Verordnung oder anderen, auf3er-
halb der Rom II-Verordnung liegenden Kollisionsnormen, er-
fasst werden. Dies wiére aber nur dann der Fall, wenn es sich
bei diesen Sachverhalten bzw. den aus diesen resultierenden An-
spriichen um vertragliche Anspriiche im Sinne des Art. 1 Abs. 1
Rom I handeln wiirde, da sie anderenfalls schon nicht in den
Anwendungsbereich der Rom I-Verordnung fallen wiirden. Pro-
blematisch ist diese Sichtweise der Kommission insbesondere im
Spannungsverhiltnis zwischen vertraglicher und deliktischer
Haftung, da in diesem ,,Graufeld“ eine eindeutige Qualifikation
von Anspriichen naturgemifl schwer fillt und daher haufig um-
stritten ist. Den Auswirkungen dieser Qualifikationsprobleme
auf die Vorschaltlosung wird im Rahmen dieses Beitrags nach-
gegangen.
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B. Qualifikationsfragen
. Unproblematische Falle

Sicher ist, dass die in Art. 123 und Art. 91 GEK geregelten kauf-
rechtlichen Priméranspriiche von Kaufer und Verkiufer, also
insbesondere die Abnahme der Kaufsache und Bezahlung des
Kaufpreises einerseits und die Lieferung einer vertragsgemafen
Kaufsache andererseits, als vertraglich im Sinne der Rom I zu
qualifizieren sind. Dies resultiert schon daraus, dass sich gemif3
Art. 12 Abs. 1 lit. b) Rom I die Erfiillung der durch den Vertrag
begriindeten Verpflichtungen nach der auf den Vertrag anwend-
baren Sachrechtsordnung beurteilt. Wie sich aus Art. 12 Abs. 1
lit. ¢) Rom I ergibt, sind auch die Sekundéranspriiche von Kaufer
und Verkaufer wegen der vollstindigen oder teilweisen Nichter-
fullung der Primérpflichten des Kaufvertrages als vertraglich zu
qualifizieren. In diesem Bereich sind daher keine Probleme be-
ziiglich der von der Kommission gewéhlten Vorschaltlosung zu
erwarten.

Il. Problematische Falle

Problematisch ist hingegen die Qualifikation von Schadenser-
satzanspriichen des Kdufers oder des Verkdufers wegen eines
Sach- oder Personenschadens.! Gemaf3 Art. 2 lit. g) GEK umfasst
der Begrift des Schadensersatzes einen Geldbetrag, zu dem eine
Person als Entschadigung fiir einen erlittenen Verlust oder einen
korperlichen oder sonstigen Schaden berechtigt sein kann. Nach
Art. 179 Nr. 2 GEK betragt die lange Verjahrungsfrist bei Scha-
densersatzanspriichen wegen Personenschiden dreiflig Jahre.
Insbesondere in diesen beiden Regelungen kommt zum Aus-
druck, dass die Kommission davon ausgeht, dass Schadenser-
satzanspriiche wegen der Schidigung einer Person in den An-
wendungsbereich des GEK fallen. Nach Erwagungsgrund 27 S. 1
zum GEK unterliegen alle vertraglichen und auflervertraglichen
Sachverhalte, die nicht im GEK geregelt sind, dem auf3erhalb des
GEK bestehenden innerstaatlichen Recht, das nach Maf3gabe der
Rom I- und Rom II-Verordnungen oder nach sonstigen ein-
schldgigen Kollisionsnormen anwendbar ist. Zu diesem Bereich
zahlt geméf} Erwdgungsgrund 27 S. 2 unter anderem das Delikts-
recht. Da in Art. 2 lit. g) und Art. 179 Nr. 2 GEK aber auch die
Personenschdden erwidhnt sind, scheint die Kommission der
Auffassung zu sein, dass Anspriiche aus Verletzung der korper-
lichen Integritét vertraglicher und nicht deliktischer Natur sind.
Anderenfalls wéren derartige Anspriiche der tiber die Rom II-
Verordnung zur Anwendung berufenen Sachrechtsordnung un-
terstellt und eine sachrechtliche Einwahl in das GEK wiirde ge-
maf3 Erwagungsgrund 10 zum GEK ausscheiden. Ob diese Sicht-
weise iberzeugt, wird im Folgenden zu kldren sein.

Probleme bereitet die Qualifikation von Anspriichen aus
Schidigungen der Person insbesondere deshalb, weil der Schutz
der personlichen Integritit in den modernen européischen Sach-
rechtsordnungen (zumindest auch) eine Doméne des Delikts-
rechts ist. Bevor der Frage nach der Qualifikation derartiger An-
spriiche nidher nachgegangen werden kann, ist daher zunachst zu
klaren, wo die Grenze zwischen Vertrag und Delikt auf der Ebene
des europiischen Kollisionsrechts tiberhaupt verlduft. Erst im

Anschluss an diese Feststellung ist eine Einordnung derartiger
Anspriiche in das Kollisionsrechtsregime der Rom I- und/oder
Rom II-Verordnung moglich.

1. Abgrenzung von Vertrag und Delikt im Europdischen
Kollisionsrecht

Bereits an anderer Stelle wurde gezeigt, dass die Grenze zwischen
Vertrag und unerlaubter Handlung auf der Ebene des Europii-
schen Kollisionsrechts keinesfalls identisch ist mit derjenigen im
deutschen Sachrecht.? Dies ist nicht verwunderlich, da die Qua-
lifikation von Rechtsfragen im Anwendungsbereich von Rom I
und Rom II nicht davon abhéngt, an welchen Stellen - die durch
historische Zufilligkeiten bedingt sein kdnnen® — die beteiligten
Sachrechte, sei es die lex causae oder die lex fori, den betroffenen
Fragenkreis regeln. Vielmehr hat im Anwendungsbereich von
Rom I und Rom II die Qualifikation autonom von der jeweiligen
Sachrechtsordnung zu erfolgen,* da beispielsweise die Systembe-
griffe ,,Vertrag“ und ,unerlaubte Handlung® im europdischen
Kollisionsrecht und die Systembegriffe ,,Vertrag“ und ,,unerlaub-
te Handlung®, welche die Sachrechtsordnungen aufgliedern,
nicht zwangsldufig identisch sind, stammen sie doch bereits
von unterschiedlichen Gesetzgebern.> Unabhéngig von dieser
Feststellung sind fiir die Beantwortung der Qualifikationsfrage
nicht die Systembegriffe der jeweiligen lex fori oder lex causae,
sondern vielmehr der mit einer Rechtsnorm verfolgte Zweck mit
den daraus implizierten kollisionsrechtlichen Interessen ent-
scheidend.® Die Ziehung einer Grenze zwischen Vertrag und De-
likt im Européischen Kollisionsrecht hat somit autonom von
vergleichbaren Grenzziehungen in den Sachrechtsordnungen
der Mitgliedstaaten zu erfolgen. Auf der Ebene des Kollisions-
rechts muss sie anhand der unterschiedlichen Funktionen dieser
beiden Rechtsinstitute autonom vom Sachrecht bestimmt wer-
den. Denn aus der unterschiedlichen Funktion von Vertrag

1 Gemaf3 Art. 5 CISG féllt die Haftung fiir derartige Schaden nicht in den
Anwendungsbereich des UN-Kaufrechts. In der Folge beurteilt sich die
Haftung fiir Tod oder Korperverletzung nicht nach dem CISG, sondern
nach der iiber das Internationale Privatrecht zur Anwendung berufenen
Sachrechtsordnung. Vgl. Kieninger, in: Schulte-N6lke/Zoll/Jansen/
Schulze, Der Entwurf fiir ein optionales europdisches Kaufrecht, 2012,
205, 211; Kéhler, Die Haftung nach UN-Kaufrecht im Spannungsverhilt-
nis zwischen Vertrag und Delikt, 2003, S. 134.

2 Wendelstein, Kollisionsrechtliche Probleme der Telemedizin, 2012,
S. 135-166.

3 Vgl. Mankowski, IPrax 2003, 127, 133; siche auch Generalanwalt Francis
G. Jacobs, Schlussantrige in Rs. C-26/91 v. 8.4.1992, Slg. 1992, 1-3977,
1-3985 Nr. 26.

4 Erwégungsgrund Nr. 11 zu Rom II; Dutta, IPrax 2009, 293, 293; Thorn, in:
Palandt, (Fn. 4), Vorbemerkung zu Rom I Rn. 3 i.V.m. Art. 3 EGBGB
Rn. 9a; Dickinson, The Rome II Regulation: The Law Applicable to
Non-Contractual Obligations, 2008, Rn. 3.86, 3.243, 4.06.; Martiny, in:
MiiKo, 5. Auflage 2010, Vor Art. 1 Rom I Rn. 15; McLean/Beevers, Con-
flict of Laws, 7. Auflage 2009, Rn. 14-012; Von Hein, in: Rauscher (Hrsg.),
EuzPR/EuIPR, Bearbeitung 2011, Art. 1 Rom I Rn. 5.

5 Vgl. Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht, 1981, S. 215, 219 f.

¢ Hierdurch wird die Interessenjurisprudenz in das IPR {ibernommen. Wie
die materiell-privatrechtliche Gerechtigkeit (nach der Lehre der Interes-
senjurisprudenz) auf Feststellung, Bewertung und Abwiagung von Inte-
ressen beruht, beruht auch die internationalprivatrechtliche Gerechtig-
keit darauf, wenngleich es dabei um die Feststellung, Bewertung und Ab-
wigung kollisionsrechtlicher Interessen geht. Vgl. dazu Kegel, in: FS Le-
wald, 1953, S. 259 ff,, insb. S. 261 ff.
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und Delikt resultieren unterschiedliche kollisionsrechtliche Inte-
ressenlagen, die dazu gefithrt haben, dass fiir vertragliche und
deliktische Anspriiche tiberhaupt unterschiedliche Statute aus-
gebildet wurden.

Im Folgenden wird daher zundchst herausgearbeitet, welche
Funktionen die Rechtsinstitute Vertrag und Delikt bei EU-auto-
nomem Verstandnis besitzen. Problematisch ist dabei, dass we-
der die Rom I- noch die Rom II-Verordnung eine Legaldefinition
des Vertrages beziehungsweise der unerlaubten Handlung ent-
halten. Auch das GEK hilft insoweit nicht weiter: Zwar definiert
die Kommission in Art. 2 lit. a) GEK den Vertrag als ,.eine Ver-
einbarung, die darauf abzielt, Verpflichtungen oder andere
rechtliche Wirkungen herbeizufiithren®. Diese Definition soll je-
doch gemif3 Art. 2 GEK nur fiir die Zwecke des GEK gelten, wes-
halb sie zur Abgrenzung von Vertrag und Delikt auf der Ebene
des Europdischen Kollisionsrechts nicht hilfreich ist.

a) Unterscheidung zwischen Vertrag und Delikt
durch den EuGH

Der EuGH hat im Rahmen der Auslegung von Art. 5 Nr. 1 und 3
EuGVO einen Vertragsbegriff entwickelt. Dieser lasst sich grund-
satzlich auch zur Abgrenzung von Vertrag und Delikt auf der
Ebene des europiischen Kollisionsrechts fruchtbar machen.”
Die Ubertragung der Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung
der Begriffe ,,Vertrag” und ,,unerlaubte Handlung® in Art. 5 Nr. 1
und Nr. 3 EuGVO auf die Rom I- und II-Verordnung ist jedoch
nur in beschranktem Mafie hilfreich, da der autonome Vertrags-
begriff des EuGH bislang stark unterentwickelt ist. So verlangt
der EuGH als Voraussetzung fiir einen Vertrag eine ,freiwillig
eingegangene Verpflichtung® der einen Partei gegeniiber der an-
deren.® An einem Vertrag fehlt es daher in Situationen ,,in der es
an einer von einer Partei gegeniiber einer anderen freiwillig ein-
gegangenen Verpflichtung fehlt“.” Demgegentiber definiert der
EuGH den autonomen Begriff der ,unerlaubte Handlung® im
Sinne des Art. 5 Nr. 3 EuGVO schlicht negativ in dem Sinn, dass
er sich ,auf alle Klagen bezieht, mit denen eine Schadenshaftung
geltend gemacht wird und die nicht an einen Vertrag im Sinne
von Art. 5 Nr. 1 EuGVO ankniipfen®.’

Die Aussage des EuGH, dass es an einem Vertrag in einer Si-
tuation fehlt, ,.in der es an einer von einer Partei gegeniiber einer
anderen freiwillig eingegangenen Verpflichtung fehlt®, steht
zwar nicht im Widerspruch zum allgemeinen Vertragsbegriff,
ist aus der Sicht der materiellen Rechtsordnungen und des Kol-
lisionsrechts aber noch zurtickgeblieben." Er legt nicht die hin-
reichenden Bedingungen zur Qualifikation eines Anspruchs als
vertraglich fest. Die Interpretationen des Art. 5 Nr. 1 und Nr. 3
EuGVO durch den EuGH geben folglich lediglich die Mindest-
anforderungen an einen Vertrag vor, sind dariiber hinaus aber
fiir die Abgrenzung von Rom I und II wenig hilfreich.'? Sie kon-
nen daher allenfalls als eine Art Leitlinie fungieren."?

Dennoch steht man bei der Bestimmung des autonomen kol-
lisionsrechtlichen Vertragsbegriffs nicht mit leeren Hénden da:
Erstens kennt man die Minimalvoraussetzungen, namlich das
Erfordernis einer ,freiwillig eingegangenen Verpflichtung®.
Zweitens lassen sich aus der Funktion von Vertrag und Delikt
auf der Ebene der Sachrechte und der daraus implizierten kolli-
sionsrechtlichen Interessenlage gewisse Riickschliisse ziehen.
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Drittens lassen sich aus dem Zweck, mit dem der Begriff des Ver-
trags in der Rom I-Verordnung verwendet wird, gewisse An-
haltspunkte firr das ihr zugrunde liegende Vertragsverstandnis
ableiten.'

b) Riickschliisse aus der Funktion von Vertrag und Delikt
auf der Ebene des Sachrechts

Sinn und Zweck eines Vertrages ist ein irgendwie gearteter
Rechts- oder Giitertransfer von einer Vertragspartei auf die je-
weils andere.”” Das konkrete Vertragsversprechen ist zukunfts-
orientiert: Jede Vertragspartei verspricht fiir die Zeit nach dem
Vertragsschluss etwas zu tun oder zu unterlassen. Die Befugnis
der Vertragsparteien, sich fiir ihr versprochenes Tun oder Un-
terlassen ein eigenes Regelwerk zu schaffen, ist Ausfluss der Pri-
vatautonomie. Durch die grundsitzliche Anerkennung und
Achtung des durch die Parteien geschaffenen Regelwerks wird
fir den Zeitraum der Vertragsdurchfithrung ein vom Gesetz
grundsitzlich unabhangiger und zwischen den Vertragsparteien
verbindlicher Verhaltenskodex geschaffen, welcher an der Ver-
wirklichung des Aquivalenzinteresses ausgerichtet ist.'s

Im Gegensatz hierzu dient das Deliktsrecht der Absicherung
des status quo an Rechtsgiitern, die einer Person durch die

7 Wie hier von Hein, (Fn. 4), Art. 1 Rom I Rn. 5; Bitter, IPRax 2008, 96 ft.;
Dutta, TPRax 2009, 295 f.

8 EuGH, Rs. C-26/91, Urt. v. 17.6.1992, Slg. 1992, 1-3990, 1-3994 Rn. 15;
Rs. C-51/97, Urt. v. 27.10.1998, Slg. 1998, 1-6534, 1-6542 Rn. 17;
Rs. C-334/00, Urt. v. 17.9.2002, Slg. 2002, 1-7383, 1-7393 Rn. 23;
Rs. C-265/02, Urt. v. 52.2004, Slg. 2004, I1-1546, 1-1555 Rn. 24;
Rs. C-27/02, Urt. v. 20.1.2005, Slg. 2005, 1-499, I-512 Rn. 29; Schack, In-
ternationales Zivilverfahrensrecht, 5. Auflage 2010, Rn. 292; Kropholler/
Von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht, 9. Auflage 2011, Art. 5 Rn. 9.

9 EuGH, Rs. C-51/97, Urt. v. 27.10.1998, Slg. 1998, 1-6534, 1-6542 Rn. 17.

10 EuGH, NJW 1988, 3088, 3089; Rs. C-51/97, Urt. v. 27.10.1998, Slg. 1998,
1-6534, 1-6542 Rn. 22; Rs. C-96/00, Urt. v. 11.7.2002, Slg. 2002, 1-6384,
1-6398 Rn. 33; Rs. C-167/00, Urt. v. 1.10.2002, Slg. 2002, I-8126, 8139
Rn. 36; Rs. C-27/02, Urt. v. 10.1.2005, Slg. 2005, 1-499, I-512 Rn. 29.

I Zu den Griinden hierfiir vgl. Wendelstein, (Fn. 2), S. 147 f.

12 Lehmann, Der Anwendungsbereich der Rom I-Verordnung - Vertrags-
begriff und vorvertragliche Rechtsverhiltnisse, in: Ferrari/Leible (Hrsg.),
Ein neues Internationales Vertragsrecht fiir Europa — Der Vorschlag fiir
eine Rom-I Verordnung, 2007, 17, 27; Wendelstein, (Fn. 2), S. 148.

13 Von Hein, in: Rauscher, (Fn. 4), Art. 1 Rom I Rn. 5.

4 Vgl. Lehmann, (Fn. 12), 17, 28; Wendelstein, (Fn. 2), S. 149.

15 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Auflage 1996,
§ 40 L, S. 598; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I - Allgemeiner Teil, 20. Auf-
lage 2012, Rn. 117; von Bar/Drobnig, Study on Property Law and Non-
contractual Liability Law as they relate to Contract Law, 2004, http://ec.eu
ropa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/study.
pdf; zuletzt abgerufen am 12.2.2013, Rn. 38; vgl. insoweit auch Picker, JZ
1987, 1041, 1044; Leicht, Die Qualifikation der Haftung von Angehorigen
rechts- und wirtschaftsberatender Berufe im grenziiberschreitenden
Dienstleistungsverkehr, 2001, S. 153; Unberath, Die Vertragsverletzung,
2007, S. 184; Wendelstein, (Fn. 2), S. 149.

16 Vgl. dazu Schlechtriem, in: BMJ (Hrsg.), Gutachten und Vorschldge zur
Uberarbeitung des Schuldrechts, Band 11, 1981, S. 1591, S. 1608; Wendel-
stein, (Fn.2), S. 149; Aus europdischer Perspektive Schwartze, Européische
Sachmingelgewéhrleistung beim Warenkauf, 2003, S. 63; Hoffmann, Ko-
ordination des Vertrags- und Deliktsrecht in Europa, 2006, S. 26 (nach
rechtsvergleichender Betrachtung der Sachrechtsordnungen von Frank-
reich, Italien, England, den Niederlanden und Deutschland); Decku, Zwi-
schen Vertrag und Delikt, 1995, S. 150 (nach rechtsvergleichender Be-
trachtung der Sachrechtsordnungen von England und Deutschland);
Weir, in: Trunc (Hrsg.), International Encyclopedia of Comparative
Law XI/2, 1986, Chapter 12, S. 5.
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Rechtsordnung bereits zugewiesen sind, gegeniiber Jedermann.
Das Deliktsrecht besteht damit unabhingig von einer privatau-
tonomen Vereinbarung. Zur Erreichung dieses Schutzes enthal-
ten die Sachrechte Regeln, die auf den Integrititsschutz abzielen.
Sinn und Zweck des Deliktsrechts ist somit nicht die Absiche-
rung eines irgendwie gearteten Giitertransfers sondern einzig
der Schutz des Integritdtsinteresses.” Im Mittelpunkt des De-
liktsrechts stehen demgemafd nicht die Anerkennung und der
Schutz eines parteiautonomen Verhaltenskodex, sondern der
Schutz der Rechtsgiiter einer Person. Bei der Haftung aus uner-
laubter Handlung handelt es sich um eine staatlich aufgezwun-
gene Haftung,'® die — unter gewissen Voraussetzungen — unab-
héngig von einem irgendwie gearteten Parteiwillen kraft autori-
tarer, staatlicher Rechtssetzung mit Eintritt eines Schadensereig-
nisses entsteht.”” Sinn und Zweck dieser staatlich aufgezwunge-
nen Haftung ist die ,Sicherung jener natiirlichen Macht des
Menschen tiber sich selbst gegen fremde Einmischung®.?** Dem
Deliktsrecht obliegt folglich der Schutz der einer Person durch
die Rechtsordnung zugewiesenen Rechtsgiiter als Grundlage ih-
rer freien, parteiautonomen Willensbildung.?' Es dient der
Schaffung ,,der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen
mit der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze
der Freiheit zusammen vereinigt werden kann“.?

Spiegelt man die aus dieser Funktionsverteilung zwischen
Vertrag und Delikt resultierende sachrechtliche Interessenlage
auf die Ebene des Kollisionsrechts, erhélt man die dem Vertrags-
statut einerseits und dem Deliktsstatut andererseits zugrundelie-
gende kollisionsrechtliche Interessenlage. Nach dieser Spiege-
lung obliegt dem Vertragsstatut die Aufgabe, das Aquivalenzin-
teresse, also das Interesse eines Vertragspartners am Erhalt der
vertraglich vereinbarten Primdrleistung in der im Vertrag ver-
einbarten Form, kollisionsrechtlich zu schiitzen.”* Demgegen-
tiber besitzt das Deliktsstatut die Aufgabe, die Integritétsinteres-
sen, also das Interesse einer Person an der Unversehrtheit ihres
status quo, zu schiitzen.*

¢) Funktionaler kollisionsrechtlicher Vertragsbegriff

Diese Sichtweise steht auch im Einklang mit der Funktion des
kollisionsrechtlichen Vertragsbegriffs. Funktional betrachtet ist
der Vertragsbegriff der Schliissel zur Abgrenzung der Anwen-
dungsbereiche von Rom I und II, da alles was nicht vertraglich
ist, als auBervertragliches Recht grundsitzlich in den Anwen-
dungsbereich der Rom II-Verordnung fillt.*> Somit ldsst sich
vermuten, dass sich aus einem funktionalen Vergleich der Kolli-
sionsregeln der Rom-I und II-Verordnungen Riickschliisse auf
den Vertragsbegriff ziehen lassen.

Den Kristallisationspunkt der Rom I-Verordnung bildet die
Parteiautonomie.?® Selbst im Verbraucherkollisionsrecht ist eine
Rechtswahl nicht ausgeschlossen, wie Art. 6 Abs. 2 Rom I zeigt.
Parteiautonomie bedeutet — wie die Privatautonomie als ihr
sachrechtliches Gegenstiick — die Maoglichkeit zur privaten
Selbstgestaltung. Sie ist nur dort sinnvoll und angebracht, wo
die Parteien ihre Verhiltnisse selber regeln (konnen).?”

Anders verhilt es sich im Anwendungsbereich der Rom II-
Verordnung: Zwar ist auch dort eine Rechtswahl fiir auflerver-
tragliche Schuldverhiltnisse unter Umstidnden zuldssig. Gemif3
Art. 14 Abs. 1 Rom II ist diese jedoch grundsitzlich auf den Zeit-

raum nach Eintritt des Ereignisses, durch welches das auflerver-
tragliche Schuldverhiltnis entstanden ist, beschrinkt.?® Die
Rechtswahl stellt somit kein zentrales Element der Rom II-Ver-
ordnung dar.?

Haben die Parteien keine Rechtswahl getroffen, stellt Art. 4
Rom I auf das Recht des Staates ab, in dem die Partei, welche
die charakteristische Leistung zu erbringen hat, ihren gewohnli-
chen Aufenthalt oder ihre Hauptverwaltung hat. Ganz anders

17" Vgl. dazu aus europdischer Perspektive Schwartze, (Fn. 16), S. 63 f.; auch
Hoffmann, (Fn. 16), S. 26 f. (nach rechtsvergleichender Betrachtung der
Sachrechtsordnungen von Frankreich, Italien, England, den Niederlan-
den und Deutschland); ferner Von Bar/Drobnig, (Fn. 15), Rn. 38; Decku,
(Fn. 16), S. 150 (nach rechtsvergleichender Betrachtung der Sachrechts-
ordnungen von England und Deutschland); Weir, (Fn. 16), Chapter 12,
S. 5; sowie Zweigert/Kotz, (Fn. 15), § 40 1, S. 598; Giesen, International
Medical Malpractice Law, 1988, § 2 Rn. 8; Leicht, (Fn. 15), S. 153; Schlecht-
riem, in: BMJ, (Fn. 16), S. 1591, S. 1608; Stauch, The Law of Medical Neg-
ligence in England and Germany, 2008, S. 6; Medicus, in: FS Kern, 313,
327; Wendelstein, (Fn. 2), S. 150.

18 Kerameus, Vertrag und Delikt in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Euopiischen Gemeinschaften, 2002, S. 1.

19 Dobbs, Law of Torts, 2000, § 3 S. 5; Prosser/Keeton, Prosser and Keeton on
the Law of Torts, 5. Auflage 1984, § 92 S. 655; vgl. auch Stein, Gruchot 28
(1884), 406, 415.

20 Von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Band I, 1840, S. 336.

2L Von Savigny, (Fn. 20), S. 336 f,; Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprin-
zip, 2008, S.248; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts I1/2, 13. Auf-
lage 1994, S. 350; Briiggemeier, Deliktsrecht, 1986, S.70 f.; Von Bar/Drob-
nig, (Fn. 15), Rn. 38; Auch die Verfasser des BGB sahen die Aufgabe des
Deliktsrechts darin, ,die Rechtskreise der Einzelnen, innerhalb deren sie
ihre individuelle Freiheit entfalten und ihre Interessen verfolgen diirfen,
von einander abzugrenzen®, Mugdan, Die gesamten Materialien zum
Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Band II, 1979, S. 1073
Rn. 2712; vgl. auch Tunc, in: Trunc (Hrsg.), International Encyclopedia of
Comparative Law X1I/1, 1983, Introduction, S. 14 f. Rn. 22; Spickhoff, in:
Soergel (Hrsg.), Band 12, 13. Auflage 2005, Vor § 823 BGB Rn. 29.

22 Kant, Die Metaphysik der Sitten, 2. Auflage 1798, S. 336, Orginalpaginie-
rung A 33 B 33, 34.

23 Von Bar, Internationales Privatrecht, Zweiter Band, 1991, Rn. 556; Cana-
ris, in: FS Larenz, 27, 109; bei autonomer funktionaler Qualifikation auch
Hoffmann, (Fn.16), S. 172 und Brocker, Moglichkeiten der Differenzierten
Regelbildung im internationalen Deliktsrecht, 1967, S. 210; Brodeman/
Wegen, in: Priitting/ Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB, 5. Auflage 2010,
Art. 12 Rom I Rn. 34; Spellenberg, in: MiiKo, (Fn.4), Art. 12 Rom I Rn. 79;
Stoll, in: FS Georgiades, 941, 958; Wendelstein, (Fn. 2), S. 150 f.

24 Vgl. Schurig, in: FS Heldrich, 1021, 1027; Brodeman/ Wegen, in: Priitting/
Wegen/Weinreich, (Fn. 23), Art. 12 Rom I Rn. 34; Von Bar, (Fn. 23),
Rn. 556; Canaris, in: FS Larenz, 27, 109; Spellenberg, in: MiKo, (Fn. 4),
Art. 12 Rom I Rn. 79; Wendelstein, (Fn. 2), S. 151; bei autonomer funk-
tionaler Qualifikation auch Hoffmann, (Fn. 16), S. 172 und Brécker,
(Fn. 23), S. 210.

25 Besonders deutlich wird dies bei den Ausfithrungen von Plender/ Wilder-
spin, The European Private International Law of Obligations, 3. Auflage
2009, Rn. 2-001-2-077 die unter der Uberschrift ,, The Dividing Line Bet-
ween Rome I and Rome II* stehen.

26 Siehe dazu Art. 3 R I; Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 11 zu Rom I, der die
Rechtswahl als Eckstein des internationalen Vertragsrechts bezeichnet.

27 Lehmann, (Fn. 12), 17, 29; dhnlich Mankowski, IPRax 2003, 127, 131.

28 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz stellt Art. 14 Abs. 1 1. b) Rom II
dar, der es kommerziell titigen Parteien unter gewissen, engen Voraus-
setzungen gestattet eine Rechtswahl fiir auf8ervertragliche Anspriiche
auch vor Eintritt des schadensbegriindenden Ereignisses zu vereinbaren.
Dass es sich bei dieser Regelung um eine Ausnahme handelt, ergibt sich
zum einen aus ihrem engen Anwendungsbereich und der Struktur der
Rom II-Verordnung. Eine planende, vorausschauende Rechtswahl durch
die Parteien ist bei auf8ervertraglichen Schuldverhaltnissen praktisch nur
selten moglich und rechtlich weitgehend auch gar nicht gestattet. Vgl.
dazu Lehmann, (Fn. 12), 17, 29.

29 Rusworth/Scott, LMCLQ 2008, 274, 300; Wendelstein, (Fn. 2), S. 156.
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entscheidet hingegen die Rom II-Verordnung: Gemifd ihres
Art. 4 Abs. 1 wird im Grundsatz das Recht des Staates, in dem
der Schaden eintritt oder einzutreten droht, zur Anwendung be-
rufen. Hierdurch soll ein gerechter Ausgleich zwischen den kol-
lisionsrechtlichen Interessen des Schéidigers und des Geschadig-
ten erreicht werden.*® Als Ankniipfungsalternativen wurden das
Recht am Handlungsort und ein einseitiges Wahlrecht des Ge-
schéadigten vorgeschlagen. Die jetzige Ankniipfung an das Recht
am Erfolgsort ist nach Auffassung der Kommission ein interes-
sengerechter Kompromiss zwischen diesen beiden extremen
Ankniipfungsalternativen.> Mit der Regelung des Art. 4 Abs. 1
Rom II ist daher auch ein gewisser Grad an Opferschutz beab-
sichtigt. Besonders deutlich kommt dieser Gesichtspunkt in der
in Art. 7 und Art. 6 Abs. 3 lit. b Rom II vorgesehenen Moglichkeit
einer einseitigen Rechtsbestimmung durch den Geschadigten
zum Ausdruck. Beziiglich Sicherheits- und Verhaltensregeln ist
hingegen gemif3 Art. 17 Rom II stets das Recht am Ort des schi-
digenden Ereignisses faktisch zu beriicksichtigen, damit der po-
tentielle Deliktstiter die einschlagigen Sicherheits- und Verhal-
tensregeln voraussehen und sein Handeln an diesen ausrichten
kann.

Zusammenfassend bedeutet dies: Zentrales Element der
Rom I-Verordnung ist die Anerkennung der Privatautonomie
auf der Ebene des Kollisionsrechts. Demgegeniiber besteht der
Sinn und Zweck der Kollisionsregeln der Rom II-Verordnung
darin, einen angemessenen Ausgleich der kollisionsrechtlichen
Interessen von Téter und Opfer sowie die Voraussehbarkeit der
anwendbaren Sicherheits- und Verhaltensregeln zu erreichen.
Fir die Qualifikation einer Sachnorm als vertraglich oder delik-
tisch ergibt sich daraus Folgendes: Geht es schwerpunktmaf3ig
um die Anerkennung und Achtung der Privatautonomie auf
der Ebene des Kollisionsrechts, ist vom Vorliegen eines vertrag-
lichen Anspruchs auszugehen, so dass der Anwendungsbereich
von Rom I eréffnet ist.>* Dahingegen hat eine vertragliche Qua-
lifikation in Fallen, in denen es nicht um Anspriiche aus der Ver-
letzung einer parteiautonom vereinbarten Verpflichtung geht, zu
unterbleiben.

Zur Uberpriifung, ob Anspriiche aus der Verletzung einer
parteiautonomen Vereinbarung resultieren oder unabhingig
von einer solchen kraft Gesetzes bestehen, ist festzustellen, ob
bei gleicher Faktizitdt der Ereignisse ohne freiwillig eingegange-
ne Verpflichtung keine Haftung bestehen wiirde.>* Nur dann ist
die privatautonome Abrede conditio sine qua non fiir die Haf-
tung, da sich nur dann die kollisionsrechtliche Interessenlage der
Beteiligten durch den Vertragsschluss derart verandert hat, dass
eine Zuordnung zum Kollisionsrechtssystem der Rom I-Verord-
nung sachgerecht erscheint. Gelangt man im Rahmen dieses
Tests hingegen zu dem Ergebnis, dass die Haftung in gleicher
Gestalt und damit ungeachtet der konkreten Parteiabrede be-
steht, ist diese Haftung deliktisch zu qualifizieren und damit
dem Kollisionsrechtsregime der Rom II-Verordnung zuzuwei-
sen. Denn bei funktionaler Betrachtung besteht dann kein
Grund, der die unterschiedliche kollisionsrechtliche Handha-
bung derartiger Schadensersatzanspriiche rechtfertigen wiirde.>*
Es handelt sich dann ja gerade nicht um eine Situation, in wel-
cher der Schidiger gegeniiber dem Geschidigten eine Pflicht
verletzt, die lediglich deshalb bestand, weil Schadiger und Ge-
schadigter kraft ihrer vereinten Willkiir ein vertragliches Band
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geschaffen hatten.> Vielmehr verletzt der Schidiger eine Pflicht,
die ihm schon von Gesetzes wegen und nicht erst aufgrund einer
parteiautonom getroffenen Vereinbarung obliegt, wenngleich
sich diese im vertraglichen Gewand prisentiert. Es geht in der-
artigen Fillen also nicht um die Anerkennung der Privatautono-
mie auf der Ebene des Kollisionsrechts, sondern um die Durch-
setzung gesetzlicher Vorgaben zum Schutz des status quo der
Vertragsparteien.

Handlungen, die eine unabhéngig von einer privatautono-
men Vereinbarung bestehende, gesetzliche Pflicht verletzen, sind
nach alledem ausschliefSlich als Delikt zu qualifizieren und somit
dem Kollisionsrechtsregime der Rom II-Verordnung zuzuord-
nen.*® Fiir eine (zusétzliche) vertragliche Qualifikation und eine
damit einhergehende Betonung der Privatautonomie auf der
Ebene des Kollisionsrechts besteht weder ein Grund noch eine
Rechtfertigung:*” Die Idee eines Vertrags auf der Ebene des Sach-
rechts ist ja gerade, dass sich die Vertragsschlieflenden kraft ihres
Willens zu einer Leistung verpflichten, die sie kraft Gesetzes
nicht zu erbringen hitten. Der Glaubiger erhilt aufgrund des
Vertrags ein Forderungsrecht gegeniiber dem Schuldner, wo-
durch das Aquivalenzinteresse des Glaubigers entsteht. Das
Aquivalenzinteresse, welches hier auf einer ersten Stufe zur Ab-
grenzung von Vertrag und Delikt herangezogen wird, ist also
letztlich Auswuchs der Privatautonomie. Beziiglich der verein-
barten Leistung und deren Erbringung gilt das vereinbarte Rege-

30 Vgl. den urspriinglichen Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung
des Europiischen Parlaments und des Rates iiber das auf aufServertrag-
liche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,Rom II*), KOM 2003
(427) endg., S. 13.

31 Urspriinglicher Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates {iber das auf auflervertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,Rom II“), KOM 2003 (427)
endg,, S. 13.

32 Nordmeier, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss, 2. Auflage 2010, Kap. 37 Rn. 8; Lehmann, (Fn. 12), 17,29 f.

33 Vgl. Jarvis v. Moy, Davis, Smith, Vandervell & Co., (1936) 1 K.B. 399, 405;
Prosser/Keeton, (Fn. 19), § 92 S. 656; Yeager v. Dunnavan, 176 P.2d 755,
757, Supreme Court, Washington (1946); G. W. Construction Corporation
v. Professional Service Industries, 70 Wash.App. 360, 364, 853 P.2d 484,
486, Court of Appeals, Washington (1993); Leicht, (Fn. 15), S. 154; vgl.
auch Unberath, (Fn. 15), S. 191, insb. Fn. 44; Schlosser, IPRax 1984, 65, 67;
Magnus, in: Staudinger, Neubearbeitung 2011, Art. 1 Rom I Rn. 33.

34 Vgl. Kurt, Culpa in contrahendo im europiischen Kollisionsrecht der ver-
traglichen und auf8ervertraglichen Schuldverhéltnisse, 2009, S. 78; Leicht,
(Fn. 15), S. 155.

35 Vgl. dazu Dickinson, (Fn. 4), Rn. 3.113 und Rn. 3.129; Prosser/Keeton,
(Fn. 19), § 92 S. 655; Kaye, Civil Jurisdiction, S. 562 und S. 563; Spels-
berg-Korspeter, Anspruchskonkurrenz im internationalen Privatrecht,
2009, S. 65, 134; Leicht, (Fn. 15), S. 155; Schurig, in: FS Heldrich, 1021,
1027; Lohse, Das Verhaltnis von Vertrag und Delikt, 1991, S. 214; Schlos-
ser, IPRax 1984, 65, 67; Brocker, (Fn. 23), S. 197; Cheshire/ North/Fawcett,
Private International Law, 14. Auflage 2008, S. 678.

36 Base Metal Trading Ltd. v. Shamurin [2004] EWCA Civ 1316 at para 28
(L.J. Tuckey); Dickinson, (Fn. 35), Rn. 3.129, 3.131; vgl. auch Leicht,
(Fn. 15), S. 155 und Kropholler/Von Hein, (Fn. 8), Art. 5 EuGVO Rn. 16
i.V.m. Rn. 74 am Anfang.

37 A.A. Magnus, in: Staudinger, (Fn. 33), Art. 1 Rom I Rn. 32 welcher - leider
ohne nihere Begriindung — der Meinung ist, dass ein Ausschlussverhilt-
nis zwischen Vertrag und Delikt im Kollisionsrecht nicht angebracht sei
und daher an sich deliktische Anspriiche als auch vertraglich qualifizieren
mochte. Insoweit setzt er sich zu der hiesigen Auffassung aber auch zu
seiner eigenen Aussage in Staudinger, (Fn. 33), Einl. zur Rom I Rn. 30
wonach die Rom I und II-Verordnung jeweils ihren eigenen Anwen-
dungsbereich hétten und alle Schuldverhaltnisse, die nicht als vertraglich
einzustufen sind unter die Rom II-Verordnung fallen, in Widerspruch.
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lungswerk, weil die VertragsschliefSlenden dessen Geltung verein-
bart haben.*® Erkennt man die zentrale Bedeutung der Privatau-
tonomie beziehungsweise des freien Willens der Parteien fiir den
Vertrag und die daraus resultierenden Pflichten auf der Ebene
des Sachrechts, ist es nur folgerichtig ihr auch auf der Ebene
des Kollisionsrechts diese Schliisselrolle zukommen zu lassen.*
Existieren bestimmte Pflichten der Parteien hingegen nicht erst
aufgrund eines Vertrages, sondern bereits aufgrund einer gesetz-
lichen Anordnung und damit unabhéngig von einer irgendwie
gearteten freiwilligen Vereinbarung durch die Parteien,* fillt
die innere Rechtfertigung fiir eine Rechtswahlmaoglichkeit, ndm-
lich die Anerkennung der Privatautonomie auf kollisionsrecht-
licher Ebene, zumindest partiell weg. In der Folge wire es in die-
sen Fillen verfehlt, wenn man die Parteiautonomie durch eine
vertragliche Qualifikation betonen wiirde.

Dieser Art der Abgrenzung anhand der Funktion von Vertrag
und Delikt kann auch nicht entgegengehalten werden, dass so-
wohl die objektivierten Vertragsinhalte, also das standardisierte
Vertragsprogramm der Parteien, als auch die deliktischen Ver-
haltenspflichten der Rechtsordnung entstammen und daher
nicht trennbar sind.** Auch die Erwégung, dass die Privatauto-
nomie auf der kollisionsrechtlichen Ebene durch die Vornahme
einer vertraglichen Qualifikation bereits dann zu schiitzen sei,
wenn die durch den Schidiger konkret verletzte gesetzliche
Pflicht nur deshalb besteht, weil er die Garantenstellung freiwil-
lig iibernommen hat,*? vermag nicht zu tiberzeugen. Pflichten,
die aus einer einseitigen freiwilligen Ubernahme einer Garanten-
stellung resultieren, sind nicht Auswuchs der Privatautonomie,
sondern bestehen kraft gesetzlicher Anordnung, so dass es ver-
fehlt wire, die Privatautonomie auf der Ebene des Kollisions-
rechts tibermaflig zu betonen. Dass eine ausschliefSlich delikti-
sche Qualifikation von Integrititsinteressen auch innerhalb
eines vertraglichen Bandes sowohl mit der Rechtsprechung des
EuGH und des BGH, als auch mit der Existenz der Ausweich-
klausel des Art. 4 Abs. 3 S. 2 Rom II vereinbar ist, wurde bereits
an anderer Stelle gezeigt®.

2. Zwischenergebnis

Zusammenfassend bedeutet dies, dass im europdischen Kollisi-
onsrecht in einem ersten Schritt die Unterscheidung zwischen
dem Leistungsinteresse auf der einen und dem Bestandsschutz-
interesse auf der anderen Seite fiir die Qualifikation eines An-
spruchs als vertraglich oder deliktisch entscheidend ist. Gelangt
man bei dieser Unterscheidung zu einem eindeutigen Ergebnis,
kann man es bei diesem Schritt belassen. Anderenfalls ist in ei-
nem zweiten Schritt zu priifen, ob es schwerpunktmaflig um die
Anerkennung der Parteiautonomie und die Anwendung des
Rechts der die vertragscharakteristischen Leistung erbringenden
Partei geht. Ist dies der Fall, ist ausschlieSlich eine vertragliche
Qualifikation vorzunehmen. Geht es hingegen um einen ange-
messenen Ausgleich der kollisionsrechtlichen Interessen von Té-
ter und Opfer sowie die Voraussehbarkeit der anwendbaren Si-
cherheits- und Verhaltensregeln, erscheint eine deliktische Qua-
lifikation sach- und interessengerecht.

lll. Anwendung auf die in der GEK geregelte Haftung
wegen Sach- oder Personenschaden

Fir die hier ins Zentrum der Untersuchung geriickten Sach-
oder Personenschidden bedeutet dies folgendes:

1. Haftung fiir Personenschdden infolge der
Mangelhaftigkeit der Kaufsache

Die Haftung des Verkdufers fiir Personenschédden, die aus einer
mangelhaften Kaufsache resultieren, ist im GEK in den Art. 159,
87 geregelt.**

Fur die Qualifikation dieser Anspriiche ist entsprechend des
hier vorgeschlagenen 2-stufigen Tests auf erster Stufe zu unter-
suchen, ob der Verkdufer durch die Lieferung der mangelhaften
Sache, die dann zu einem Korper- oder Gesundheitsschaden
fithrt, das Aquivalenz- oder das Integrititsinteresse des Kiufers
verletzt.

Haftungsauslosend ist in diesen Fillen nicht der Umstand,
dass der Verkiufer eine Leistungspflicht und damit das Aquiva-
lenzinteresses des Kdufers verletzt, sondern die Verletzung einer
gesetzlichen Pflicht zum Schutz der korperlichen Integritéit des
Kéufers und damit die Verletzung des Integrititsinteresses. Es
geht bei dieser Haftung nicht um den Schutz des Interesses des
Kéufers am Erhalt einer gebrauchsfihigen Ware. Vielmehr zielt
diese Haftung im Wesentlichen darauf ab, dass der bereits im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehende status quo an
Rechtsgiitern des Kdufers gesichert wird. Da folglich die Verlet-
zung des Integrititsinteresses des Kdufers durch den Verkdufer
haftungsauslosend ist, ist die Haftung des Verkaufers ausschlief3-
lich als deliktisch zu qualifizieren.

Dass es sich bei dieser Haftung des Verkdufers ausschliefllich
um eine solche wegen Verletzung des Integritétsinteresses des
Kéufers handelt, wird freilich von der Warte des deutschen Sach-
rechts allzu leicht tibersehen, da zahlreiche Stimmen die Pflicht-
verletzung in diesen Féllen ausschlieSlich in der Lieferung einer
mangelhaften Kaufsache sehen.*” Danach sei die Verletzung der
Primarpflicht des Kaufers, eine mangelfreie Sache zu liefern, haf-
tungsauslosend. Bei genauerem Hinsehen zeigt sich jedoch, dass
der Integritatsschaden gerade nicht dadurch entstanden ist, dass
der Kiufer nicht entsprechend seines primaren Pflichtenpro-
gramms aus Art. 91 lit. a), lit. ¢) GEK mangelfrei geleistet hat,

38 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Band 2: Das Rechtsge-
schaft, 4. Auflage 1992, S. 7.

3 Martiny, in: MiKo, (Fn. 4), Art. 3 R I Rn. 8; Leicht, (Fn. 15), S. 155.

40 Der Geltungsgrund der vertraglichen Haftung besteht dann nicht in ei-
nem Leistungsversprechen als Akt autonomer Selbstbindung der Partei-
en, sondern vielmehr - im Prinzip wie bei der deliktischen Haftung - auf
einem willensunabhingigen Befehl des Gesetzes. Insoweit ist in diesen
Fallen Picker, JZ 1987, 1041, 1044 zuzustimmen; vgl. auch Leicht, (Fn. 15),
S. 155.

41 Vgl. hierzu ausfithrlich Wendelstein, (Fn. 2), S. 160.

42 So Rusworth/Scott, LMCLQ 2008, 274, 300.

43 Wendelstein, (Fn. 2), S. 183-194.

4 Im deutschen Sachrecht finden sich diese Anspriiche richtigerweise
grundsitzlich in den §§ 280 Abs. 1,241 Abs.2 und § 823 Abs. 1 BGB. Vgl.
dazu etwa Canaris, ZIP 2003, 321, 324; Ehmann/Sutschet, JZ. 2004, 62, 70;
Katzenstein, JURA 2004, 800, 804 f.; Richardi, NZA 2002, 2004, 2011.

45 Statt vieler nur Weidekaff, in: Palandt, (Fn. 4), § 437 BGB Rn. 35; Lorenz,
NJW 2002, 2497, 2500.
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sondern vielmehr dadurch, dass er eine schadenstréichtige Sache
geliefert hat. Hierdurch hat er eine integritétsschiitzende vertrag-
liche Neben- bzw. Schutzpflicht im Sinne des Art. 87 Abs. 1
GEK*¢ verletzt, die ihn geméf3 Art. 87 Abs. 1, Art. 3, 159 GEK*’
verschuldensunabhingig zum Schadensersatz verpflichtet, so-
fern nicht Art. 88 GEK oder Art. 161 GEK*® eingreift.*

Festzuhalten gilt es, dass die Haftung fiir Personenschidden
infolge der Mangelhaftigkeit der Kaufsache lediglich dem Schutz
des Integritatsinteresses des Kdufers dient und damit ausschlief3-
lich als deliktisch zu qualifizieren ist. Derartige Anspriiche un-
terfallen daher dem sachlichen Anwendungsbereich der Rom II-
Verordnung.

Da das Ergebnis eindeutig ist, ist es an sich nicht n6tig mit der
zweiten Stufe des hier vorgeschlagenen Test fortzufahren, wes-
halb nur kurz auf sie eingegangen wird: Auf der zweiten Stufe
ist zu tiberpriifen, ob bei gleicher Faktizitit der Ereignisse ohne
freiwillig eingegangene Verpflichtung, also ohne privatautonome
Abrede, keine Haftung bestehen wiirde. Hat der Verkiufer die
Lieferung der schadenstrichtigen Kaufsache verschuldet, kann
man den Kaufvertrag wegdenken, ohne dass die Haftung des
Verkaufers fiir aus dieser Pflichtverletzung resultierende Perso-
nenschiden entfiele. Die Haftung bestiinde, sofern Deliktsstatut
deutsches Recht ist, nach wie vor geméf3 § 823 Abs. 1 BGB, da die
personliche Integritit als absolutes Rechtsgut dem deliktischen
Schutz untersteht. Die Haftung des Verkdufers resultiert also
nicht aus einer aufgrund der Privatautonomie getroffenen Ver-
einbarung von Kédufer und Verkdufer, sondern aus der Verlet-
zung der gesetzlichen Pflicht, dass keine schadenstrichtigen Sa-
chen in den Verkehr gebracht werden diirfen. Fiir eine Anerken-
nung der Privatautonomie auf kollisionsrechtlicher Ebene durch
eine vertragliche Qualifikation besteht daher kein Grund.
SchliefSlich fithrt auch der entwickelte funktionale Vertragsbe-
griff dazu, dass die Haftung fiir Personenschdden infolge der
Schadenstrichtigkeit der Kaufsache ausschlieSlich als deliktisch
zu qualifizieren ist.

2. Haftung fiir Sachschdden infolge der Mangelhaftigkeit
an Gegenstinden aufSerhalb der Kaufsache

Auch die Haftung fiir Sachschidden an kaufgegenstandsfremden
Sachen, die aus der Mangelhaftigkeit der Kaufsache resultieren,
ist in 87 Abs. 1, Art. 3, 159 GEK geregelt.* Fiir die Qualifikation
dieser Anspriiche als ausschliefllich deliktisch kann entspre-
chend den obigen Ausfithrungen zu den Personenschiden fol-
gendes festgestellt werden: Haftungsauslosend ist in diesen Fal-
len nicht der Umstand, dass der Verkaufer seine Primarpflicht
aus Art. 91 GEK und damit das Aquivalenzinteresses des Kiufers
verletzt, sondern einzig die Verletzung einer gesetzlichen Pflicht
(Art. 87 Abs. 1, 3 GEK) zum Schutz des Integritétsinteresses des
Kéufers. Diese Haftung zielt darauf ab, dass der bereits im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses bestehende status quo des Kaufers
gesichert wird. Bezeichnenderweise haftet der Verkaufer in die-
sen Fillen, sofern er die Schadenstrachtigkeit der Kaufsache zu
vertreten hat, bei deutschem Deliktsstatut gemdf3 § 823 Abs. 1
BGB. Die parteiautonome Vereinbarung ist also nicht conditio
sine qua non fiir die Haftung des Verkdufers, so dass fiir eine
Betonung der Privatautonomie auf der Ebene des Kollisions-
rechts weder ein Grund noch eine Rechtfertigung besteht. Viel-
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mehr sind derartige Anspriiche des Kaufers gegen den Verkiufer
ausschliefSlich als deliktisch zu qualifizieren und somit dem Kol-
lisionsrechtsregime der Rom II-Verordnung zuzuweisen.

3. Haftung fiir Sachschéden an der Kaufsache selbst
infolge deren Mangelhaftigkeit

Wird die Kaufsache infolge deren Mangelhaftigkeit beschadigt
oder zerstort, sind daraus resultierende Schadensersatzansprii-
che des Kaufers gegen den Verkdufer ausschlieflich als vertrag-
lich zu qualifizieren.”! Der Kaufer wird in derartigen Fillen ein-
zig in seinem Aquivalenzinteresse verletzt, da ihm zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses die Kaufsache (noch) nicht als
Rechtsgut durch die Rechtsordnung zugewiesen war. Durch die
Lieferung einer mangelhaften Kaufsache wird der Kéaufer dem-
nach nicht in dem status quo seiner Rechte und Rechtsgiiter ver-
letzt. Vielmehr geht es bei der Haftung fiir Sachschiden infolge
der Mangelhaftigkeit an der Kaufsache selbst ausschliefllich um
den Schutz des Interesses des Kdufers am Erhalt einer ge-
brauchsfihigen Ware und damit um den Schutz des Aquivalenz-
interesses des Kaufers.

C. Konsequenzen fiir die Vorschaltlosung

Die Untersuchung hat ergeben, dass die Haftung des Verkaufers
fiir Sachschdden, die infolge der Mangelhaftigkeit der Kaufsache
aufSerhalb der Kaufsache auftreten, ausschliefSlich als auflerver-
traglich zu qualifizieren ist und daher dem Kollisionsrechtsre-
gime der Rom II-Verordnung unterstehen. Gleiches gilt fiir An-
spriiche des Kaufers gegen den Verkdufer fiirr Schadigungen sei-
ner korperlichen Integritit infolge der Mangelhaftigkeit der
Kaufsache. Dies bedeutet, dass man in diesen Féllen nicht zur
Anwendung des GEK gelangen kann, da eine ,,Binnenwahl® zu-
gunsten des GEK innerhalb der iiber das Kollisionsrechtsregime
der Rom II-Verordnung zur Anwendung berufenen Sachrechts-
ordnung eines Mitgliedstaates gemdfl Erwagungsgrund 10 zum
GEK ausscheidet >

Fiir die im GEK geregelten Anspriiche wegen Personenschi-
den infolge der Mangelhaftigkeit der Kaufsache wiirde dies be-
deuten, dass diese in keinem Fall zur Anwendung berufen sein

46 Vgl. dazu Lorenz, AcP 212 (2012), 702, 744.

47 Mehrheitlich wird davon ausgegangen, dass durch das GEK nicht nur das
Erfiillungsinteresse sondern auch das Integrititsinteresse geschiitzt wird,
so dass auch Mangelfolgeschéden an sonstigen Rechtsgiitern des Kéaufers
nach den Art. 159 ff. GEK ersetzbar sind. Vgl. dazu Lorenz, AcP 212
(2012), 702, 795; Kieninger, (Fn. 1), 205, 211.

48 Vgl. dazu Kieninger, (Fn. 1), 205, 211 f.

49 Fur Verletzungen von Leistungspflichten durch Schlechtleistung, die da-
riber hinaus zur Verletzung des Integritatsinteresses des Kaufers fithren
(etwa durch Verletzung seiner kérperlichen Integritét als ,,Mangelfolge-
schaden®) bedeutet dies im deutschen Recht: Ersatz des Gesamtschadens
am Leistungs- und Integrititsinteresse kann der Kaufer nur auf der
Grundlage zweier verschiedener Haftungstatbestande verlangen. Vgl. da-
zu Keuk, Vermogensschaden und Interesse, 1972, S. 163 f; Katzenstein,
JURA 2004, 800, 804; ders., Haftungsbeschriankungen zugunsten und zu-
lasten Dritter, S. 177 f.

50 Im deutschen BGB sind richtigerweise die §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB
sowie § 823 Abs. 1 BGB einschligig.

51 Vgl. von Hein, RIW 2000, 820, 821.

52 Vgl. dazu die in der Einleitung gemachten Ausfithrungen.
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konnen. Eine Losung dieses kaum gewollten Ergebnisses konnte
darin bestehen, dass man den Wortlaut des Erwagungsgrunds 10
zum GEK nicht allzu ernst nimmt, sondern vielmehr die Rom I-
und II-Verordnungen entsprechend ihres sachlichen Anwen-
dungsbereichs anwendet und im Fall, dass tiber deren Kollisions-
regeln das Recht eines Mitgliedstaates zur Anwendung berufen
ist, tiberpriift, ob ein wirksames opt-in in das GEK erfolgt ist oder
nicht. Hierzu miisste man sich jedoch iiber den an sich klaren
Wortlaut des Erwdgungsgrundes 10 zum GEK hinwegsetzen.
Obwohl dies grundsatzlich maoglich ist, weil die Erwdgungsgriin-
de nicht verbindlich sind, wére eine Entscheidung des europii-
schen Gesetzgebers vorzugswiirdig. Solange eine Anderung des
Wortlauts noch méglich ist, sollte die Kommission ihre Chance
zur Anderung des Erwigungsgrundes 10 zum GEK nutzen! Eine
solche Anderung konnte etwa dergestalt erfolgen, dass der Pas-
sus ,,in Bezug auf vorvertragliche Informationspflichten in Er-
wiagungsgrund 10 zum GEK ersatzlos gestrichen wird.

D. Fazit

Die europdische Kommission hat es in ihrem Entwurf eines Ge-
meinsamen europdischen Kaufrechts bisher versiumt, die Gren-
ze zwischen Vertrag und Delikt in gleicher Art und Weise zu zie-
hen, wie sie im Rahmen des europiischen Internationalen
Privatrechts gezogen wird. Deswegen kann die von der Kommis-
sion befiirwortete Vorschaltlosung nicht in allen Fillen wie an-
gedacht funktionieren.

Das eigentliche Problem liegt jedoch tiefer: Solange der euro-
péische Gesetzgeber seine Systembegriffe in den unterschiedli-
chen Regelungsakten nicht einheitlich ausgestaltet, wird es ihm
nicht gelingen ein homogenes Regelungsregime zu schaffen. Be-
zeichnend sind insoweit die hier untersuchten Systembegriffe
»Vertrag® und ,,Delikt“: Der Grund fiir die Ausbildung eines Ver-
trags- und Deliktsstatuts liegt darin, dass aus der unterschiedli-
chen Funktion von Vertrag und Delikt auf der Ebene des Sach-
rechts unterschiedliche kollisionsrechtliche Interessenlagen re-
sultieren. Regelt der europdische Gesetzgeber mit dem GEK nun
das Sachrecht und definiert auf dieser Ebene unterschiedliche
Anspriiche als vertraglich, bestimmt er damit indirekt auch, wel-
che Anspriiche auf der Ebene des europiischen Kollisionsrechts
als vertraglich zu qualifizieren sind. Da im européischen Ver-
tragsbegriff letztlich der Schliissel zur Abgrenzung von vertrag-
lichen und deliktischen Anspriichen liegt, sollte sich der europii-
sche Gesetzgeber gut iiberlegen, ob sich seine Regelungen auf der
Ebene des Sachrechts in das bereits bestehende System des euro-
péischen Zivilprozessrechts und des europiischen Kollisions-
rechts einfiigen. Nur wenn dies der Fall ist, kann ein tragfihiges,
anwenderfreundliches und Rechtssicherheit schaffendes Gesamt-
system entstehen. Letztlich sollte sich der europdische Gesetzge-
ber iiberlegen, ob es nicht an der Zeit wire, die Schliisselsystem-
begriffe wie beispielsweise den Vertrag einheitlich fiir alle Verord-
nungen und Richtlinien zu definieren. So manche Zweifelsfrage
wiirde hierdurch obsolet. Insoweit sei abschlieflend darauf hinge-
wiesen, dass eine Definition der Schliisselbegriffe im DCFR man-
gels gesetzgeberischer Legitimation dieses Werkes nicht geniigt.
Aus dem selben Grund diirfen die dortigen Definitionen auch
nicht als Auslegungshilfe verwendet werden.>?

Zusammenfassung

Nach dem Willen der Kommission soll die Vereinbarung iiber
die Verwendung des GEK eine Wahl sein, die innerhalb des ein-
zelstaatlichen Rechts getroffen wird, das nach der Rom I-Verord-
nung beziehungsweise in Bezug auf vorvertragliche Informati-
onspflichten nach der Verordnung Rom II-Verordnung anwend-
bar ist. Es soll sich bei der Wahl des GEK daher nicht um eine
Wahl im Sinne des Kollisionsrechts handeln. Wie in dem Beitrag
gezeigt wurde enthdlt das GEK Schadensersatzanspriiche fiir
Mangelfolgeschdden. Diese sind zwar als deliktisch im Sinne
der Rom II-Verordnung zu qualifizieren, weisen aber keinerlei
Bezug zu vorvertraglichen Informationspflichten auf. Folglich
versagt insoweit die von der Kommission gewollte kollisions-
rechtliche Vorschaltlosung.

Summary

According to the Commission’s concept the agreement on the
use of the CESL should be a choice exercised within the scope
of the respective national law which is applicable pursuant to the
Rome I Regulation or, in relation to pre-contractual information
duties, pursuant to the Rome II Regulation. The agreement on
the use of the CESL should therefore not amount to, and not be
confused with, a choice of the applicable law within the meaning
of the conflict-of-law rules. As demonstrated in this article the
scope of application of the CESL comprises claims for conse-
quential harm caused by a defect. Such claims can indeed be
characterised as delictual in the sence of the Rome II Regulation
even though they do not have any relation to pre-contractual
duties to inform referred to in the CESL. Consequently the con-
cept of CESL as a 2nd national regime fails at least in this re-
gard.

Résumé*

Par référence au concept de la Commission, I'accord concernant
T'utilisation du droit commun européen de la vente doit étre un
choix exercé dans les limites du droit national, qui est applicable
selon le reglement Rome I, respectivement, en cas d’obligations
précontractuelles d’information, selon le réglement Rome II. Le
choix du droit commun européen de la vente n’est donc pas,
selon le concept de la Commission, un choix dans le sens du
droit international privé. Comme indiqué dans cet article, le
droit commun européen de la vente contient des provisions con-
cernant des dommages causés par une piéce défectueuse. Il est
vrai que ces droits doivent étre qualifiés comme délictuel selon le
reglement Rome II, mais ils n’ont pas de rapport aux obligations
précontractuelles d’information. Par conséquent, la solution de
la Commission de créer un deuxiéme régime national ne fonc-
tionne pas par rapport a cette question.

53 Stiirner, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, Der Entwurf fiir ein op-
tionales européisches Kaufrecht, 2012, 47, 77 f.
* Ubersetzt von Christoph Fischer.
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